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UNAS PALABRAS INTRODUCTORIAS...

La intensificacion de los intercambios comerciales y la bisqueda de una economia sin
fronteras han llevado a los Estados a conformar espacios integrados a fin de alcanzar su
propio desarrollo econémico y social. En esta tendencia se inscribe la conformacion del
MERCOSUR a partir de la aprobaciéon del Tratado de Asuncion en 1991 por parte de la
Republica Federativa de Brasil, la Republica Oriental del Uruguay, la Republica del Paraguay y
la Republica Argentina.

Este espacio integrado en tanto tiene por objetivo alcanzar la libre circulaciéon de
personas, capitales, bienes y servicios, incide en la regulacién de las relaciones juridicas
celebradas electronicamente por los operadores comerciales, en general, y en aquellas en que
intervienen los consumidores (B2C), en particular.

Sin embargo, en el momento actual, no existe un instrumento propio del
MERCOSUR que regule el derecho aplicable a los contratos internacionales que incluya los
celebrados por via electronica en todas sus posibilidades y especificamente aquellas
transacciones en las que participan los usuarios, consumidores y en este aspecto, lo mas
delicado es que los Estados Miembros presentan en sus legislaciones nacionales disparidades
normativas.

Asimismo, es necesario destacar que en materia de derecho aplicable a los contratos
internacionales, los cuatro paises socios, adoptan criterios distintos como conexion principal
o subsidiarias. Asi Argentina, Paraguay y Uruguay adoptan el criterio del lugar de ejecucion,
mientras que Brasil adopta el de celebracion. Por otro lado, el unico de los cuatro Estados
socios que se muestra abiertamente a favor de la admisién de la autonomia de la voluntad es
la Republica Argentina.

Ademas, no existen en el sistema de derecho internacional privado en la Republica
Argentina normas especificas de Derecho Internacional Privado (DIPr) y de Derecho
Internacional Procesal (DIPro.) sobre consumidor, lo cual obliga a analizar el contenido del
derecho interno sustantivo y adjetivo del consumidor o usuario.

Respecto del derecho interno de los Estados miembros del Mercosur, nos

encontramos con la Ley de Defensa del Consumidor de Argentina (24.240/93 vy
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modificatorias), el Codigo de Defensa del Consumidor de Brasil (8.078/90 y modificatorias),
la Ley Paraguaya de Defensa del Consumidor y del Usuario (1.334/98) y la Ley Uruguaya de

Defensa del Consumidor (17.250/00), cada una con sus especificidades, incluso

contradicciones.

Por otra parte, en el ambito convencional en materia contractual, ya sea respecto de
ley aplicable o de jurisdiccion, encontramos diversos instrumentos internacionales. Sin
embargo, suelen no regular o directamente excluyen de su ambito de aplicacién a los
contratos celebrados con consumidores.

Asi, el Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889 - que nos
vinculan con Bolivia, Pert y Colombia — y el de 1940 vigentes en la Argentina, Paraguay y
Uruguay, regulan la jurisdiccion competente asi como la ley aplicable en materia contractual
utilizando los criterios clasicos, sin hacer ninguna alusién especifica a los contratos de
consumo.

Lo propio sucede con el Cédigo de Sanchez de Bustamante y Sirven que vincula a
Brasil con quince paises latinoamericanos, entre ellos Chile y Bolivia. Por otro lado, ninguna
de las Convenciones sancionadas en el marco de las seis Conferencias Interamericanas de
Derecho Internacional Privado, que vinculan a todos los Estados del espacio integrado se
dedica a la regulacion de la contrataciéon internacional con especial referencia a la
contratacion electronica y al consumidor.

En efecto, la CIDIP V sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales de
1994 (vigente solamente entre México y Venezuela), a diferencia de la Convenciéon de Roma
de 1980 de la Unién Europea y actualmente del Reglamento Roma I, no previé ninguna
norma especial para el contrato de consumo internacional. Ademds, las conexiones flexibles
elegidas y la amplitud con que es receptada la autonomia de la voluntad se adecuan a las
relaciones entre comerciantes internacionales, mas no a las contraidas con consumidores.

La Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias, concluida en Viena en 1980, en su articulo 2 establece que no
se aplicard a las compraventas de mercaderias compradas para uso personal, familiar o
doméstico, salvo que el vendedor, en cualquier momento antes de la celebraciéon del contrato
o en el momento de su celebracién, no hubiera tenido ni debiera haber tenido conocimiento

de que las mercaderias se compraban para ese uso.




Asimismo, la Convencién sobre la Ley Aplicable a la Compraventa Internacional de
Mercaderfas (no vigente), suscripta en la ciudad de Lla Haya el 30 de octubre de 1985, sefiala
que no sera aplicable, entre otras, a las ventas de mercaderias que se adquieran para uso
personal, familiar o doméstico, salvo que el vendedor, en el momento de celebrarse el
contrato, no hubiese sabido ni debido saber que las mercaderias se compraban para darles
ese uso (articulo 2).

La situacién denota la ausencia de regulacién del tema tanto a nivel heterénomo
como a nivel auténomo en el MERCOSUR, lo cual constituye un vacio normativo
significativo. Ello contrasta con lo que ocurre en otro espacio integrado como es la Union
Europea que desde los ochenta cuenta con una regulacién auténoma en materia de
obligaciones contractuales con inclusiéon de los contratos celebrados por consumidores. (La
Convencién de Roma sobre Obligaciones Contractuales de 1980, y el Reglamento Roma I,
vigente en la actualidad, desde el 17 de diciembre de 2009)

Cabe sefialar, sin embargo, que diversas organizaciones han intentado emprender el
complejo desafio de regular la materia que nos ocupa. En esta inteligencia, la Comision de las

Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (en adelante CNUDMI) ha

preparado una serie de instrumentos vinculados al comercio electrénico entre los que

destacan la LLey Modelo de Comercio Electrénico de 1996, y la Convenciéon de las Naciones
Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electronicas en los Contratos
Internacionales (2005).

Mientras que la Ley Modelo deja librado a cada Estado que la adopte, la inclusion o
no de las relaciones B2C, la Convencién excluye de su ambito de aplicacion a los contratos
concluidos con fines personales, familiares o domésticos (art. 2.a). En la nota explicativa de la
Secretarfa de UNCITRAL aclara que a diferencia de la exclusiéon en el mismo sentido que
establece el articulo 2 a) de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos
Internacionales de Compraventa de Mercaderfas la exclusion de este tipo de operaciones en
el marco de la Convencién sobre Comunicaciones Electrénicas es absoluta, lo cual significa
que la Convencién no sera aplicable a los contratos celebrados con fines personales,
familiares o domésticos, aun cuando esa finalidad no resulte evidente para la otra parte.

Por su parte, en 1999 la OCDE ha elaborado las Directrices para la Proteccion del
Consumidor en el contexto del comercio electronico, cuya principal finalidad es garantizar

una proteccién transparente y eficaz de los consumidores, a través de la obligacién de
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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 resolucién 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 econémico y el uso de mecanismos de resolucion de
controversias en linea, para hacer frente al obstiaculo que representa la jurisdiccion y el
derecho aplicable en Internet para poder brindar una mayor certeza al consumidor que
realiza transacciones de comercio electrénico.

Asimismo, en junio de 2003 la OCDE public6 los Lineamientos para Proteger a los
Consumidores de Practicas Comerciales Fraudulentas y Engafiosas a través de las fronteras.

Por otra parte, la Camara de Comercio Internacional (CCI) si bien se ha ocupado
ampliamente de cuestiones atinentes al comercio electrénico, no ha abordado a través de
ninguno de los instrumentos propuestos las relaciones B2C.

En consecuencia observamos que muy pocas organizaciones internacionales y foros
de codificacion internacional se han ocupado del tema, por el contrario tienden a excluitlo.

Finalmente, cabe destacar la labor emprendida por la Comisiéon de la Unién Europea
que es uno de los escenarios mas activos en el marco del desarrollo de directivas y en la
busqueda de la adopcion de politicas en el area del comercio electronico. Inicialmente, en
1989, realiz6 una primera aproximaciéon al fenémeno del comercio electronico con su
programa TEDIS (Trade Electronic Data Interchange System), a través del que hizo varios
estudios tendientes a promover el desarrollo del EDI y el comercio electrénico.

En la Unién Europea, la Directiva 2000/31/CE sobtre cometcio electrénico ha

tenido en cuenta las normas comunitarias sobre protecciéon del consumidor, y en especial las

disposiciones de la Directiva 97/7/CE sobre protecciéon de los consumidores en materia de

contratos negociados a distancia.

En sus considerandos, expresa que es fundamental para garantizar la seguridad
juridica y la confianza de los consumidores establecer un marco claro y de caracter general
para determinados aspectos juridicos del comercio electrénico en el mercado interior.

La Directiva no vulnera el nivel de proteccion de los intereses de los consumidores

fijados en los instrumentos comunitarios. Tampoco afecta a la legislaciéon aplicable a las
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obligaciones contractuales relativas a los contratos celebrados por los consumidores; por lo
tanto, no podra tener como efecto el privar al consumidor de la proteccion que le confieren
las normas obligatorias relativas a las obligaciones contractuales que impone la legislacion del
Estado miembro en que tiene su residencia habitual.

En relacion a nuestro espacio integrado, destacamos que en la 6rbita de la Comision
de Comercio del Mercosur se cre6 el Comité Técnico N° 7 de “Defensa del consumidot”, al
que se le encomendd la misién fundamental de elaborar un proyecto de Reglamento del

consumidor para el Mercosur.

Asi en el marco del MERCOSUR, se han dictado una setie de normas de derecho
derivado sobre defensa del consumidor: resoluciones GMC N° 126/94, 123/96, 124/96,
125/96, 126/96, 127/96, 48/98 y 21/2004, entre las principales.

Por su parte, en diciembre de 2000 los presidentes de los Estados partes del bloque,
reunidos en Florianépolis, emitieron una Declaracién de Derechos Fundamentales de los
Consumidores del MERCOSUR, comprometiéndose a una armonizacién progresiva de sus
legislaciones en este aspecto.

En relacién con los acuerdos de derecho constitutivo del MERCOSUR  sobre
contratos internacionales, debemos recordar que el Protocolo de Buenos Aires sobre
Jurisdiccién Internacional en materia contractual (MERCOSUR\CMC\DEC N° 1/94)
excluye de su ambito de aplicacion los contratos de venta al consumidor (articulo 2.6)

Sin embargo, en diciembre de 1996, el Consejo Mercado Comun suscribié el
Protocolo de Santa Marfa 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
relacién de consumo tenga lugar en otro Estado parte.

No obstante, hasta la fecha el Protocolo de Santa Marfa no ha podido entrar en vigor
ya que su propio articulo 18 dispone expresamente que “La tramitacién de la aprobacion del
presente Protocolo en el ambito de cada uno de los Estados Partes, con las adecuaciones que
fueren necesatias, so6lo podra iniciarse después de la aprobacion del "Reglamento Comun

MERCOSUR para la Defensa del Consumidor" en su totalidad, incluidos sus anexos, si los
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tuviere, por el Consejo del Mercado Comuin.” Es decir que autoexcluye su aplicacion y la
supedita a la aprobaciéon de un Cdédigo de Defensa del Consumidor, que aun no ha sido
aprobado.

Ante esta inquietante situacion, y a fin de dar efectivo cumplimiento al art. 1° del
Tratado de Asuncion, segun el cual los Estados miembros asumen el compromiso de lograr
la armonizacion legislativa en las areas pertinentes, y atento a las asimetrias legislativas que
presentan los Estados partes del MERCOSUR, se impone la necesidad de plantearnos
algunos interrogantes:

. ¢Es un area pertinente a armonizar la contratacion electrénica en general y la
que vincula a empresas y consumidores en especial en el MERCOSUR?,

. ¢Es conveniente armonizar esta materiar,

¢Cuales son los peligros de no hacetlo?,

¢La armonizacién de las legislaciones de los Estados Miembros es un medio
apto para evitar que las empresas encuentren incentivos para transferir bienes o litigios de un
Estado Miembro a otro en busqueda de una posiciéon mas favorable o tiendan a ubicarse
dentro de un ambito en que el derecho aplicable le sea mas favorable?,

. ¢Cuales serfan las técnicas de homogeneizacion legislativa apropiadas segun el
area a armonizar y las particularidades del espacio integrado: coordinacién, aproximacion,
armonia legislativa, o uniformidad legislativa?,

. ¢Es posible aprovechar los logros alcanzados en materia de contratacion
electronica por otros espacios integrados?,

. ¢O aquellos de otros foros de codificacion como Naciones Unidas, la CIDIP,
la Conferencia de I.a Haya?,

. ¢Cuales son los criterios de conexiéon que mejor se adaptan a la materia a
regular?,

. ¢En materia de contratacién electréonica la autonomia de la voluntad puede
ser el criterio de conexion principal? ;O debe emplearse de forma acotada cuando en la
contratacion electronica aparece el consumidor o usuario? ¢Conviene introducirse la regla de
aplicacion del derecho mas favorable al consumidor-usuario?,

. ¢Cuales normas imperativas resultan ineludibles en materia de contratacion

internacional? ¢Las vigentes en el domicilio del consumidor o usuatio? ¢Cual consumidor

debe ser protegido, el activo, el pasivo, ambos?,
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¢Deben aprovecharse o descartarse los logros alcanzados en otras areas,

especialmente en el de América como las realizaciones de la CIDIP?

Los invitamos, especialmente, a leer los siguientes cuadernillos y encontrar, juntos,

tales respuestas a nuestras inquietudes originarias, y seguramente, a abrir nuevos y valiosos

interrogantes.
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PERO ... :QUE ES UN CIBERCONSUMIDOR?

Por Luciana B. Scotti* y Luciane Klein Vieira™

INTRODUCCION

La post modernidad, momento histérico en el que vivimos, lleva consigo una nueva
nocién de contrato de consumo, que inaugura una nueva fase del Derecho del Consumidor,
en la medida que inserta en la relacién contractual nuevos elementos y nuevas situaciones,
que la diferencian de las formas tradicionales de contratacion.

En este escenario, la comunicacién virtual, caracteristica de los nuevos tiempos,
arrastra el consumidor a experimentar un mundo extremadamente atractivo, visual, libre,
veloz, fluido y global, que también puede ofrecer peligros a la hora de hacer valer sus
derechos, aun mas cuando el negocio entablado traspasa las fronteras nacionales,
presentando elementos de extranjerfa.

Asi, lo que se verifica es que el comercio electronico, al permitir que las
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distintos territorios estatales, esta revolucionando los paradigmas hasta entonces existentes
en materia contractual, promoviendo la necesidad de brindar al consumidor que opera mas
alla de las fronteras estatales la seguridad juridica necesaria para poder llevar adelante sus
negociaciones.

Si ante una relacion juridica nacional y presencial, el consumidor ya se vefa en una
situacién de debilidad o de hiposuficiencia, cuando se traslada el negocio celebrado al ambito
internacional, habiendo sido concluido de forma no presencial, surge, lo que se puede
denominar, una nueva vulnerabilidad'. Luego, los contratos internacionales de consumo
realizados en esta nueva era, en donde predominan el pluralismo y la comunicacién virtual,
nos llevan a replantear antiguos paradigmas tales como la buena fe y la confianza, elementos
imprescindibles a la relaciéon negocial y que solamente pueden ser alcanzados a partir de la
existencia de una adecuada proteccion legal, que abarque las situaciones juridicas en su
totalidad.

Es justamente este desafio traido por la era de la informatizacion, que se presenta al
Derecho Internacional Privado, lo que sera tratado en este cuadernillo, con vistas a establecer
un parametro general de la legislacion existente respecto a los contratos electrénicos de
consumo, a nivel interno e internacional, y verificar cuales son los principales déficits para la

regulacion de la materia, en la actualidad.

LA NOCION JURIDICA DE CONSUMIDOR EN EL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO

Desde hace algunos afos, se ha verificado un considerable incremento en el

fenémeno del consumo. En este sentido, “con la apertura de los mercados a productos y

1 La doctrina advierte que: “o consumidor mudou, tornou-se digital, cibernético e estd mais
poderoso em razio da enorme variedade de opg¢oes para escolher, entre fornecedores do mundo
todo. Por outro lado, ele esta mais fragilizado, pois, se ndo dominava os processos de produgio, agora
desconhece os meios de aquisi¢do, de contratagio e entrega. Podemos afirmar que o procedimento
decisorio através de um computador, dada sua facilidade, faz com que esse consumidor seja ainda
mais hipossuficiente.” (WEISS MARTINS DE LIMA, Eduvardo, Protegio do Consumidor Brasileiro no
Coméreio Eletronico Internacional, Sio Paulo, Atlas, 2000, p. 184.)




servicios extranjeros, con la creciente integracion econémica, la regionalizacion del comercio,
las facilidades del transporte, el turismo masivo, el crecimiento de las telecomunicaciones, de
la conexién en red de computadoras, del comercio electrénico, es imposible negar que el
consumo ya sobrepasa las fronteras nacionales. Los bienes extranjeros estin en los
supermercados, los servicios son ofrecidos por proveedores con sede en el exterior, a través
del telemarketing, de la television, la radio, el internet, la publicidad de masas cotidiana para
la mayoria de los ciudadanos de nuestras metropolis regionales. Ya no es necesario viajar, ser
un consumidor activo, un consumidor turista, ni trasladarse para ser consumidor,
contratando en forma internacional o relacionandose con proveedores de otros pafses”.
Luego, “consumir en forma internacional es tipico de nuestra época”.?

En este escenario, surge con mas fuerza la figura del “consumidor transfronterizo”,
parte débil de la relacién contractual internacional, que necesita protecciéon en sus
negociaciones, por medio de normas de Derecho Internacional Privado que puedan ofrecerle
certidumbre y seguridad juridica.

Tal como observa Lima Marques, “las normas nacionales, reguladoras del comercio
internacional, y el derecho uniforme del comercio internacional o la denominada /ex
mercatoria, en general no se preocupan de proteger al consumidor vy, al contrario, tratan de
excluir estos contratos de su campo de aplicacion.”

Efectivamente, podemos adelantar que existe un importante vacio en el Derecho

Internacional Privado Americano, tanto de fuente interna como convencional en materia de

2 LIMA MARQUES, Claudia, “La insuficiente proteccién del consumidor en las normas del Detecho
Internacional Privado — De la necesidad de una Convencién Interamericana (CIDIP) sobre la ley aplicable a
algunos contratos y relaciones de consumo”, Extractos del Curso La proteccion del consumidor: aspectos del derecho
privado regional y general, Curso de Detrecho Internacional, CJI/OEA, Washington/Rio de Janeiro, 2001.
Disponible

dil/AgreementsPDEF/CIDIPVII home temas cidipvii proteccionalconsumidor le

ble apoyo propuestabrasil.pdf, acceso el 02/10/2011.

3 LIMA MARQUES, Claudia, “La insuficiente proteccion del consumidor en las normas del Derecho
Internacional Privado — De la necesidad de una Convencién Interamericana (CIDIP) sobre la ley

aplicable a algunos contratos y relaciones de consumo”, gp. cit.



http://www.oas.org/dil/AgreementsPDF/CIDIPVII_home_temas_cidipvii_proteccionalconsumidor_leyaplicable_apoyo_propuestabrasil.pdf
http://www.oas.org/dil/AgreementsPDF/CIDIPVII_home_temas_cidipvii_proteccionalconsumidor_leyaplicable_apoyo_propuestabrasil.pdf

proteccion del consumidor tradicional asi como del consumidor posmoderno o

ciberconsumidor.

1. Normas de fuente interna
A fin de remediar la desigualdad de las partes en las relaciones de consumo, los
legisladores nacionales se han ocupado de dictar leyes protectorias que procuran hallar un

cierto equilibrio negocial entre los contratantes.

Argentina cuenta con la ley de defensa del consumidor N° 24.240, de 1993, que se

declara de orden publico (art. 65).

El articulo 1° establece: “La presente ley tiene por objeto la defensa de los
consumidores o usuarios. Se consideran consumidores o usuarios, las personas fisicas o
juridicas que contratan a titulo oneroso para su consumo final o beneficio propio o de su
grupo familiar o social: a) la adquisicién o locacién de cosas muebles, b) la prestacion de
servicios, ¢) la adquisicién de inmuebles destinados a vivienda, incluso los lotes de terreno
adquiridos con el mismo fin, cuando la oferta sea publica y dirigida a persona
indeterminada”.

Sin embargo, tanto nuestra ley como la de los restantes paises de la region tienen
por finalidad proteger al consumidor en casos nacionales, que no presentan ningin elemento
extranjero.

En cambio, no encontramos en la legislaciéon nacional vigente, normas de derecho
internacional privado sobre jurisdiccién o sobre ley aplicable que contemplen los casos
internacionales de contratos de consumo.

En efecto, debemos tener presente cudl es el ambito de aplicacion de la Ley 24.240.
Al respecto se ha sostenido que “el ambito de aplicacion de la LDC esta dado por el lugar de
celebraciéon que debe ser el territorio nacional, y que coincidird generalmente con el domicilio
o residencia habitual del consumidor. Esto se desprende del art. 33 LDC, al referirse a la
venta por correspondencia, que es “aquella en que la propuesta se efectia por medio postal,
telecomunicaciones, electronico o similar y la respuesta a la misma se realiza por iguales
medios”. En cambio, “las dificultades pueden plantearse respecto a contratos celebrados por
consumidores fuera de su residencia habitual, como el caso de los contratos de turismo. No
parece razonable aplicar el régimen de la LDC a un contrato celebrado por un consumidor

argentino transeunte en una jurisdicciéon extranjera y cuyo lugar de cumplimiento no
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estuviera vinculado a su residencia habitual. Por el contrario, si nos parece que sera utilizada
la LDC para proteger a un extranjero transeinte en nuestro territorio nacional. Y también
sera aplicada la LDC a contratos de consumo celebrados en el extranjero pero con lugar de
ejecucion en nuestro territorio. La razén de esto radica en dos principios que se conjugan
armoénicamente: a) la LDC es una norma de orden publico interno, que no puede ser
“exportada” hacia otras jurisdicciones que tienen sus propias normas de orden publico
protectivo; b) las normas de orden publico no estan destinadas a proteger a ciudadanos de un
pais, sino que implican una valoracién positiva de principios fundamentales del
ordenamiento, sin importar la nacionalidad de los damnificados. Esto no significa que el
derecho aplicable al contrato deba ser exclusivamente nacional, pero si que los aspectos
protectivos de la LDC, en cuanto garantia constitucional, tendran prevalencia sobre normas
privadas o extranjeras”.*

Ahora bien, la doctrina se ha preguntado si todas las normas de defensa del
consumidot, declaradas por la propia ley como de orden publico, son también de orden
publico internacional. En tal sentido, la mayoria de los autores sostienen que no se puede dar
una respuesta genérica.

Por su parte, en la Republica Argentina, recientes proyectos de reforma han
incorporado esta delicada cuestion. Asi, el Libro VIII de Derecho Internacional Privado del
Proyecto de Ley de Unificacién de los codigos Civil y de Comercio (54-PE.- 99 - Mensaje
PEN 731/99) en el articulo 256 dispone en materia de jutrisdiccién que: “las demandas
entabladas por el consumidor, que versen sobre relaciones de consumo, deben interponerse
ante los tribunales de su domicilio. A eleccion del actor, pueden también interponerse ante
los tribunales del lugar de celebracion del contrato, los del cumplimiento de la prestacion del
servicio o de la entrega de los bienes o ante los del domicilio del demandado...” Asimismo
establece que en caso de contratos concluidos por consumidores s6lo se admiten los

acuerdos de prorroga de jurisdiccion posteriores al nacimiento de la controversia.

4 SCHOTZ, Gustavo J., “Los acuerdos de jurisdiccién en contratos de consumo internacionales

celebrados por internet”, Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones, afio 36, Buenos Aires, Ed.
Lexis Nexis — Depalma, 2003, p. 29.




A su vez, en materia de ley aplicable a los contratos celebrados con consumidores,
el articulo 2613 proyectado, establece que se rigen por el derecho del Estado de la residencia
habitual del consumidor en los siguientes casos:

a) Si la conclusion del contrato ha sido precedida en ese Estado de una oferta o de
una publicidad y el consumidor ha cumplido en él los actos necesarios para la conclusién del
contrato.

b) Si el proveedor ha recibido el pedido en ese Estado.

¢) Si el consumidor ha sido incitado por su proveedor a desplazarse a un Estado
extranjero a los fines de efectuar en ¢él su pedido.

Tal como podemos apreciar se excluye la posibilidad de eleccion de la ley aplicable.

Por su parte, el Proyecto de Cédigo de Derecho Internacional Privado, elaborado

por la Comisiéon de Estudio y Elaboracién del Proyecto de Ley de Derecho Internacional

Privado designada por las Res. M.J. y D.H.191/02 y Res.M.J.S .y D.H.134/02, presentado al

Ministro de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos el 14 de mayo de 2003 contiene normas
sobre jurisdiccion y ley aplicable en materia de relaciones de consumo.

Asi, el articulo 27 establece que “Las demandas que versen sobre relaciones de
consumo pueden interponerse, a eleccion del consumidor, ante los tribunales del lugar de
celebracién del contrato, del cumplimiento de la prestacion del servicio o de la entrega de las
mercaderfas, o del cumplimiento de la obligacién de garantfa o del domicilio del demandado
(...) En esta materia no se admite el acuerdo de eleccion de foro.”

Asombra que el Proyecto de Codigo no contemple la competencia del juez del lugar
de domicilio o residencia habitual del consumidor (principio del “Forum Actoris”), maxime
siendo ésta la tendencia predominante.

Respecto de la ley aplicable, el articulo 79 prescribe: “Los contratos relativos a la
prestacion de servicios o provision de cosas muebles destinados a un uso personal o familiar
del consumidor, que sean ajenos a la actividad comercial o profesional de éste, asi como
también los contratos que tengan por objeto la financiacién de tales prestaciones, se rigen
port el derecho del Estado de la residencia habitual del consumidor en los siguientes casos: a)
si la conclusion del contrato ha sido precedida de una oferta o de una publicidad realizada o
dirigida al Estado de la residencia habitual del consumidor y éste ha cumplido en €l los actos
necesarios para la conclusion del contrato; b) si el proveedor ha recibido el pedido en el

Estado de la residencia habitual del consumidor; c) si el consumidor ha sido inducido por su
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proveedor a desplazarse a un Estado extranjero a los fines de efectuar en ¢l su pedido. En los
contratos con consumidores no se aplican los articulos 69 a 73.” En consecuencia, la norma

proyectada excluye directamente la autonomia de la voluntad para este tipo de contratos.

2. Normas de fuente convencional®

En el ambito convencional en materia contractual, ya sea respecto de ley aplicable o
de jurisdiccion, encontramos diversos instrumentos internacionales. Sin embargo, suelen no
regular o directamente excluyen de su ambito de aplicacion a los contratos celebrados con
consumidores.

Asi, los Tratados de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889 - que nos
vinculan con Bolivia, Pert y Colombia — y los de 1940 vigentes en la Argentina, Paraguay y
Uruguay, regulan la jurisdiccion competente asi como la ley aplicable en materia contractual
utilizando los criterios clasicos, sin hacer ninguna alusién especifica a los contratos de
consumo.

La misma sistematica fue adoptada por el Cédigo de Bustamante, de 1928, que
igualmente se mantuvo silente respecto al tema, no mencionando ninguna regla referente a
las relaciones internacionales de consumo. Aunque la Republica Argentina no esté vinculada

por este tratado, es dable mencionar que el acuerdo es aplicado, por ejemplo, entre Brasil,

Bolivia, Chile, Ecuadot, Pert y Venezuela.

La Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias, concluida en Viena en 1980, en su articulo 2 establece que no
se aplicara a las compraventas de mercaderias compradas para uso personal, familiar o
doméstico, salvo que el vendedor, en cualquier momento antes de la celebraciéon del contrato
o en el momento de su celebracién, no hubiera tenido ni debiera haber tenido conocimiento

de que las mercaderias se compraban para ese uso.

5 No trataremos en este cuadernillo las normas sobre consumidor aprobadas en el marco de la Unién
Europea y del Mercosur, dado que seran objeto de analisis especifico en otros cuadernillos. A ellos,
nos remitimos.




Al respecto, Garro y Zuppi afirman que la razén principal de excluir la venta a

consumidores del ambito de aplicaciéon ha sido la de evitar un eventual conflicto entre las

normas de la Convencién y las leyes de orden publico de proteccion al consumidor.’

Asimismo, la Convencién sobre la Ley Aplicable a la Compraventa Internacional de
Mercaderfas (no vigente), suscripta en la ciudad de Lla Haya el 30 de octubre de 1985, sefiala
que no sera aplicable, entre otras, a las ventas de mercaderias que se adquieran para uso
personal, familiar o doméstico, salvo que el vendedor, en el momento de celebrarse el
contrato, no hubiese sabido ni debido saber que las mercaderias se compraban para darles
ese uso (articulo 2).

ILa CIDIP V sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales de 1994, a
diferencia de la Convencién de Roma de 1980 de la Unién Europea (Reglamento 593/2008),
no previé ninguna norma especial para el contrato de consumo internacional. Ademis, las
conexiones flexibles elegidas y la amplitud con que es receptada la autonomia de la voluntad
se adecuan a las relaciones entre comerciantes internacionales, mas no a las contraidas con
consumidores.

Ademas, respecto a la CIDIP, es conveniente subrayar los intentos que estan siendo
realizados en el ambito de la Séptima Conferencia Especializada de Derecho Internacional
Privado, cuyos proyectos de normas, presentados originalmente por Brasil, Canada y Estados
Unidos, tienen como objetivo tutelar la parte débil de la relacion contractual, brindando los
mas diversos tipos de soluciones juridicas en materia de jurisdiccion, ley aplicable y normas
materiales referentes a las relaciones transfronterizas con consumidores.

Por su parte, la Convenciéon de las Naciones Unidas sobre la Utilizaciéon de las
Comunicaciones Electronicas en los Contratos Internacionales también excluye de su ambito
de aplicacién a los contratos concluidos con fines personales, familiares o domésticos (art.
2.a). En la nota explicativa de la Secretarfa de UNCITRAL, se aclara que a diferencia de la
exclusion en el mismo sentido que establece el articulo 2 a) de la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Contratos Internacionales de Compraventa de Mercaderias, la exclusion de
este tipo de operaciones en el marco de la Convencién sobre Comunicaciones Electronicas

es absoluta, lo cual significa que la Convencion no sera aplicable a los contratos celebrados

6 GARRO, Alejandro y ZUPPIL, Alberto, Compraventa Internacional de Mercaderias, Buenos Aires,
Ediciones La Rocca, 1990, p. 81.




con fines personales, familiares o domésticos, ain cuando esa finalidad no resulte evidente
para la otra parte.

Igualmente, en el ambito de UNCITRAL, conviene hacer hincapié en la Ley
Modelo sobre Comercio Electronico, de 1996. La norma, en lo que se refiere a su ambito de
aplicacion, en el articulo 1, abarca el comercio electronico en general, pero, en nota
explicativa, respecto a este dispositivo, destaca, expresamente, que “la presente ley no deroga
ninguna norma juridica destinada a la proteccion del consumidor.” Mas adelante, en las
observaciones que son hechas articulo por articulo, el texto refiere que cabrd a cada
legislador, cuando incorpore el texto de la ley modelo en su derecho interno, definir qué se

entiende por consumidor, decidiendo, por ende, si esta ley abarcara o no las relaciones de

consumo tealizadas por medios electrénicos’.

Como consecuencia de lo expuesto, observamos que muy pocas organizaciones
internacionales y foros de codificacion internacional se han ocupado del tema, por el
contrario tienden a excluirlo. Cabe destacar, sin embargo, los esfuerzos de Naciones Unidas a
través de la formulacion de las Directrices para la proteccion del consumidor.

Asimismo, en 1999, la OCDE ha elaborado las Directrices para la Proteccion del
Consumidor en el contexto del comercio electrénico, 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 electrénico 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

7 En este sentido, véase la nota n® 27, que comenta el articulo 1° de la Ley Modelo, segin la cual: “algunos
paises disponen de leyes especiales para la proteccién del consumidor que pueden regular ciertos aspectos del
empleo de los sistemas de informacién. Con respecto a esa legislacion protectora del consumidor, al igual que
en anteriores instrumentos de la CNUDMI (por ejemplo, la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Transferencias
Internacionales de Crédito), se estim6 que deberfa indicarse en la Ley Modelo que no se habfa prestado
particular atencién en su texto a las cuestiones que podrian suscitarse en el contexto de la proteccion del
consumidor. Se opind, al mismo tiempo, que no habia motivo para excluir del ambito de aplicacién de la Ley
Modelo, por medio de una disposicion general al efecto, las situaciones que afectaran a consumidores, ya que
pudiera estimarse que el régimen de la Ley Modelo resulta adecuado para los fines de la proteccion del
consumidor, al menos en el marco de la normativa aplicable en algunos Estados. En la nota ** se reconoce que
la legislacion protectora del consumidor puede gozar de prelacién sobre el régimen de la Ley Modelo. El
legislador debera tal vez considerar si la ley por la que se incorpore la Ley Modelo al derecho interno ha de ser o
no aplicable a los consumidores. La determinacién de las personas fisicas o juridicas que han de ser tenidas por
“consumidores” es una cuestion que se deja al arbitrio de la norma de derecho interno aplicable al efecto.”
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comunmente en otras formas de comercio. Ademas aconseja el desarrollo de politicas y
esquemas de resarcimiento econémico y el uso de mecanismos de resolucion de
controversias en linea, para hacer frente al obstiaculo que representa la jurisdiccion y el
derecho aplicable en Internet para poder brindar una mayor certeza al consumidor que
realiza transacciones de comercio electrénico.”

Ademas, cabe sefialar que, en junio de 2003, la OCDE publicé6 los Lineamientos
para Proteger a los Consumidores de Practicas Comerciales Fraudulentas y Engafiosos a
través de las fronteras. Esta Recomendacion aconseja a los Estados a que fortalezcan la
cooperacion internacional entre las agencias encargadas de vigilar el cumplimiento de las
leyes de proteccion a los consumidores.

Por ultimo, la OCDE, en julio de 2007, adopté la Recomendacién sobre Resolucion
de Disputas y Resarcimiento a Consumidores. Esta Recomendacién, teniendo en cuenta el
incremento del comercio electrénico, destaca en su Prefacio el objetivo de “dar a los
consumidores la confianza de que los reclamos contra los proveedores, tanto de

transacciones en linea como fuera de linea, se resolveran de manera justa y efectiva”.

HACIA UNA NOCION DE CIBERCONSUMIDOR
Este nuevo escenario, generado por la influencia de los modernos medios de
comunicacién empleados en el comercio electronico, cambié substancialmente la figura de
los sujetos que participan de la relacion juridica contractual. De esta forma, el proveedor y el
consumidor recibieron otro ropaje, en razéon del uso de las herramientas que estan
disponibles en la web, que alteran la forma tradicional en que siempre fueron celebrados los
contratos.

Como bien podemos observar, el proveedor ahora es un ofertante profesional

automatizado y globalizado, que hace parte de una cadena sin fin de intermediatios’,

constituida por un portal, website, link, empresas proveedoras de acceso a internet, empresas

de tarjetas de crédito y débito, maquinas que operan home-banking, que no tiene mas una sede

8 Véase al respecto, SERRA CAMBACERES, Antonio, “Generando confianza en los consumidores.
Comentario a la recomendacién del Consejo de la OCDE, relativa a directrices para la proteccion del
consumidor en el contexto del comercio electrénico”, |4, 2004-1, p. 1224.




especifica, ni un tiempo de funcionamiento, ni fronteras nacionales, que se comunica en
todos los idiomas por medio del lenguaje virtual establecido en imagenes, sonidos, textos
interactivos, {conos, etc. La publicidad y las estrategias de marketing por él empleadas para la
venta de sus productos o servicios van desde mensajes de texto en los teléfonos celulares,
anuncios en los medios auditivos y visuales, hasta ofertas vinculadas al uso de blogs, facebook,
twitter, etc. que alcanzan un gran niamero de personas, a diario, y que invaden nuestras casas,
independientemente de nuestra voluntad.

Paralelamente a este nuevo concepto de proveedor, el consumidor cambié también
su configuracion, en virtud de las transacciones realizadas por la web. Ahora, el consumidor
es un destinatario final contratante, un sujeto mudo'’ que actia en cualquier tiempo, en
cualquier lengua, de cualquier edad, identificado por una clave PIN, por una firma
electronica, por un numero de tarjeta de crédito o por impresiones biométricas. Ni que

hablar de la colectividad de consumidores, que intervienen en la relacién de consumo, por

haber recibido del proveedor una oferta en un CD, en un cortreo spam, en la television, etc'’.

Ambos sujetos, proveedor y consumidot, actuan en el ciberespacio, estableciendo
una relacién conocida como e-commerce o sistema B2C, en donde aquel que adquiere el
producto o el servicio por internet lo hace para su uso propio, sin buscar el desarrollo de una

actividad profesional.

9 Respecto al tema de la cadena de proveedores establecida por internet ver: MILANO VAZ,
Patricia, “O consumo internacional a través dos provedores de acesso a internet”, Revista de Direito do
Consumidor, n° 52, oct./dic. 2004, pp. 105 y ss.

10 Los contratos concluidos por medios electrénicos serfan contratos “en silencio” o “sin dialogo”,
conducidos mas por la imagen, por la conducta de apretar un botén, que por el lenguaje. La
interacciéon personal, en esta especie contractual, es reemplazada por el didlogo virtual de clicks,
imagenes y sonido. (WEISS MARTINS DE LIMA, Eduardo, gp. ciz.,, p. 18.)

11 LIMA MARQUES, Claudia, “Prote¢do do consumidor no comércio eletronico e a chamada nova

crise do contrato: por um direito do consumidor aprofundado”, Revista de Direito do Consumidor, N° 57,
ene/mar. 2006, p. 36.




De cualquier forma, cabe destacar que estos cambios antes sefalados estan llevando
a una verdadera “despersonificacion” del contrato. Respecto al tema, son interesantes los
comentarios de Claudia Lima Marques, para quien los contratos celebrados a distancia, por
medios electronicos como el e-mail, por internet de forma on-kine o por medios de
telecomunicaciéon en masa, a través del telemarketing, television, etc. son un fenémeno
multifacético, complejo, nacional e internacional, en donde ocurre una deshumanizacién del
contrato. De esta forma, segin la autora, en este tipo de contrato post moderno, “a
impessoalidade ¢é elevada a graus antes desconhecidos e no qual todas as técnicas de
contratagao de massa se reunem: do contrato de adesao, e da condigdes gerais contratuais, a0
marketing agressivo, a catividade do cliente, a internacionalidade intrinseca de muitas
relacdes, e 2 distancia entre o fornecedor e o consumidor.”'?

Luego, ante las nuevas caracteristicas sefialadas, podemos sostener que el
ciberespacio no responde a las clasicas fronteras estaduales, y por lo tanto escapa a los
ordenamientos juridicos nacionales. Ello nos enfrenta a plantearnos si es posible regular este
nuevo espacio, y en su caso, cudles son las alternativas posibles. En definitiva: ¢los problemas
del mundo virtual son distintos en esencia a los pertenecientes al mundo real?.

Muy diversas opiniones se sostienen acerca de la necesidad de crear normas que

rijan el espacio virtual.

Para algunos, toda regulacién no contribuird mas que a entorpecer este medio y en
particular, obstaculizara las operaciones comerciales que se desarrollan a través de sus redes.
Por lo tanto, en esta linea de pensamiento, el espacio virtual, sin fronteras geograficas,
"ajurisdiccional" no debe sufrir la intromisioén de los Estados. En suma, estarfamos ante un
ambito que no pertenece a nadie y en consecuencia, ninguna autoridad estatal tendria
legitimas facultades de regulacién y control de las situaciones y relaciones que se concluyen
en ese espacio. Para esta posicion, en general, la solucion vendria de la mano de la
"autorregulacién", es decir de las normas que la propia red, que sus usuarios adoptan y
respetan en la practica. Esa serfa la unica alternativa viable, frente a la imposibilidad de los
Estados de regular las actividades que se desarrollan fuera del ambito territorial donde
ejercen soberanfa. Este sistema descentralizado de autogobierno, segtin sus seguidores,

ofrece un alto grado de eficacia. Estarfamos en presencia de una nueva /ex mercatoria®.

12 LIMA MARQUES, Claudia, “Prote¢do do consumidor no comércio eletronico ¢ a chamada nova

crise do contrato: por um direito do consumidor aprofundado”, gp. ¢z, p. 37.




Para otros, en cambio, Internet y las nuevas tecnologfas son simplemente un nuevo
medio de comunicacién y en consecuencia, no habria obstaculo alguno para que los Estados
intervengan a través de sus potestades de control y regulacion. En efecto, desde una posicion
extrema, todos los Estados tendtfan jurisdiccion sobre las actividades que se desenvuelven
por las redes, ya que desde cualquier lugar del mundo, se puede tener contacto con aquéllas.

Desde una postura mas moderada, a la cual adherimos, se puede sostener que los
cibernautas requieren certidumbre y previsibilidad para operar en el espacio virtual. Y esta
seguridad juridica, tan necesaria a fin de dar confianza a ciberempresarios y
ciberconsumidores puede ser brindada fielmente por el Derecho, en particular, por las
normas del Derecho Internacional Privado. Advino

En pocas palabras, desde la perspectiva que compartimos, el ciberespacio no es un
compartimento estanco, ajeno a las reglas del Derecho, a las tradiciones, a las culturas, a las
creencias religiosas, alejado del mundo real."

La necesidad de normas claras que regulen las relaciones que se desarrollan en el
espacio virtual es aun mas notoria e imprescindible cuando de aquéllas participan
“ciberconsumidores”.

La web es un incomparable medio de difusién, publicidad, exhibicién, oferta y venta
de bienes y servicios a los consumidores de la aldea global. En efecto, los consumidores que
celebran contratos en la red, que se mueven en el ciberespacio, traspasando, casi
imperceptiblemente, las fronteras estatales, moviéndose en un nuevo espacio, que

desconocen y que los coloca en situacion de inferioridad, de vulnerabilidad y hasta de riesgo,

13 Es interesante destacar que la crisis del contrato sobtevino a partir de la llamada post modernidad y de los
cambios realizados en la sociedad contemporanea, en donde el creciente movimiento de integracion econdémica
supera las fronteras del Estado-nacién, disminuyendo la intervencién protectora estatal y deslegitimando los
poderes estatales, en la medida que se legitiman las llamadas reglas del mercado o /lex mercatoria. (LIMA
MARQUES, Claudia, “Prote¢io do consumidor no comércio eletrénico e a chamada nova crise do contrato:
por um direito do consumidor aprofundado”, op. i, p. 14.)

14 En el mismo sentido, se ha pronunciado FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L., “La Lex
Informatica: La Insoportable Levedad del No Ser”, en: Libro homenaje a la Doctora Berta Kaller de
Orchansky, Fundacién de Cérdoba, 2005.




necesitan un marco juridico que les brinde estandares minimos e inderogables de proteccién,
basados en el principio de buena fe, en la seguridad juridica, en la confianza.

En los contratos entre profesionales y consumidores celebrados por medios
electronicos, las diferencias econdmicas y cognoscitivas, y el desequilibrio en el poder

negocial, se acentian en el mundo virtual. Se profundizan las asimetrias econdmicas,

informativas y tecnoldgicas.”

Por ello, tal como sefiala Pedro De Miguel Asensio: “la adopcion 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.”'®
Entran dentro de esta categorfa, tanto el contrato que celebra el proveedor de

acceso a Internet con un consumidor, como todos aquellos que éste puede celebrar una vez

que ya se encuentre navegando libremente por Internet.

V. LA GENERACION DE CONFIANZA EN LOS CONSUMIDORES
TRANSFRONTERIZOS PARA LAS TRANSACCIONES REALIZADAS
POR MEDIOS ELECTRONICOS

Rescatando lo antes dicho, es imprescindible que los consumidores cuenten con un

marco de seguridad juridica para poder operar comodamente por la web.
Sin la necesaria protecciéon conferida por la norma, el consumo internacional
enfrentara una serie de trabas o barreras que van a dificultar el establecimiento de las
transacciones comerciales por medios electronicos. Dificultad esa que se suma a las distintas

lenguas involucradas en el contrato, a la falta de informacién o precision en la elecciéon del

15 Puede ampliarse en: LORENZETTI, Ricardo, Comercio electronico, Buenos Aires, Ed. Abeledo
Perrot, 2001, pp. 220 — 222.

16 DE MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto, Derecho Privado de Internet, 2* ed., Madrid, Ed. Civitas,
2001, p. 325.




producto, la inseguridad con relacién a la entrega del bien, respecto a la efectividad de la
garantia, etc.

Como bien afirma Claudia Lima Marques, el principio de la confianza, que se
conoce como la base inherente del Derecho Privado, parece estar siendo abalado por el
medio virtual, sea por la despersonalizacion de las partes contratantes, sea por la
complejidad, distancia, atemporalidad o internacionalidad que se hacen presente en las
relaciones establecidas por la web. Segin la autora, “no meio eletronico, ha muita
desconfianca.”"’

Luego, el Derecho debe encontrar, a través de la reglamentacion de tales relaciones
juridicas, la forma de amenizar los efectos que la distancia, la fluidez y la desmaterializacion
de la contratacion electronica ejercen sobre el consumidor transfronterizo, siendo necesario y
urgente que se ofrezcan medios que brinden mayor seguridad en las relaciones entabladas,

principalmente en lo que dice respecto a las formas de pago, entrega de la mercancia, acceso

a la justicia, etc.

CONCLUSIONES
El consumidor que actia a través de la web, realizando contratos con proveedores
que estan en distintos paises, ve su condicién de debilidad reforzada por las caracteristicas del
medio virtual. Ante esta afirmacion, la tematica de la tutela internacional del consumidor
merece especial atencion del legislador, si lo que se quiere es conferir seguridad juridica a los
sujetos que optan por comprar mercaderias y adquirir servicios por medios electronicos.
Hemos podido observar que mientras, en materia de politica legislativa sobre

comercio electrénico, la tendencia doctrinaria mayoritaria se inclina por la proteccion del

consumidor como piso minimo inderogable'®, las legislaciones y propuestas de regulacion

17 LIMA MARQUES, Claudia, Confianca no comércio eletronico e a protegio do consumidor (um estudo dos
negdcios juridicos de consumo no coméreio eletronico), Sdo Paulo, RT, 2004, p. 95.

18 Este piso minimo de proteccién inderogable garantizarfa los derechos basicos del consumidor:
derecho a la informacién, derecho a la educacion, proteccién contra practicas no competitivas,
derecho a al seguridad, derecho a la proteccién contractual contra clausulas abusivas, derecho a la

proteccién contra la publicidad ilicita, derecho al resarcimiento, derecho a la jurisdiccion y al debido
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oscilan entre las que simplemente no tratan el derecho del consumidor, pues lo excluyen de
su ambito de aplicacion, tal el caso de las iniciativas de UNCITRAL; otras contienen normas

no derogatorias de las disposiciones vigentes en materia de proteccion del consumidor en

otras areas, como la Directiva 2000/31 de la Unién Europea, que serd analizada en otro de

los cuadernillos; y finalmente un tercer grupo, establece que el consumidor electronico tiene
derecho, como minimo a una proteccion no menor que la que posee en otras areas del
comercio, tal como disponen las Directrices para la proteccion del consumidor en contexto
del comercio electrénico, de la OCDE.

Mas alld de las distintas posturas antes sefialadas, lo cierto es que “se a crise da pos-
modernidade pode ser vista como uma crise de desconfianca do Direito, em seus
instrumentos e instituicdes (inclusive o contrato), esta na hora de um reacio, reacao através
do direito privado como instrumento de realizacio das expectativas legitimas do homem
comum, o leigo, o consumidor.”"”

Luego, en este ambito, el Derecho Internacional Privado recobra importancia, en la
medida que se constituye en el medio apropiado para regular las relaciones juridicas
establecidas por medios virtuales entre consumidor y proveedor que se encuentran en
distintos paises. Brindar herramientas especificas para regular el e-commerce transfronterizo es

la salida que encontramos para promover el comercio internacional y al mismo tiempo

asegurar a la parte débil de la relacion contractual la proteccion necesaria.
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Por Sara L. Feldstein de Cardenas™ y Monica Sofia Rodriguez™

I. INTRODUCCION

La nueva revolucién tecnoldgica, las TICs proporcionan un ambito inquietante,
dinamico, fascinante, con marcada vocacion para eludir al derecho, en el que los internautas,
mercaderes, usuarios, se exhiben, se mueven con total libertad casi sin percibir la importancia
de las relaciones que por este medio entablan. Sin embargo, nadie puede ignorar que el
ciberespacio no es espacio fisico, un espacio territorial, se lo suele definir como un espacio
virtual en tanto y en cuanto le permite a cualquier persona acceder desde una computadora

libremente a la web.

** Doctora en Derecho. Prof. Titular de Derecho Internacional Privado UBA. Directora de la
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Hemos visto que la informaciéon fluye desmaterializada, dado que solamente se
encuentra en la memoria de la computadora y por medio de la red, se expande a una cantidad

ilimitada de personas.

El propio disefio de la red se funda en su aptitud para trabajar sobre bases de légica y
consecuentemente, para escapar, para sortear las ubicaciones fisicas, geograficas. Quienes asi
interactdan, imperceptiblemente, superan mediante la realizacién de transacciones que
encierran operaciones bursatiles, bancarias, mercaderfas, servicios, productos, los limites
territoriales de los derechos estaduales. En efecto, el empleo de esa modalidad de
comunicacion le permite al usuario que cuenta con una computadora conectada a un
prestador de servicios de acceso a Internet, comunicarse en tiempo real con otro usuario en

cualquier lugar del planeta.

Estas caracteristicas han impulsado a que los expertos hayan pensado en liberar de
regulacion juridica a la net, o bien, como veremos seguidamente, sujetarla, controlarla,

supervisarla como cualquier otro ambito en el que se desenvuelven las relaciones humanas.

Jurgen Habermas ha buscado identificar y explicar un método para justificar la
validez de la ley y de las instituciones legales. El autor que citamos, propone un camino para
individualizar las normas que son presuntivamente legitimas dado que fueron alcanzadas
mediante procedimientos moralmente justificados. Arguye que solamente un sistema que

garantice basicamente los derechos civiles y que habilite una significativa participaciéon de

quienes se veran afectados por una decision, pueden tomar decisiones legitimas™.

En esta direccién, han aparecido una serie de iniciativas que se han plasmado en
instrumentos internacionales, cddigo deontoldgicos, cddigos de conducta, leyes nacionales,
fallos de los tribunales estatales parecen demostrar que Internet, a pesar de su neutralidad, de

su ingenuidad, de su fugacidad ser4 finalmente aprehendida por las reglas de derecho®.

20 HABERMAS, J. “Between facts and norms: Contribution to a discourse theory of law and
democracy”. Harvard Law Revien, 1995, 1163, y del mismo autor “The Structural Transformation of the
Public Sphere: An Inguiry into a Category of Bourgeois Society”. Traducido por Burger y Lawrence.
Cambridge: Polity Press. 1989.




De esta manera, cabra la posibilidad que validamente nos preguntemos si el espacio
virtual, si internet reune los requisitos necesarios para ser considerado como un ambito que
garantiza la participaciéon de quienes se ven afectados por las decisiones que se tomen.
Muchos han pensado seriamente que “la net” puede ser un espacio libre de la interferencia,
lejos de los controles gubernamentales. En esta concepcion, que desde ya no dudamos en
calificarla como un conjunto de ismos que van desde el romanticismo, de idealismo, hasta el
efectismo, destaca la celebérrima  Declaration of the Independence of Cyberspace de John Perry

Barlow que establece:

“We are creating a world that all may enter without privilege or prejudice accorded by race, economic

power, wilitary force, or station of birth...Your legal concepts of property, expression, identity, movement,

and context do not apply to us. They are all based on matter, and there is no matter here”.

Convengamos, que no puede ignorarse que el fenémeno de la net constituye un
desafio para la imaginacién humana, sobre todo si se atiende a una de sus caracteristicas
principales cual es la de ignorar las fronteras de los derechos estaduales, las soberanias
estatales. ILa propia naturaleza del fenémeno, su intrinseca internacionalidad comprometen al
Derecho Internacional Privado, el que se encuentra en Optimas condiciones para acercar

respuestas a los interrogantes que este tema plantea.

Hoy en dia, los seres humanos realizan un nimero importante de actividades en

forma digital o electrénica, se comunican, se relacionan, socializan y comercian por Internet,

21 Entre los instrumentos destacan el Tratado de Derecho de Autor adoptado por la Conferencia
Diplomatica de Ginebra de diciembre de 1996 (OMPI), o los trabajos realizados por el Comité sobre
la Criminalidad dentro del Ciberespacio, dentro del Consejo de Europa, asi como dentro de la Unién
Europa la Directiva para la armonizacién de ciertos aspectos del derecho de autor y de los derechos
vecinos en la sociedad de la informacién” de 1997. Entre los Cédigos de Conducta cabe mencionar
los trabajos de la OCDE, http://www.oecd.org. Asi como los fallos recaidos en los célebres casos
Yahoo de los tribunales franceses y la ley alemana de 1997 sobre la materia.

22 PERRY BARLOW, J. “A Declaration of the independence of cybetrspace”. www.eff.org./-
barlow/Declaration-final. html.htm2. Suiza. 08/02/1996.




creando un entramado de relaciones sociales y especialmente juridicas, en las que

corresponde determinar el marco normativo al que se hallan sujetas.

A su turno, el “contrato cibernético” si bien es un contrato particular, especifico
concerniente a bienes o servicios entre partes distantes, entre un fabricante y un consumidor,
entre un proveedor y un usuario, celebrado en el espacio virtual, no es menos cierto que se
realiza dentro de un marco basicamente organizado por el proveedor, empleandose
exclusivamente una o varias técnicas de comunicacion a distancia, sucesivas, escalonadas,

para la conclusién del contrato.

En esta oportunidad trataremos de reflexionar, aunque ciertamente no de manera
exhaustiva, acerca de uno de los aspectos propios de la disciplina como es la delicada como
relevante cuestiéon de la determinacion del derecho aplicable en las relaciones contractuales,

con la mira especialmente dirigida a la situacion del usuario o consumidor cibernético.

Debemos tener en cuenta que cuando nos referimos a la determinacion de la ley
aplicable, ello puede referirse a la ley que regira la celebracion del contrato, es decir primero
debemos saber si el contrato ha sido validamente celebrado, ello entre otros aspectos, nos
vincula con la distincién de los contratos entre presentes y entre ausentes y la cuestion de las
formas del contrato, entre ellas, en lo que en esta oportunidad nos interesa, la forma
electronica de manifestar el acuerdo de voluntades para considerar que el contrato existe.
Posteriormente nos interesa la determinacién de la ley aplicable al fondo de la relacion
juridica contractual, y en este punto, la vigencia, aceptaciéon o rechazo del principio de la

autonomia de la voluntad, o en su defecto, la determinaciéon de la ley aplicable a falta de

autonomfa. En el presente cuadernillo nos proponemos el planteo de estos temas

brevemente. Manos a la obra.

II. INTERNET Y DETERMINACION DEL DERECHO APLICABLE?*

23 FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara, “Internet y Derecho Aplicable”, en Suplemento de Derecho Internacional
Privado y de la Integracion de Septiembre 2004, elDial.com.




Nadie podra ignorar que el instrumento juridico contractual, quizas sea el mas
idéneo, por sus peculiares caracteristicas para adaptarse a las exigencias del comercio
electronico, a las modalidades propias del vertiginoso mundo de los negocios. Precisamente,
nos encontramos ahora frente a situaciones en los que esos negocios nacen, se desarrollan, se
ejecutan, se extinguen dentro del ambito cibernético. Si a ello se le suma el elemento de
internacionalidad, estaremos ante una subcategorfa bajo la designacion de “‘contrato
cibernético internacional”. Resulta casi de toda obviedad aclarar, que esta nocién no abarca a
los contratos cibernéticos domésticos, a los contratos a distancia sin elementos de

internacionalidad.

En efecto, si un contrato es concluido a distancia via internet entre personas con domicilio o
establecimientos comerciales en distintos Estados, en caso que sobrevengan controversias entre ellas, por
¢jemplo, debido a la falta de entrega por el “cybervendedor” o a la falta de pago por el “cybercomprador”, o
bien por el “cyberproveedor” o por el “cyberconsumidor”, suelen plantearse dudas respecto a la_jurisdiccion
ante la que se entablard el litigio, interrogarse si se ha formado el consentimiento en debida
forma legal, si se ha perfeccionado el contrato internacional en el “cyberespacio”, y en su

caso, en qué lugar y en qué momento.

Cabe sefialar que los contratos efectuados o7 /ine, pueden referirse sea a la adquisicion

de elementos para computacion, libros, discos, u otros variados productos, que se envian, se

pagan por las vias tradicionales (modalidad que se conoce como comercio electrénico

indirecto), asi como adquisicion de productos digitalizados, como software para
computacién, que son recibidos por internet, contratos de servicios, contratos de licencia,
entre otros posibles, en los que, ya no solamente la celebracion del contrato, sino también la
entrega del producto o mercaderfa y el pago se efectia por medios electrénicos (comercio

electrénico directo).

En la celebracion de los contratos on /ine, la voluntad de realizar el contrato, el
consentimiento se manifiesta mediante las modalidad denominada “clic wrap agreement”,
donde el consentimiento se expresa mediante la pulsacion o cliqueo del mouse o raton de la
computadora; dicho en otros términos, cuando el internauta desea ingresar a un sitio, a un

web site se le presenta un texto, un “dialogue box” que contiene una lista de condiciones
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generales (terms and conditions, usage agreement) donde aparecen la opcién de aceptar o no

por su parte.

Lo cierto es que los “contratos cibernéticos internacionales” parecen, ante el desigual
poder de negociacién de los términos de la relacion, ubicarse mas cerca de lo que la doctrina
califica como contratos por adhesién, como contratos con clausulas predispuestas, contratos
estandarizados. Asi pues no resulta una cuestiéon baladi, el discernir si tiene aplicaciéon el
sagrado dogma de la autonomia de la voluntad en la esfera internacional, y en su caso con
qué alcance, como asi también la determinaciéon de la ley aplicable al contrato cibernético

internacional de consumo.

Si se repara debidamente en los problemas que pueden sobrevenir a tenor de la
facilidad con la que el usuario acepta los términos contractuales, resulta oportuno reflexionar,

entre otras posibles cuestiones, sobre si el usuario:

a. Habra podido meditar acerca de las implicancias de haber elegido una ley
determinada para regular el contrato celebrado.

Habra podido saber que al no elegir, sera probable que sea la ley del prestador mas

caracteristico del contrato, la del proveedor del servicio, del producto, a la que estara

sujeta la transaccion.

Habra contado el consumidor, previa o coetineamente a la celebracion del contrato

por internet, con una informacioén lo suficientemente transparente como para que no

se vean vulneradas las leyes imperativas que en ese aspecto rigen en el lugar de su
residencia habitual, de su domicilio. En todo caso, habra de poder invocar su
debilidad juridica, su amateurismo, su ingenuidad negocial.

Como se ha sefialado anteriormente, el comercio electronico origina interactividad y
transacciones entre partes que quizas no hayan tenido contacto previo, se encuentran no solo
distantes sino que a veces, también desconocen la real situacién geografica de la otra parte.
Hoy dia, incluso la actividad de las pequefias empresas y de los consumidores puede

extenderse fuera de los limites del Estado de su localizacion, en un entorno digital en el que

pueden negociar en diversas partes de todo el mundo. Ademas dichas negociaciones pueden

tener lugar en tiempo real entre empresas, o, en lo que en este trabajo nos interesa, entre

empresas y consumidores. Muchas de esas transacciones pueden ser simplemente acuerdos
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unicos, en los que ninguna de las partes contemple la posibilidad inmediata de entablar una

relacidén continuada derivada de la transaccion.

Todas las transacciones, operaciones, precisan reglas que rijan, regulen de manera
clara la relacion entre las partes. El elemento principal de esas reglas es el propio acuerdo,

vale decir, el contrato.

En definitiva corresponde determinar si, esta nueva modalidad de comunicacién y
negociacion, modifica, da por tierra las reglas generales, los usos y principios en materia
contractual y de los negocios internacionales y en consecuencia requiere de nuevas normas
que regulen esta actividad, o si por el contrario las pautas relativas a los contratos de
adhesion, disparidad de capacidad negociadora entre los contratantes, entre otras, pueden
serle aplicables a las relaciones de consumo cibernéticas, como es obvio de suponer, con las

consideraciones y adecuaciones necesarias a esta nueva forma de comunicacién pero que

para nada implica la creacién de una categoria juridica distinta o sui generis.

111 ARMONIZACION LEGISLATIVA?

24 Para un desarrollo de este tema puede consultarse FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L.
Contratos internacionales, Abeledo Perrot. 1995; y Derecho Internacional Privado. Parte Especial, Editorial
Universidad, 2000. También FELDSTEIN de CARDENAS, Sara y RODRIGUEZ, Ménica: Guia de
Estudio. Programa desarrollado de la materia Derecho de la Integracion (Parte General y Parte Especial) BEditorial
Estudio. Buenos Aires, Argentina. 2011. RODRIGUEZ Ménica Soffa: “Mecanismos alternativos de
solucion de conflictos en linea” elaborado en el marco de la investigacion sobre Resolucion
electrénica de conflictos en el ambito nacional e internacional: Avances hacia la implementacién del
expediente electronico, aprobado y desarrollado en la Universidad de —Ciencias Empresariales y
Sociales (UCES), petiodo 2010-2011, en http://www.uces.edu.ar/departamentos/investigacion; y
también “La necesidad de una adecuada armonizacion legislativa en el MERCOSUR?” elaborado en el
marco del proyecto DECYT DTC 1024 sobre: “La imperiosa necesidad de lograr la armonizacion
legislativa en materia de derecho aplicable al contrato internacional en el MERCOSUR.”, 2010-2011.
Para un desarrollo extenso de este y otros temas en la materia puede también consultarse,
FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L. MEDINA, Flavia A., RODRIGUEZ, Ménica S. y SCOTTI,
Luciana B, “Contratacion electronica internacional. Una mirada desde el derecho internacional
privado. Edicién electrénica gratuita”. ISBN-13: 978-84-691-6788-5. Esparia. 2008. ps. 538.




Diversas organizaciones han intentado emprender el complejo desafio de crear un
marco regulador del entorno electréonico. Asi, la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (en adelante CNUDMI o UNCITRAL) ha preparado una
serie de instrumentos vinculados al comercio electrénico entre los que destaca la Ley Modelo
de Comercio Electréonico de 1996 (modificada en 1998), que constituye un instrumento

legislativo que establece parametros normativos de una materia determinada y tiene por

objeto su adopcion en el orden nacional de los paises miembros®. También corresponde

resaltar la Ley Modelo sobre firmas electrénicas del 5 de julio de 2001 y la Convencién de las
Naciones Unidas sobre la Utilizaciéon de las Comunicaciones Electrénicas en los Contratos
Internacionales (2007), busca suprimir los obstaculos juridicos de la utilizacién de los medios
modernos de comunicacién, y cuyo objeto es reglar acerca de cuestiones concretas tales
como la formacién de los contratos por la utilizacion de los mensajes de datos y no de los
elementos materiales de la oferta y aceptacion, ni de los derechos y obligaciones reciprocos
de las partes en virtud del contrato. Las cuestiones relativas al derecho sustantivo que se
derivan de un contrato se seguiran rigiendo por el derecho aplicable, segtin el Informe del
Grupo de Trabajo sobre Comercio Electronico, reunido en Nueva York, 17 a 28 de junio de
2002. En suma, el instrumento pretende examinar aquellos aspectos que afecten o alteren la
certeza, transparencia y predictibilidad juridica de la contratacién motivados por la aparicion
de los medios electréonicos en su formacion y que puedan obstaculizar el desarrollo del

comercio electronico.

Por su parte el Electronic Commerce Project (ECP) de la Camara de Comercio
Internacional (CCI), tiene por objetivo el definir buenas practicas comerciales que ayuden a
crear confianza en las transacciones comerciales electronicas. Participan especialistas de
diversos campos (telecomunicaciones, banca, transporte) se centra, entre otros puntos, en las
denominadas reglas de procedimiento y negociacién en transacciones electronicas, cuya

misioén es adaptar las reglas existentes para las transacciones basadas en documentos en papel

25 Se han promulgado leyes basadas en la Ley Modelo en Australia, las Bermudas, Colombia,
Eslovenia, los Estados de Jersey, Dependencia de la Corona del Reino Unido de Gran Bretafia e
Irlanda del Norte, Filipinas, Francia, Hong Kong, Irlanda, Corea, Singapur y dentro de los Estados
Unidos, Illinois. Asimismo se ha preparado legislaciéon uniforme influida por la Ley Modelo en
Canada- y en los Estados Unidos durante 1999.




a las transacciones electronicas, ademas de sacar partido de las nuevas posibilidades que
ofrece Internet para simplificar los procedimientos tradicionales, las herramientas necesarias
para la elaboracién de contratos electrénicos y la elaboracion de reglas y clausulas que

pueden incorporarse en estos contratos.

Finalmente, cabe destacar la labor emprendida por la Comision de la Uniéon Europea
que es uno de los escenarios mas activos en el marco del desarrollo de directivas y en la
busqueda de la adopcién de politicas claras y uniformes en el area del comercio electrénico.
Inicialmente en 1989 realiz6 una primera aproximacion al fenémeno del comercio
electronico con su programa TEDIS (Trade Electronic Data Interchange System), a través del que

hizo varios estudios tendientes a promover el desarrollo del EDI y el comercio electronico.

Por otra parte, en el MERCOSUR si bien no se ha regulado especificamente la
cuestion a la ley aplicable a los contratos internacionales en general, ni a la contratacion
internacional electrénica en particular, existen algunos resultados parciales, pero importantes
referidos al reconocimiento del documento digital y de la firma electronica a los que

referiremos mas adelante.

El Sub Grupo de Trabajo sobre Comercio Electrénico (SGT 13) es el ambito en el
cual se coordinan las posiciones nacionales, tendientes al fortalecimiento del relacionamiento
externo del bloque en esta materia. Asimismo, el objetivo del subgrupo es contribuir al
mejoramiento del marco juridico, fiscal, de medios de pago e infraestructura, necesario para

el rapido desarrollo intrazona del comercio electrénico.

No obstante, antes de ingresar en el analisis de los instrumentos especificos conviene,

importa hacer una apreciaciéon con relaciéon a los distintos caminos, para lograr la

armonizacion legislativa en el area regional.

III.1. POSTURAS DOCTRINARIAS

Como ya adelantaramos, existen dos posturas predominantes acerca del modo de

regular legislativamente las cuestiones surgidas por el uso de Internet:




A) Mediante la creacién de una normativa material especifica, ad hoc, que se
justificarfa ante la obsolescencia del derecho tradicional; la que han llamado nueva /ex
mercatoria, O lex  informatica, lex internética, lex cibernética, entre tantas otras posibles

denominaciones.

B) La opcién de acudir a las reglas de Derecho Internacional Privado, dada su
probada eficiencia y condiciones para asumir los avances tecnologicos y asi poder solucionar
problemas que no son nuevos, sino que solamente se presentan con un formato tecnolégico

novedoso.

I11.2. LOS METODOS DE ARMONIZACION LEGISLATIVA

La armonizacion se puede alcanzar por varios caminos que no son excluyentes. Es

posible distinguir entre vias centralizadas y vias descentralizadas para lograrla, alcanzarla.

Las vias centralizadas son aquellas que se desarrollan, se enmarcan en un eje politico
legal determinado que tienden a fijar —e incluso imponer— la norma armonizadora. Puede
advertirse este procedimiento en la creaciéon del derecho de las areas regionales o de
integracion en las que es clara la voluntad politica de lograr una armonizacion entre los
paises en pos del logro de objetivos comunes. Un buen ejemplo puede observarse en la
Unién Europea, basada en una actividad legisferante propia y especifica creando un auténtico
derecho europeo armonizado en diferentes campos. Otro ejemplo es la labor de la Corte de

Justicia de la Unién Europea.

Las vias descentralizadas, a su turno, son por las que transitan las iniciativas privadas.
La armonizacién va dandose como consecuencia de la practica internacional, producto de la
decision de los factores del comercio internacional, los comerciantes y arbitros
internacionales comprenden la importancia de basar su actividad en textos uniformemente

aceptados, se va dando un proceso de armonizacion en el trafico internacional.

Otra via descentralizada constituyen los proyectos armonizadores, preparados por

comisiones o grupos de trabajo. Se trata de principios que pueden ser adoptados

voluntariamente por comerciantes en negocios internacionales y estan destinados a regir el

38




trafico de los contratos transnacionales. Estos trabajos no tienen en principio aplicacion
compulsiva. Ejemplos son los Principios sobre Contratos Comerciales Internacionales
(UNIDROIT), los Principios de Derecho Europeo de los Contratos (PECL), el

Anteproyecto de Cédigo Civil Europeo y el Anteproyecto de Cédigo Europeo de Contratos.

Cuando se habla de armonizaciéon descentralizada por la via de principios o de
proyectos de codificacion, se alude a una variedad, a un abanico de trabajos que parten de la
base de la existencia de soluciones juridicas distintas y buscan encontrar el comun

denominador que sirva de marco para una futura legislacion transnacional.

I11.2.A DISTINTOS TIPOS DE ARMONIZACION LEGISLATIVA%

Dentro de las vias centralizadas de armonizacion legislativa se advierten distintas
orientaciones. En los espacios integrados rige el pluralismo metodolégico, que permite
utilizar indistintamente las normas que, segin la materia a disciplinar, sean las mas idoneas

para alcanzar los objetivos deseados, pertenezcan a uno u otro tipo.

Un concepto amplio de armonizaciéon comprende distintos niveles que van desde la

coordinacion pasando por la aproximacion, por la armonia legislativa, hasta llegar al punto de

maxima que es la unificacién o uniformidad. Hay materias que se prestan mas facilmente a la

armonizacioén, mientras que otras presentan mayor dificultad. Es facil entender que en
materia de contratacion electronica, los Estados no tienen una tradicién juridica propia o
profundamente arraigada como puede suceder en otras disciplinas por cuanto la materia se
presenta mucho mas propicia y facil para la creacién de normas uniformes, de criterios

comunes contemporizadores.

26 RODRIGUEZ, Mobnica S. “La necesidad de una adecuada armonizacién legislativa en el
MERCUSUR?”, www.elDial.com, Suplemento de Derecho Internacional Privado y de la Integracion. 2011
trabajo desarrollado en el marco del proyecto DECyT DTC 1024 sobre: “La imperiosa necesidad de
lograr la armonizacion legislativa en materia de derecho aplicable al contrato internacional en el
MERCOSUR”2010-2011




En las areas integradas -y siempre dependiendo del tipo o modelo de integracion
elegido- habra que propender no solamente a la armonizaciéon de los criterios de distribucion
de competencias legislativas a través de la adopcion de idénticos puntos de conexion, sino a

una técnica de un nivel superior de intensidad, de mayor compromiso, como es la unificacion

del derecho a regir en el territorio integrado (Feldstein, Rodriguez)”.

Codificar significa en el nivel interno reunir en un cuerpo organico las normas
juridicas de una materia especifica, determinada. En el nivel internacional implica la
celebraciéon entre los Estados de instrumentos juridicos internacionales destinados a la

armonizacion legislativa.

También el término convergencia puede ser entendido como sinénimo de

armonizacion, aunque parece mas apropiado distinguir entre ambos.

La armonizacién, implica un proceso impulsado, promovido por legisladores o

comisiones de distinto tipo. Existe una intensiéon o vocacion armonizadora especifica.

La convergencia, en cambio, es un proceso gradual que se lleva a cabo sobre la base
de cambios en el orden legislativo interno de los paises, que van adoptando una normativa
comun. Alude a un proceso mas natural que es consecuencia de distintos factores y causas
por los cuales los sistemas juridicos van ganando en similitud, producto de una evolucién

social, cultural, etc. que se manifiesta en el ambito juridico.

Por otra parte, la aproximaciéon es el escalon mas alto en la relaciéon de las
legislaciones internas, y se realiza a través de la bisqueda de lineas especificas, particulares
comunes. La aproximacion de las legislaciones dentro de los esquemas integrados como la
Unién Europea, se ha llevado a cabo con un claro criterio funcional cuidadoso de las
exigencias del proceso de unién econémica. En la Unién Europea no se ha hecho una
distincién precisa entre armonizacién y aproximacion legislativas. En general se emplean de
forma indistinta en los tratados y el Tribunal de Justicia tampoco se dedicé a esclarecer esta

delicada cuestion. Si lo ha hecho la doctrina de los autores.

27 FELDSTEIN, Sara Lidia, RODRIGUEZ Ménica Sofia; Guia de Estudio. Ob.cit.




La unificacién serfa un estadio mas evolucionado en el cual los sistemas juridicos se

basan en una misma norma legal, mediante la adopcién de un texto tunico.

En el area de la disciplina del derecho internacional privado cuando se alude a la
armonizacion legislativa se suelen distinguir basicamente dos métodos, que ademads son

modalidades de codificacién:

La armonia legislativa y
La uniformidad legislativa.

El método de la armonia legislativa, mediante el empleo de las tipicas normas de
derecho internacional privado indirectas o reglas de conflicto, tiende a la adopcion de los
criterios juridicos rectores de las relaciones juridicas internacionales involucradas. I.a norma
de conflicto a través del punto de conexion elegido, designa el derecho aplicable a la relacion
juridica en cuestién, mas se caracteriza por mantener inalterables los derechos sustanciales de
los Estados. Este medio ha sido empleado, con pocas excepciones, por los Tratados de

Montevideo de 1889 y de 1940, ambos en vigor, y por el Codigo de Bustamante de 1928.

Por su estructura y funcién, a las normas utilizadas se las denominan reglas de
derecho internacional privado, normas indirectas, de conflicto, normas de colision, reglas
adjetivas, reglas electivas de leyes, porque precisamente nos indican cual es el ordenamiento
juridico del que se extraera la solucion de la cuestion a regular, marcan el camino hacia la ley

aplicable.

Parte de la doctrina identifica este método con la “armonizacidon” en sentido estricto.

Asi el concepto de "armonizacion" (rapprochement o angleichung) se refiere a una simple

aproximacion de criterios juridicos, apoyandose en bases, leyes modelos, o doctrina comun,
que pueden servir de punto de partida para que los legisladores y jueces nacionales puedan
coordinar el enfoque juridico de un conflicto de intereses determinado” (Garro, Ménaco,

Dreyzin de Klor,).

Por el contrario, la uniformidad legislativa es de mayor alcance, de mayor
profundidad, ya que el legislador mediante el arbitrio de normas directas, normas
sustanciales, normas materiales, regula directamente las relaciones juridicas internacionales

involucradas. Produce una identidad total del régimen juridico de la relacion.
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Consiste en la coincidencia no sélo de las reglas electivas sino de las leyes mismas o

normas sustanciales a las cuales esas reglas encaminan.

Si bien la mayor parte de las reglas constitutivas del sistema de derecho internacional
privado argentino de fuente interna y de fuente convencional pertenecen a la esfera de las
reglas electivas, no lo es menos que en el campo del derecho comercial internacional, se
realiza en gran parte la estabilidad y la seguridad internacional de los derechos mediante la

uniformidad legislativa.

En el campo del derecho internacional privado de la integraciéon puede emplearse el
vocablo “uniformidad” como sinénimo de “unificacion legislativa”, implicando la sustitucién
del derecho estadual por el derecho unificado que no admite las disparidades legislativas

nacionales.

III. 2. B) ARMONIZACION LEGISLATIVA EN MATERIA DE
CONTRATACION ELECTRONICAZ2

Especificamente en materia de contratacion electronica se pueden observar tres

tendencias armonizadoras orientadas hacia:

a) La armonizaciéon a nivel de reglas electivas, reglas de conflicto de leyes: Podria
acordarse un instrumento juridico internacional, en base de normas indirectas que pueden
adoptar o establecer puntos de conexion rigidos (domicilio, lugar de ejecucion, lugar de
celebracion, entre otros) o bien, puntos de conexion flexibles (lugar que tenga vinculos mas

estrechos o relevantes o significativos con el contrato, entre otros).

b) La unificacién, con la creaciéon de la ley sustantiva de Internet que permitirfa,
segun sus defensores, la adecuacion al avance en materia de cultura tecnolégica ganando en

certidumbre en el gobierno de las relaciones juridicas que se despliegan oz /ine. En alguna

28 FELDSTEIN de CARDENAS Sara, SCOTTI Luciana, RODRIGUEZ Moénica y MEDINA

Flavia “La contratacién electrénica internacional: Perspectivas desde el Derecho Internacional

Privado Argentino”. En: La Contratacion electronica Internacional, ob. cit.




medida, este mecanismo de armonizacion puede implicar la creaciéon de un régimen juridico

propio, auténomo. Sus cultores han llegado a afirmar que el concepto de soberanfa de los

Estados debe ser actualizado.

c) Partir del reconocimiento de Internet como jurisdiccién propia, asignarle las
disputas a un tribunal Internacional de Arbitraje de Internet o una Corte especial con
competencia exclusiva para ellas, aplicindose en su caso las normas establecidas en los
reglamentos de los centros especializados, que suelen regular lo relacionado con la ley

aplicable procesal y de fondo por los arbitros para dirimir las disputas.

IV. CONTRATOS ENTRE PRESENTES O ENTRE AUSENTES?

Detenernos brevemente en recordar la distincién entre los contratos entre presentes
y entre ausentes, nos parece mas que oportuno, indispensable en tanto que, como se
advertira, esta calificacion influye en la determinacién de la ley aplicable al contrato, y nos
sera de mucha utilidad para entender en el apartado siguiente la naturaleza del contrato

electronico.

IV. 1. NOCION DE CONTRATO ENTRE PRESENTES

Tradicionalmente se ha considerado que los contratos entre presentes son aquellos

que se efectian con las partes situadas en un mismo lugar fisico, es decir que requiere para su

29 FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L. “Conflicto de Civilizaciones. Una mirada a Internet”;
Derecho Internacional Privado. Parte Especial, Editorial Universidad, 2000. También Contratos internacionales.
AbeledoPerrot. 1995; y “Algunas reflexiones en materia de ley aplicable a la contratacion electrénica”,
153/180, en Estudios de Derecho Internacional. Libro Homenaje al Profesor Santiago Benadava. Tomo II.
Derecho Internacional Privado. Representando a la Argentina. Editorial Librotecnia. Santiago. Chile.
www.librotecnia.cl. ISBN Obra completa 978-956-7950-77-5. ISBN Tomo II- 978-956-7950-79-9; y
también "Asuncién de los medios electrénicos en la ley panamefia sobre litigios internacionales” en

Suplemento mensual de Derecho Internacional Privado y de la Integracion N° 43, www.eldial.com, Ed
Albrematica, fecha de publicacion: 24 de abril de 2009.




celebracion la presencia fisica de las partes. Ello trae aparejado que las manifestaciones de
voluntad contractual se expresan en un mismo momento, es decir que no transcurre un

tiempo significativo entre ellas sino que la aceptacion a la oferta es inmediata.

IV. 2. NOCION DE CONTRATO ENTRE AUSENTES

Los contratos entre ausentes suelen ser calificados como aquellos celebrados por

intermedio de mensajero, por correspondencia, por mandatario, entre otros.

Parte de la doctrina opina que se requiere que las partes se encuentren fisicamente en
diferentes lugares con la imposibilidad de intercambiar declaraciones sin que medie un

tiempo considerable.

Otros estiman que la “simultaneidad” entre la declaracién de un contratante y la

percepcion por la otra es el elemento distintivo entre contratos entre presentes o ausentes.

También se afirma que no vasta la “instantaneidad” en la comunicacién, la

percepcidn o cognicion de la respuesta. El elemento distintivo es la efectiva presencia o no

de las partes.

La cuestion central de tal distincidon radica en determinar el momento de la

formacion o perfeccionamiento del contrato.

V. SISTEMAS DETERMINANTES DE LA FORMACION DEL
CONTRATO

Es de capital importancia saber el momento y lugar en el que se produce el acuerdo
de voluntades para saber a partir de cuando existe un contrato. Para ello, se han desarrollado

las siguientes teorias o sistemas:




V.1.A) SISTEMA DE LA DECLARACION O ACEPTACION

El contrato se perfecciona cuando la oferta es aceptada. Para la teoria de la
declaraciéon o emision, la perfeccion del contrato tiene lugar desde el momento en que el
aceptante emite su declaracion de voluntad de aceptacion. La teoria de la declaracion juridica
se critica por la circunstancia, a pesar de ser estrictamente consecuente con la dogmatica, de
que no reconoce el caracter recepticio que debe asignarsele a las declaraciones contractuales
y, en segundo lugar, porque no se considera justo que un contratante -el oferente- quede

vinculado por un declaracién que ignora por completo.

V.1.B) SISTEMA DE LA REMISION

Buscando posiciones que atenuaran los efectos negativos de la teoria de la emision, se
desarroll6 la denominada teorfa de la expedicién o remision, también conocida como wailbox
rule o posting rule. Para tal postura doctrinal no sélo es necesario que el aceptante haya
declarado su voluntad de aceptar sino que se requiere, ademas, que la haya dirigido a su
destinatario con la intencién de que éste pueda conocerla. El contrato se encuentra celebrado

entonces, cuando la aceptacion ha sido remitida al proponente.

V.1.C) SISTEMA DE LA RECEPCION

El momento de la formacion del contrato es aquel en la que la aceptacion haya sido

recibida por el oferente.

Una modalidad de la teoria del conocimiento, considera que no es necesario que el
oferente haya tomado efectivo conocimiento de la aceptaciéon para que el contrato quede
perfeccionado bastando para tal propésito que la aceptacion haya llegado al ambito o circulo
de intereses del oferente. Si no ha tomado conocimiento de aquella es un hecho imputable
solo a €l y, en consecuencia, el aceptante no tiene por qué sufrir las consecuencias de su

actuar negligente.




V.1.D) SISTEMA DE LA INFORMACION

Intentando solucionar las criticas formuladas a la teoria de la declaracion se ubica en
el extremo opuesto. La teorfa del conocimiento o de la cognicidn, por su parte, agrega mas
exigencias al requerir para la perfeccion del consentimiento no soélo la declaraciéon de
voluntad del aceptante sino ademas que ésta llegue efectivamente a conocimiento del
oferente. Hay acuerdo cuando cada una de las partes tiene conocimiento de la conformidad
prestada por la otra. Por lo tanto requiere la existencia de una oferta aceptada y una
aceptacion que no solo haya sido manifestada, expedida y recibida por el oferente, sino que
también es requiere la informacién, el conocimiento del aceptante sobre la recepcion por

parte del oferente de la aceptacion del contrato.

Suele observarse que esta vez deja desprotegido al aceptante ya que: si el aceptante
del contrato ha hecho todo cuanto estaba en su mano y cuanto cabia exigitle,... para que su
aceptacion llegara a conocimiento del oferente y no ha ocurrido asi por un hecho que le es
imputable a este ultimo, es justo que la declaracion de aceptaciéon quede ineficaz y que por

consiguiente No exista contrato.

A su vez, estos sistemas combinados pueden dar lugar a otras dos teorfas:

V.1.E) TEORIA DE LLA COGNICION PRESUNTA

Considera que el contrato celebrado por correo o telegrama se concluye en el
momento en el lugar en el que el oferente tenga conocimiento de la aceptacion, se entiende
que existe este conocimiento cuando llega la aceptacion a la direccion del oferente, salvo que

el oferente demuestre que, sin su culpa, le fue imposible tener acceso a ella.

V.1.F) TEORIA MIXTA ENTRE EXPEDICION Y COGNICION

El contrato en relacion con el oferente se perfecciona en el momento de la
expedicion de la aceptacion (mailbox rule) pero en relacion con el aceptante, el contrato esta

concluido cuando su aceptacion sea conocida por el oferente (cognicion).
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Las diferentes teorias antes enunciadas, encuentran cabida en los distintos
ordenamientos de fuente interna como convencional, por lo que puede implicar que
conforme un ordenamiento juridico se halla celebrado validamente el contrato en tanto que

para otro no, por no haberse perfeccionado el acuerdo de voluntades.

V.2 FUENTE INTERNA - CODIGO CIVIL

Articulo 1154: “La aceptacién hace sélo perfecto el contrato desde que ella se

hubiese mandado al proponente”.

Se advierte que el derecho civil argentino requiere que la aceptacion de la oferta haya
sido enviada al oferente para que el contrato se considere celebrado, adoptando asi el criterio

de la teorfa de la remisioén o expedicion.

V.3. FUENTE CONVENCIONAL

En la normativa argentina de fuente convencional, no existe unidad de criterio para la
determinacién del momento y lugar en el que se produce el acuerdo de voluntades y queda

perfeccionado el contrato celebrado a distancia. Veamos.

V.3.A) TRATADO de DERECHO CIVIL INTERNACIONAL de
MONTEVIDEO de 1889 (Ley 3192)

Articulo 37: “La perfecciéon de los contratos celebrados por correspondencia o

mandatario se rige por la ley del lugar del cual parti6 la oferta”.

Contrariamente a lo que podria extraerse de una lectura rapida del articulo este
tratado no se inclina por la teoria de la expedicion, sino que establece que la ley del pais de
donde parti6 la oferta sera la que determine el lugar de celebraciéon segin haya adoptado uno

u otro sistema.




V.3. B) TRATADO de DERECHO CIVIL INTERNACIONAL de
MONTEVIDEO de 1940 (Dectreto ley 7771)

Utiliza similar criterio para determinar la ley aplicable a la celebracién del contrato a
distancia, mas, buscando ser mas preciso, prevé la existencia de varias ofertas entendiendo
que el contrato se regira por la ley del Estado de donde parti6 la oferta definitivamente

aceptada.

Articulo 42: “La perfeccion de los contratos celebrados por correspondencia o

mandatario se rige por la ley del lugar del cual parti6 la oferta aceptada”.

V.3.C) CONVENCION INTERAMERICANA sobre DERECHO
APLICABLE a los CONTRATOS INTERNACIONALES (CIDIP V)

Articulo 12: “La existencia y la validez del contrato o de cualquiera de sus
disposiciones, asi como la validez sustancial del consentimiento de las partes respecto a la
eleccion del derecho aplicable, se regiran por la norma que corresponda conforme a esta

Convencion de acuerdo con los términos de su Capitulo Segundo.

Sin embargo, para establecer que una parte no ha consentido debidamente, el juez

debera determinar el derecho aplicable tomando en consideracién la residencia habitual o el

establecimiento de dicha parte””.

V.3.D) CONVENCION SOBRE COMPRAVENTA INTERNACIONAL de
MERCADERIAS de VIENA de 1980 (Ley 22.765)

Articulo 23: “El contrato se perfeccionara en el momento de surtir efecto la

aceptacion de la oferta conforme lo dispuesto en la presente Convencion”.

30 FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara. Contratos internacionales, Ob. Cit.




Articulo 18.2: “La aceptacion de la oferta surtira efecto desde el momento en que ella

llegue al proponente”.

V.4. MERCOSUR

Existe asimetria en las soluciones ya que Argentina, Brasil y Paraguay adoptan el

sistema de la expedicion; en tanto que Uruguay se inclina por el criterio de la recepcion.

VI CONTRATO INTERNACIONAL ELECTRONICO

VI. 1. SU CALIFICACION SEGUN EL MEDIO ELECTRONICO

UTILIZADO - Contratos simultaneos y no simultaneos.

Hemos sefialado anteriormente que el contrato electrénico es aquel que se celebra

mediante el uso o empleo de medios telematicos o informaticos, y que incorporan, utilizan

formas de contratacion de las nuevas tecnologfas.

Uno de los primeros interrogantes o cuestionamientos frente a esta modalidad
contractual, en lo que respecta al tema que venimos desarrollando, se plantea respecto a si

debemos considerarlo un contrato entre ausentes o entre presentes.

En ¢él coexisten elementos de simultaneidad o instantaneidad entre oferta y
aceptacion (caracteristica del contrato entre presentes), y también distancia entre los
contratantes que se encuentran en Estados diferentes (contrato entre ausentes). Por ello la
modalidad del contrato electronico plantea cuestiones respecto al momento de su
celebracién o conclusiéon, como asi también, a la determinaciéon del lugar en el que se
encuentran las partes (oferente y aceptante), la inexistencia de un “documento escrito”, de

firma manuscrita, entre otras.

Como ya vimos, una parte de la doctrina caracteriza a los contratos entre ausentes

como aquellos en los que las partes se encuentren en diferentes lugares con la imposibilidad
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de intercambiar declaraciones sin que medie un tiempo considerable, y en tal inteligencia se

le reconoce esta caracteristica a los contratos digitales“. Otros estiman que la

“simultaneidad” entre la declaracién de un contratante y la percepciéon por la otra es el
clemento distintivo entre contratos entre ausentes o presentes, colocando a los contratos

electronicos o cibernéticos en esta ultima categorfa.

También se afirma que no vasta la “instantaneidad” en la comunicacién, la
percepcidn o cognicion de la respuesta. El elemento distintivo es la efectiva presencia de las
partes. Una antigua jurisprudencia del Tribunal Supremo espanol, del 5 de enero de 1948,
seflal6 que el acuerdo alcanzado durante una conversacion telefénica daba lugar al

petfeccionamiento del contrato, lo mismo que se hubiera concertado entre presentes.

Validando el criterio jurisprudencial sefialado la doctrina es pacifica en el sentido de
considerar a la contratacion telefénica como una especie de contratacién entre presentes.
Igual criterio es seguido en los paises del "common law", y especificamente en Estados Unidos
e Inglaterra, paises en los que los contratantes que se comunican por teléfono son

considerados "presentes”.

La doctrina estima, asimismo, que la ratio legis del razonamiento que considera la
comunicacion telefénica como una especie negocial entre presentes se encuentra en la
circunstancia de que en tal medio de comunicacion existe un proceso ininterrumpido. En el
sentido indicado se sostiene que: "E/ problema no se plantea si, no obstante el distanciamiento o la
lejania, existe entre las partes un proceso de comunicacion ininterrumpido”, continta, "Lo mismo puede
decirse cuando se produzca un ininterrumpido proceso de comunicacion por télex, si ambas partes se

encuentran simultaneamente en cada uno de los exctremos de la comunicacion™>.

En atencién al mismo criterio, la doctrina no duda en calificar como una especie de

contratacion entre ausentes aquella que se produce mediante carta o correspondencia

31 Asi, por ejemplo, ha sido definido por la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de
Comercio electronico espafiola del 18/01/2001 como “todo contrato celebrado sin la presencia fisica
simultanea de las partes, prestando éstas su consentimiento en origen y en destino por medio de
equipos electrénicos de tratamiento y almacenaje de datos, conectados por medio de cable, radio,
medios dpticos o cualquier otro medio electromagnético”.




telegrafica, ya que entre las diversas comunicaciones, entre aceptante y oferente, media

interrupcion o un espacio de tiempo juridicamente relevante.

El contrato de formacién instantanea (tradicionalmente entre presentes) es aquel en
que existe la posibilidad real de producirse el intercambio oferta-aceptacion de manera

inmediata y excluye la posibilidad de revocar la oferta o retirar la aceptacion.

Entre las formas de celebracion introducidas por el avance tecnolégico encontramos,
fax, el EDI (intercambio electréonico de datos, mensajes de texto), redes electronicas

(cerradas o abiertas), e-mails, entre otros.

Siguiendo el hilo conductor de este razonamiento, podemos afirmar entonces que
son considerados contratos entre presentes, los celebrados oralmente (teléfono, radio) o por

comunicacion ininterrumpida (fax, telex, radio y teléfono).

Por su parte, en el ambito normativo espafiol, parece prevalecer la idea de que la
contratacion electronica es una especie de contratacion a distancia. En tal sentido, el Real
Decreto 1906/1999, sobre contratacién electronica con condiciones generales de la
contratacion, discurre sobre la idea de que el contrato electrénico con condiciones generales
es una especie de contrato a distancia, sin entrar eso si, en un pronunciamiento de caracter
dogmitico sobre el punto. A su turno, la Ley 7/1996 de Ordenacion del Comercio Minorista,
en su articulo 38.1 prescribe que se consideran ventas a distancia las celebradas sin la
presencia fisica simultainea del comprador y del vendedor, transmitiéndose la propuesta de

contrataciéon del vendedor y la aceptacion del comprador por un medio de comunicacién a

distancia de cualquier naturaleza.”

32PINOCHET OLAVE, Ruperto: “La Formacién del Consentimiento a través de las Nuevas
Tecnologfas de la Informacion, Parte III: El Momento de Formaciéon del Consentimiento
Electrénico”. lus et praxis, anio/vol. 11, nimero 002. Universidad de Talca. Chile. ISSN 0717-2877. p.
9

33PINOCHET OLAVE, Ruperto: “La Formacién del Consentimiento a través de las Nuevas
Tecnologfas de la Informacion  Parte III: El Momento de Formacién del Consentimiento
Electrénico”. Ob. cit.




En lo que respecta a la comunicacién por correo electronico, en principio, es
asimilable a la comunicacién por carta tradicional, sin embargo, el correo electrénico puede
llegar en cuestiéon de segundos a los rincones mas lejanos y apartados del mundo, lo que
traecrd como consecuencia, segin veremos, que muchas de las aprehensiones de los
legisladores de los siglos pasados relativas a la demora en la recepciéon de las comunicaciones

port correo tradicional, en el caso de correo electrénico no se justifiquen.

La prevencion efectuada para la comunicacion via correo electrénico puede hacerse
extensiva en general a la mayorfa de los medios de comunicacién pertenecientes a las nuevas
tecnologias, resultando que la frecuentemente presumida falta de continuidad en los procesos
de comunicacién a distancia no se da en el caso de la formacién del consentimiento

electronico.

En todo caso, teniendo en cuenta las caracteristicas generales de simultaneidad y
rapidez en los procesos comunicacionales mediante nuevas tecnologias, si de clasificarlos se
trata, una parte importante de la doctrina parece considerar que estarfamos en presencia,
segun los canones tradicionales, de una especie de contratacion entre presentes, ello para los

efectos previstos en las leyes respecto a la perfeccion del negocio juridico.

Como logica consecuencia de las caracteristicas de las nuevas tecnologias, se ha
hecho notar que éstas no sélo constituyen un avance técnico en relacion a los medios de

comunicaciones existentes hasta antes de su aparicion sino que, en ocasiones, constituyen un

proceso comunicacional idéntico al que puede desarrollarse entre personas presentes.

Piénsese, o si no, en la comunicaciéon por video conferencia en la que las partes pueden
escucharse y verse simultaneamente percibiéndose las expresiones de los rostros e inflexiones
de la voz que frecuentemente entregan valiosa informacién sobre las intenciones de las

partes.

Todo lo dicho reafirma el criterio sustentado por la doctrina en atencién a que el
principio légico para la caracterizaciéon de un proceso comunicacional como entre ausentes
no depende hoy, como antafio, de la distancia fisica, sino de las caracteristicas de
simultaneidad e ininterrupciéon del proceso formativo del consentimiento, ello, reiteramos,
como reglas generales validas para todos los medios de comunicacién que pueden adscribirse

en la nocién de nuevas tecnologias de la informacion, sin perjuicio, de que sea aconsejable el
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analisis pormenorizado de cada uno de ellos para determinar si consisten o no en un proceso

ininterrumpido de comunicacién y, si pueden, por tanto, ser calificados en la especie entre

presentes™.

A su turno, la utilizacién de los medios electronicos y concretamente de Internet,
permite la posibilidad de celebrar contratos entre presentes y no presentes en la red,
dependiendo la tecnologia utilizada, ya que el intercambio electrénico de datos puede
funcionar de forma instantanea o interactiva (redes punto a punto- contrato entre presentes),
o de manera que exista cierto margen de tiempo, sean minutos u horas (por ej. en las redes
de valor afiadido en la cual los mensajes quedan guardados en la red en los buzones de cada
usuario), y el sistema de intercambio electrénico de datos puede funcionar en forma no

instantanea (contrato entre ausentes).

La telefonia IP aparentemente idéntica a la telefonia tradicional, funciona sobre bases
tecnoldgicas diferentes, ya que en la comunicacion telefénica IP existen interrupciones en la
comunicacion e incluso las diversas intervenciones que las partes hacen -frases- viajan a su
destino en paquetes de informacién independientes por vias completamente diferentes
dentro del mismo proceso, no existiendo como en la telefénica tradicional un canal
comunicacional bilateral permanentemente abierto. Con todo, las interrupciones son tan
insignificantes y la continuidad del proceso comunicativo tan evidente que sin perjuicio de
que efectivamente se produzcan interrupciones no dudamos en calificar tal proceso de fluido
-aunque no implique un canal bidireccional permanentemente abierto- y, por lo tanto, de
acuerdo a los parametros clasicos, como una especie comunicacional que puede ser adscrita a

la categoria contractual clasica de “entre presentes”.

34 FELDSTEIN de CARDENAS, Sara, Algunas reflexiones en materia de ley aplicable a la contratacion electronica. Ob.
¢cit. RODRIGUEZ, Ménica Soffa; “Los avances tecnolégicos y la solucion de conflictos: Una mirada desde la
justicia estatal y privada”. Trabajo elaborado en el marco del proyecto de investigacion sobre “Resolucion
electrénica de conflictos en el dmbito nacional e internacional: Avances hacia la implementacion del expediente
electrénico”, aprobado y desarrollado en la Universidad de —Ciencias Empresariales y Sociales (UCES), periodo
2010-2011. www.uces.edu.ar/investigacion




La video conferencia por Internet debera recibir idéntica solucién, toda vez que

constituye una especie -mejorada- de comunicacion telefénica en donde, ademas de poder

escucharse la voz del interlocutor es posible ver su imagen.35

La video conferencia funciona, al igual que la telefonia, por medio del protocolo de
Internet (IP), por lo que las prevenciones y alcances efectuados para la telefonia IP son
validas igualmente para la video conferencia por Internet, asi como la conclusiéon final
referida a la circunstancia de que, a pesar de que existen pequefias interrupciones, debe
considerarse como un proceso comunicativo fluido y, en consecuencia, de acuerdo a los

parametros tradicionales como una especie de contratacion entre presentes.

El chat, por su parte, aun cuando significa una mejora en comparaciéon con la
comunicacion telefénica tradicional, es un proceso comunicacional en tiempo real, esto es,
exige la presencia de las partes al mismo tiempo en ambos extremos de la linea de
comunicacion establecida, recibiéndose las respuestas a las interrogantes planteadas por las
partes en cuestion de segundos en el otro extremo de la linea de comunicacién. Es por eso,
que consideramos conforma también un proceso fluido de comunicacién en el que las partes
pueden conocer, en cuestion de segundos, la aceptacion a una oferta contractual
determinada, por lo que no se encuentran presentes los factores que hicieron al legislador de
antafio calificar como “entre ausentes”, por ejemplo, al proceso comunicacional via correo

ordinatio.

El correo electronico, por el contrario, es considerado, por regla general, una especie
de contrataciéon entre ausentes, por tratarse de un proceso de comunicaciéon sucesivo o
interrumpido ya que, como sabemos, pueden transcurrir horas o dias hasta que el mensaje de
correo electrénico sea leido por su destinatario. Lo paraddjico es que, si se aplica la teoria de
la recepcion y la normas que hasta el momento han sido elaboradas especialmente para la
contratacion electroénica, el perfeccionamiento del negocio se producird, por regla general, en

forma practicamente instantanea, ya que lo que se exigira no es que el destinatario haya leido

35 RODRIGUEZ, Mobnica Soffa: También puede verse “Algunas reflexiones en materia de
> p gu
jurisdiccién internacional y resolucién de conflictos en la contratacion electronica”. Informe de

avance 2009. www.uces.edu.ar/investigacién




el correo sino que éste haya llegado a su o6rbita de conocimiento, lo que sucederd en el
instante en que mensaje haya ingresado en la cuenta de correo electronico que el destinatario
mantiene en un determinado servidor, con independencia del momento en que decida

recuperar y tomar conocimiento del mensaje.

En lo que respecta a la formacion del consentimiento electrénico via pagina Web, no
es posible dar una respuesta unitaria a la cuestion relativa a si se trata de una especie de
contratacion entre presentes o no, sino que sera necesario realizar la distincién entre paginas
Webs interactivas u oz /ine o pasivas u off line, de tal suerte que, por regla general, en los casos
en que la Web cuente con un sistema electrénico de comunicacion bidireccional en linea, esto
es, se trate de una Web interactiva, deberemos considerar tal proceso negocial dentro de la

categoria entre presentes y, en caso contrario, como una especie negocial entre ausentes.

No obstante lo hasta aqui expuesto algunos autores afirman que “..Con todo, debemos
adpertir, que el ejercicio realizado destinado a intentar adscribir los medios mids conocidos pertenecientes a las
nuevas tecnologias de la informacion a las reglas de la formacion del consentimiento entre presentes o ausentes
es un ejercicio artificial y que, segrin hemos dicho, no corresponde a la realidad de Internet. 1o cierto es, y no
debe perderse de vista cuando afirmamos, en general, que los medios pertenecientes a las nuevas tecnologias son
una especie de contratacion entre presentes, lo que estamos afirmando realmente es que los consideramos o
asimilamos a la categoria cldsica de contratacion entre presentes, pues, la realidad serd que, en la gran
mayoria de los casos, las partes se encuentran ansentes, al menos de acunerdo al sentido que tradicionalmente se

ha dado en el dmbito juridico a la nocion de <ausencia> y que hoy decimos se encuentra en entredicho”™”.

Por nuestra parte ya hemos sostenido que cuando se trata de contratos celebrados
digitalmente, en vez de distinguirlos entre contratos entre presentes o ausentes, resultaria mas
apropiado referirnos a contratos simultineos o no simultaneos ya que en la contrataciéon
electronica también pueden advertirse ambas modalidades de acuerdos dependiendo si el
intercambio de comunicaciones electrénicas se efectda sin intervalo de tiempo, en forma

instantanea (ejemplo, por chat) o si media cierto periodo entre la oferta y la aceptacion

(ejemplo, cuando el mensaje ingresa a la casilla de correo del destinatario quien debera

36 PINOCHET OLAVE, Ruperto, La Formacién del Consentimiento a través de las Nuevas Tecnologias de la
Informacion Parte 111: E1 Momento de Formacién del Consentimiento Electrénico. Ob. Cit.




ademas abrir el mensaje para tener acceso a su contenido). En este caso, el orden juridico
debera determinar el momento en que se produce el acuerdo de voluntades (oferta-
aceptacion), para lo cual se valdra de las clasicas teorfas de la aceptacion, emision, recepcion

o cognicion”.

Asimismo, en atencién a la amplia difusiéon de los medios de comunicacion
electrénica en todos los ambitos de la vida humana nos aventuramos a estimar como
conveniente la sustitucion de la antigua clasificaciéon entre contratos entre presentes y entre
ausentes por esta nueva terminologia de contratos simultineos o no simultineos que
consideramos comprensiva de las distintas formas de expresion, de manifestacion de la

voluntad.

[

A su turno, el autor antes referido afirma que “...Ofra faceta que demmestra la insuficiencia
de las normas existentes para tratar adecuadamente los aspectos relativos a la formacion del consentimiento
por medio de las nuevas tecnologias se refiere al hecho de que en los casos que hemos concluido la posibilidad
de aplicacion de las reglas establecidas para ansentes, resultard, que la consecuencia final serd la misma que si

bubiere recibido aplicacion la regla establecida para la formacion del consentimiento entre presentes, de lo que

puede colegirse que la norma no produce ningin efecto prictico que justifigne su aplicacion, al menos, en las

hipdtesis de contratacion electrinica’™”.

No estamos de acuerdo con tal afirmacion especialmente en consideracion a lo que a
la contratacién electrénica internacional se refiere. La cuestion central radica pues, en
establecer el momento, y el lugar de la formacién o perfeccionamiento del contrato, ya que si
bien podemos decir que existe certidumbre a su respecto cuando en el acuerdo las partes se

2539

encuentran fisicamente presentes; el imperio de la “locus regit actun?™ requiere precision

37 RODRIGUEZ Moénica Soffa, Mecanismos alternativos de solucion de conflictos en linea, Ob. Cit.

38 PINOCHET OLAVE, Ruperto. Ob. cit

39 Esta regla establece que la ley del lugar de celebracion del acto rige las formas extrinsecas de
validez del mismo. Edmond Picard considera que la regla debetia expresarse “lex loci celebrationis o ley

loci actus regitin strumentume jus”, es decir que la ley del lugar donde el acto se perfecciona rige el
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respecto al momento y lugar de perfeccionamiento del contrato. Su determinacién en los
contratos no instantaneos (acuerdos a distancia) puede plantear incertidumbre, y para
solucionarla tradicionalmente habra que recurrir a los ya analizados sistemas: de la
declaracion o aceptacion, remision, recepcion, de la informacion o conocimiento, cognicion

presunta y mixta.

La distinciéon es importante en tanto que a falta de regulacién especifica para la
modalidad electronica corresponde la aplicacion de las normas correspondientes a la
modalidad tradicional asi, si consideramos que el contrato se celebré entre presentes o entre
ausentes, o son contratos simultaneos o no simultaneos serfan aplicable las normas de fuente

interna o convencional antes citadas.

Resultara entonces esencial el tiempo transcurrido entre la oferta y la aceptacion

electronica para su calificacion.

Al no existir norma expresa que los regule, son de aplicacion los sistemas de la

informacién, aceptacion, remision y recepcion para establecer:

La existencia o no de acuerdo.
El momento de la conclusion del contrato.

El lugar de celebracion.

VI. 2. FORMA DEL CONTRATO

Es importante recordar que en los contratos electronicos o cibernéticos puede

desconocerse la real ubicacion de los contratantes resultando de dificil aplicacion la regla Jocus

regitactun a las formas contractuales (art. 12y 950 CC).

instrumento del mismo. La mayorfa de los juristas coinciden en que su origen estd en el derecho
romano, pero otros autores lo hallan en la opinién de los glosadores y posglosadores, especialmente
en Bartolo de Sassofferatto —Escuela Estatutaria de Bolonia- en relacién a los testamentos, y a
Alberic de Rosate, su generalizaciéon a los demas actos juridicos. Para un estudio extenso de las
escuelas estatutarias puede consultarse BIOCCA — CARDENAS — BASZ, Leciones de Derecho
Internacional Privado — Parte General. Ed. Universidad.




Al determinar el lugar de celebracién del contrato, la ley alli vigente se aplicara para
saber si la forma utilizada es juridicamente valida, es decir, si el derecho aplicable a la forma

del contrato (locus regit actum) acepta la celebracion electronica del contrato.

VI. 2. A) FUENTA INTERNA - Cédigo Civil:

La forma es el conjunto de las prescripciones de la ley, respecto de las solemnidades
que deben observarse al tiempo de la formacién del acto juridico; asi, por ejemplo: la
escritura del acto, que el acto sea hecho por escribano publico o por un oficial puiblico, o con

el concurso del juez del lugar, la exigencia de la presencia de testigos (articulo 973).

El derecho civil argentino acepta basicamente dos criterios rectores en materia de
formas: la Jocus regit actumr y, en subsidio la autonomia de la voluntad, distinguiendo los

contratos celebrados entre presentes y entre ausentes.

Articulo 12: “Las formas y solemnidades de los contratos y de todo instrumento

publico, son regidas por las leyes del pais donde su hubieren otorgado™.

Articulo 950: “Respecto a las formas y solemnidades de los actos juridicos, su validez

o nulidad sera juzgada por las leyes y usos del lugar en que los actos se realizaren (art. 12)”.

Articulo 974: “Cuando por este Codigo, o por leyes especiales no se designe forma
para algin acto juridico, los interesados pueden usar de las formas que juzgaren

convenientes”.

Articulo 1180: “La forma de los contratos entre presentes sera juzgada por las leyes y

usos del lugar en que se han concluido”.

Articulo 1181: “La forma de los contratos entre ausentes, si fueren hecho por

instrumento particular firmado por una de las partes, sera juzgada por las leyes del lugar

indicado en la fecha del instrumento. Si fuesen hechos por instrumentos particulares

firmados en varios lugares, o por medio de agentes, o por correspondencia epistolar, su

forma sera juzgada por las leyes que sean mas favorables a la validez del contrato”.




VI. 2. B) FUENTE CONVENCIONAL

VI.2. B) a) TRATADO de DERECHO CIVIL INTERNACIONAL de
MONTEVIDEO de 1889 (Ley 3192)

Articulo 32: “La ley del lugar donde los contratos deben cumplirse, decide si es

necesario que se hagan por escrito y la calidad del documento correspondiente”.

VI. 2.B) b) TRATADO de DERECHO CIVIL INTERNACIONAL de
MONTEVIDEO de 1940 (decreto ley 7771)

Articulo 36: “Las formas y solemnidades de los actos juridicos se rigen por la ley del

lugar donde se celebran y otorgan”.

El perfeccionamiento del contrato por correspondencia se rige por el articulo 42, que

lo fija en el lugar de donde partio la oferta aceptada.

VI. 2 B) ¢) CONVENCION INTERAMERICANA sobre DERECHO
APLICABLE alos CONTRATOS INTERNACIONALES (CIDIP V)

Se observa una intencion de favorecer la validez formal del contrato en tanto respete

las leyes establecidas en el catalogo legislativo.

Articulo 13: “Un contrato celebrado entre partes que se encuentren en el mismo
Estado sera valido, en cuanto a la forma, si cumple con los requisitos establecidos en el
derecho que rige dicho contrato segun esta Convencion o con los fijados en el derecho del

Estado en que se celebre o con el derecho del lugar de su ejecucion.

Si las personas se encuentran en Estados distintos en el momento de la celebracion
del contrato, éste sera valido en cuanto a la forma si cumple con los requisitos establecidos
en el derecho que rige segun esta Convencion en cuanto al fondo o con los del derecho de

uno de los Estados en que se celebra o con el derecho del lugar de su ejecucion”.




VI. 2 B) d) CONVENCION SOBRE COMPRAVENTA INTERNACIONAL
de MERCADERIAS (CISG)

Por aplicacion de los art. 18.2 y 23, si se trata de una red punto a punto, la perfeccion
del contrato sera la llegada del mensaje al sistema informatico. Si se trata de una red

gestionada, varios son los momentos en que se puede perfeccionar:

a. Cuando el mensaje llegue al ordenador del receptor, lo que se produce
cuando el receptor recupere el mensaje del buzén del centro de compensacion y lo lleve
a su propio ordenador. Tiene como inconveniente que el receptor puede aplazar la
llegada del mensaje.

b. Cuando el receptor esté en condiciones de trasladar el mensaje del centro de
compensacion a su ordenador, lo que se interpreta que se produce el mismo dia de la
recepcidn o, si es festivo, al dia siguiente.

c. Cuando el mensaje llega al centro de compensacion (servidor).

VII. CRITERIOS ATRIBUTIVOS DE LEY APLICABLE

VIL.1. A) METODO SUBJETIVO

La determinacion de la ley aplicable a través del método subjetivista intent6 vincular
y localizar el contrato con la voluntad de las partes si ellas se hubieren planteado la cuestién
de establecer la ley aplicable, y se utilizan criterios rigidos como “la ley del lugar de
celebracion” o “ejecucion” del contrato. Estos criterios presentan inconvenientes cuando se
trata de contratos entre ausentes, o contratos sinalagmaticos con lugar de cumplimiento
multiple o indeterminado. En el primer supuesto —contratos entre ausentes- deberan
establecerse pautas claras para determinar el momento y lugar preciso en el que se produjo el
acuerdo de voluntades y en consecuencia se concluy6 el contrato para poder determinar la

ley correspondiente. En el segundo caso —imposiciéon de obligaciones reciprocas- habra que




establecer el cumplimiento de cudl de las obligaciones emergentes del contrato es el que se

debe tener en consideracién como determinante de la ley aplicable.”’

VIL.1. B) METODO OBJETIVO

Trata de encontrar el vinculo objetivo de los elementos del contrato internacional con
un sistema juridico determinado. Se encuentra relacionado con la basqueda de la “proper law
of the contract” del sistema juridico del common law o el “principio de proximidad”
desarrollado por la doctrina francesa. Se somete al contrato a la ley de aquél Estado con el
cual tenga vinculos mas estrechos, contactos proximos o una conexion real. Nos
encontramos con criterios menos duros donde suele confiarse al juez, conforme pautas

dadas, la delicada funcién de determinar la ley aplicable.

En esta linea se encuentran el articulo 4 p. 1 de la Convenciéon de Roma cuando
establece que si la ley aplicable al contrato no ha sido elegida por las partes, “el contrato se
rige por la ley del pais con el que posee vinculos mas estrechos”, reiterado en el Reglamento
de Roma I, y el articulo 9 primera parte de la CIDIP V sobre Derecho Aplicable a los

contratos.

Para determinar el derecho con el cual el contrato tiene sus contactos mas proximos,
sus vinculos estrechos el magistrado debera tomar en cuenta todos los elementos objetivos y
subjetivos como asi también tomara en cuenta los principios generales del derecho comercial

internacional aceptados por organismos internacionales.

VIL1. C) LA PRESTACION MAS CARACTERISTICA

En los contratos unilaterales la determinacion es sencilla ya que corresponde a la

prestacion del tnico contratante obligado.

40 FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L., Derecho Internacional Privade, Ob. Cit.




En los contratos sinalagmaticos, resulta mas dificultosa la determinacién del lugar de

ejecucion del contrato o cumplimiento de la obligacion.

Corresponde aplicar la ley del pafs en el cual se debe llevar a cabo la prestacion
caracteristica del contrato, por ello, se debe individualizar la obligacién que diferencia cada

contrato, que lo individualiza.

Si bien parte de la doctrina atribuye al derecho suizo la introducciéon de esta nocion,

ella palpitaba en la doctrina uruguaya vislumbrada cincuenta afios antes.
Segun la modalidad por la que se opte, el contrato podra regirse por:

a) La ley del lugar de cumplimiento de la prestacibn mas caracteristica,

entendiéndose el lugar donde fisicamente se realiza la prestacion, o

b) La ley del domicilio, residencia habitual o establecimiento del prestador mas

caracteristico.

Se ha optado por establecer que corresponde al lugar de ejecucion de la prestacion no

dineraria o el domicilio del prestador que deba ejecutar la obligacion no dineraria.

Cierta doctrina entiende que no debe considerarse la teoria de la prestacion mas
caracteristica como un método flexible de determinacién del derecho aplicable a los
contratos, sino como una pauta de interpretaciéon, un modo de calificacion de los puntos de
conexion utilizados por los sistemas rigidos. Asi, cuando el ordenamiento juridico, elaborado
sobre una pauta rigida para determinar la ley aplicable opte por la designacién de la ley del
lugar de ejecucion del contrato; en los contratos con prestaciones reciprocas a cargo de las
partes, que deban ejecutarse en lugares diferentes; habra de estarse a la aplicacion, al dominio
de la ley del lugar de ejecucion, entendiéndose por tal, el lugar en el que deba cumplirse la
prestacion mas caracteristica del contrato, es decir la prestacion no dineraria. A su turno, la

otra vertiente de esta teorfa llevaria a la aplicacion de la ley del domicilio del deudor que

tenga a su cargo la ejecucion de la prestacion mas caracteristica®',

41 RODRIGUEZ, Ménica S., en FELDSTEIN - RODRIGUEZ Guia de Estudio de Derecho de la
Integracion, Ob. Cit.




VIII. LEY APLICABLE A LOS CONTRATOS ENTRE PRESENTES

VIII. 1. FUENTE INTERNA
VIIL.1. A) CODIGO CIVIL

El cédigo civil argentino determina que los contratos que no tienen contacto con la
Republica Argentina, ni por su lugar de celebraciéon ni de ejecucion se rigen por la ley del
Estado en el que fueron celebrados, en tanto que cuando el contrato tiene algun contacto
con el territorio nacional, se rige por la ley del lugar de ejecucion. Ello se desprende de la

interpretacion de los articulos 1.205, 1209 y 1210, en cuanto disponen:

Articulo 1205: “Los contratos hechos fuera del territorio de la Republica, seran
juzgados, en cuanto a su validez o nulidad, su naturaleza y obligaciones que produzcan, por

las leyes del lugar en que hubiesen sido celebrados”.

Articulo 1209: “Los contratos hechos en la Republica o fuera de ella, que deban ser
ejecutados en el territorio del Estado, seran juzgados en cuanto su validez, naturaleza y

obligaciones por las leyes de la Republica, sean los contratantes nacionales o extranjeros”.

Articulo 1210: “Los contratos hechos en la Republica para tener su cumplimento
fuera de ella, seran juzgados, en cuanto a su validez, su naturaleza y obligaciones, por las leyes
y usos del pafs en que debieron ser cumplidos, sean los contratantes nacionales o

extranjeros”.

VIIL1. B) PROYECTO de CODIGO de DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO (MJyDH)

Establece en el capitulo V, Titulo III, el derecho aplicable a falta de eleccion. En el
articulo 74, define la ley aplicable a la forma del contrato, y a partir del articulo 75 regula

contratos especificos: sobre inmuebles, de intermediacién y representacion, de transporte
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terrestrte de cosas, de transporte terrestre de personas, contratos celebrados con

consumidores, y de trabajo.

VIII. 2. FUENTE CONVENCIONAL

VIIL. 2. A) AMBITO AMERICANO

VIII.2.A) a) TRATADO de DERECHO CIVIL INTERNACIONAL DE
MONTEVIDEO de 1889 (Ley 3192)

El Tratado de Montevideo de 1889 establece en el articulo 32 que la ley del lugar
donde los contratos deben cumplirse, decide si es necesario que se hagan por escrito y la
calidad del documento correspondiente, y en el articulo 33 agrega que esa misma ley rige su
existencia; su naturaleza; su validez; sus efectos; sus consecuencias; su ejecucion; en suma,

todo cuanto concierne a los contratos, bajo cualquier aspecto que sea.

VIIL.2.A. b) TRATADO de DERECHO CIVIL INTERNACIONAL de
MONTEVIDEO de 1940 (Decreto ley 7771)

Este texto, siguiendo el mismo criterio legislativo que el tratado anterior establece;
Articulo 37: “La ley del lugar en donde los contratos deben cumplirse rige:

g) Su existencia;
h) Su naturaleza;
Su validez;
Sus efectos;
Sus consecuencias;
[)  Su ejecucion;

m) En suma, todo cuanto concierne a los contratos, bajo cualquier aspecto que sea”.




VIII.2.A) ¢) CONVENCION INTERAMERICANA sobre DERECHO
APLICABLE a los CONTRATOS INTERNACIONALES (CIDIP V)

Esta convencidon se caracteriza por una aceptacion amplia del principio de la
autonomia de la voluntad, posibilitando la eleccién en cualquier momento de la relacion
juridica o modificar la eleccion ya efectuada y permite el depecage. A modo de restriccion, solo
exige que la eleccién sea precisa, cierta, por lo que requiere sea expresa para no dejar dudas
respecto a la eleccion efectuada de comun acuerdo por las partes. Reconoce, ademas, las
limitaciones tradicionales de orden publico, leyes de policia, rechazo del reenvio. Sin embargo
no introduce restricciones en materia de contratos celebrados por consumidores o

trabajadores.

Articulo 7: “El contrato se rige por el derecho elegido por las partes. El acuerdo de
las partes sobre esta eleccion debe ser expreso o, en caso de ausencia de acuerdo expreso,
debe desprenderse en forma evidente de la conducta de las partes y de las clausulas
contractuales, consideradas en su conjunto. Dicha eleccién podra referirse a la totalidad del
contrato o a una parte del mismo. La selecciéon de un determinado foro por las partes no

entrafia necesariamente la eleccion del derecho aplicable”.

Articulo 8: “En cualquier momento, las partes podran acordar que el contrato quede
sometido en todo o en parte a un derecho distinto de aquel por el que se regia anteriormente,
haya sido o no éste elegido por las partes. Sin embargo, dicha modificaciéon no afectara la

validez formal del contrato original ni los derechos de terceros”.

VIIL 2. B) UNION EUROPEA

En el espacio comunitario europeo, el criterio de determinacién de la ley aplicable al
contrato se encuentra establecido en el articulo 4, Reglamento de Roma I. Se conserva la
norma del Convenio de Roma de 1980 (Articulo 4 - Ley aplicable a falta de eleccién) que
consagra la aplicacion de la ley con que el contrato tenga los vinculos mas estrechos,
presumiéndose que ella es la de la residencia habitual del deudor de la prestacion mas
caracterfstica. No obstante, esta presunciéon puede quedar desvirtuada si del conjunto de las

circunstancias del caso surge que el contrato presenta lazos estrechos con otro Estado.
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No obstante las modificaciones efectuadas en relacién al texto del Convenio de
Roma tienen por objeto reforzar la seguridad juridica gracias a la transformacion de simples
presunciones en normas fijas, por una parte, y la supresion de la clausula de excepcién por

otra.

En el apartado 2, el criterio de la “prestacion caracteristica” sigue siendo pertinente
para los contratos para los que el apartado 1 no establece una norma especial, por ejemplo,
para los contratos complejos que no responden a una calificacién simple, o para los
contratos en que las partes se proporcionan prestaciones reciprocas que pueden considerarse

todas como caracteristicas.

IX. LEY APLICABLE. AUSENCIA DE EJERCICIO DE LA AUTONOMIA
DE LA VOLUNTAD

En los contratos celebrados electronicamente, si hay una cuestion claramente

problematica es la fijacién del lugar de su celebracién, por ende, no resulta de toda

conveniencia el sujetar el contrato de conformidad con ese criterio atributivo de ley aplicable
al fondo del contrato. El otro criterio posible, el del lugar de ejecucion del contrato, es menos
problematico, pero cabe preguntarse acerca del lugar del cumplimiento de que prestacion, de
que obligacién contractual. Por ello, también aqui han aparecido como criterios de conexion
flexibles, el sujetar al contrato a la ley del domicilio del prestador mas caracteristico del
contrato o bien, a la ley del cumplimiento de la prestacion mas caracteristica del contrato
electronicamente celebrado. Esta ultima corriente, nos parece observar que es la que cuenta

con mayores adeptos.

IX.1. LEY APLICABLE AL CONTRATO CIBERNETICO
INTERNACIONAL®

42 FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L. “Contrato cibernético internacional: Soluciones
tradicionales para problemas nuevos o soluciones nuevas para problemas tradicionales. Caracas.

Venezuela. 2004. También Contratos internacionales. Ob. Cit, y Derecho Internacional Privado. Parte Especial,
obra cit. Lexis Nexis argentina. Pagina web. 2002.
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En materia de ley aplicable no existe un marco normativo en el nivel universal
destinado a solucionar este delicado tema, sino solamente reglamentaciones de algunos
aspectos dentro de ambitos acotados. Por ello, habra que saber si el principio de la
autonomia de la voluntad, que ha resultado histéricamente atractivo en algunos ambitos,

puede ser trasladado, extrapolado al contexto de los contratos cibernéticos internacionales.

Desde nuestra mira, el principio de la autonomia de la voluntad debe ser reformulado
para ser de aplicacion en el campo de los contratos internacionales celebrados via Internet,
porque las personas que participan, mas frecuentemente de lo que se piensa, no se
encuentran en condiciones de negociar los términos de las transacciones internacionales en
las que intervienen. Sobre todo, cuando no ignoramos que el terreno no resulta tan llano, ya
que los proveedores de productos, los prestadores de servicios, pertenecen, tienen sus
establecimientos, realizan sus actividades, despliegan sus negocios, ofrecen sus mercaderias,
tienen su sede en el extranjero, en paises desarrollados. Bajo determinadas circunstancias, de
aceptarse la vigencia del principio de la autonomia de la voluntad en esta esfera, habra que
reconocetrle algunas de las limitaciones clasicas, entre las que se destaca la relacionada con la
proteccion de la parte mas débil del contrato, en la que fijamos nuestra atencién en la
presente investigaciéon. Por ello nos parece altamente recomendable, en una cuestién plena

de sutilezas, estimular la imaginacién mediante una serie de interrogantes.
Cabe preguntarse si:

a) ¢Laley elegida por las partes tendrd que tener o no vinculacién necesariamente
con algin elemento del contrato? Ademas ¢Tendra necesariamente que ser un derecho

nacional?

b) ¢Estan los derechos nacionales provistos de normas que puedan permitir resolver
las controversias? ¢O bastara seleccionar a la denominada “cyberlexmercatoria”, como un
conjunto de principios, de costumbres elaborados por los propios usuarios, proveedores y

arbitros que desarrollan su actividad en ese ambito?

¢) ¢Eslo mismo seleccionar la “cyberlexmercatoria” de forma expresa, que no elegir

ninguna ley y entender que quien dirima los eventuales conflictos entienda que resulta

aplicable aquélla? ;Cual es el marco interpretativo de esta “cyberlexmercatoria’?.




d) ¢Los tribunales estatales recurriran a la aplicacion de la mentada impredescibilidad?
¢No es conveniente recordar que durante el transcurso del afio 2000 la Camara de Comercio
Internacional ha comenzado a recopilar los usos y costumbres en las transacciones

electronicas internacionales, denominando a estas reglas, como las reglas URETS*? (Si las

partes no eligen la ley, cual es la ley aplicable? ¢La de celebracion del contrato? ¢La del lugar

de su ejecucion? ¢La ley del prestador mas caracteristico del contrato? ¢La ley del Estado del
] ¢ y é y

cumplimiento de la prestacion mas caracteristica del contrator? ¢La ley de la residencia

habitual del prestador mas caracteristico’s Aquella ley mas estrechamente vinculada al

contrato cibernético internacional? ;O cual otra entre todas las posibles?

O resultaran aplicables la denominada lex informatica, networkia, lex mercatoria del

ciberespacio? En caso afirmativo, con qué contenido, con qué alcance?

43 Reglas Uniformes sobre Comercio Electronico. Sobre el tema consultar FELDSTEIN de
CARDENAS, Sara L. La “Lex Informatica: La insoportable levedad del no ser”. Libro homenaje a la
Doctora Berta Kaller de Orchansky. Fundacién de Cérdoba. 2005.




Ahora bien, cudl ley es la que gobernara el contrato en ausencia de eleccion por las
partes? En este sentido, la Convenciéon de Roma establece que sera la ley con la que el

contrato tenga vinculos mas estrechos, introduciendo la nocién de la prestaciéon mas

caractetistica del contrato™. Hsta presuncion puede ser superada si de las propias

circunstancias del contrato surge que se encuentra estrechamente vinculado con otro Estado.
Por ello, cabe reflexionar seriamente sobre la determinacién de la prestacion mas
caracteristica del contrato como ley rectora del contrato, ya que tal como sucede en la mayor
parte de los contratos internacionales, no es una empresa sencilla. Se trata de una nocién
plena de dificultades, que puede dar lugar a controversias doctrinales profundas, dado que su
reconocimiento en el ambito de INTERNET puede conducir inexorablemente a la
aplicacion de la ley del lugar de la residencia habitual del prestador mas caracteristico del
contrato, o del lugar de ejecucion de la prestacion mas caracteristica, vale decir del proveedor

del producto, del servicio, del bien intangible.

En el MERCOSUR existen normas autonomas que regulan la jurisdiccion
internacional de los contratos celebrados entre personas privadas, mas no existe ain un
instrumento juridico internacional en materia de ley aplicable. Por ello, habra que recurrir a
las fuentes convencionales heterénomas o las fuentes internas ya existentes, segun sea el
caso.” Siempre habri que tener presente que la jurisprudencia argentina se ha inclinado
decididamente a la aceptacion amplia del criterio de la prestaciéon mas caracteristica en los

contratos internacionales*.

44 FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L. Derecho Internacional Privado. Parte Especial, Ob. Cit.

45 Tratados de Montevideo de Derecho Civil Internacional, si el contrato vincula a Argentina,
Paraguay y Uruguay. El Codigo Civil Argentino, si la cuestion involucra a Brasil, que no es parte en
los Tratados de Montevideo y siempre que el lugar de ejecucion de la prestacion caracteristica del

contrato se encuentre en Argentina.

46 Puede consultarse: FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L., “El Mercosur: Bases para un
instrumento de armonizacion legislativa”, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. Caracas.
2001, Numero 122, pag.169/178.
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A su turno, cuando se aborda el tema de la autonomia de 1a voluntad en el orden
internacional, vale decir, la posibilidad de las partes de preseleccionar la ley aplicable a sus
contratos internacionales, se celebren o no en forma electrénica, la principal distinciéon que
cabe tener en cuenta es acerca de la naturaleza de las partes en disputa.

Evidentemente no resulta lo mismo una controversia en B2B que en B2C. En el
primer caso se puede tratar de partes suficientemente sofisticadas, en cualquier caso
empresas que no son “consumidores” (es decir, usuarios finales, sin una finalidad comercial),
lo que permite pensar que se encuentran en condiciones de sopesar, de controlar la plena
vigencia del ejercicio del principio de autonomia de las partes, incluyendo el modo de
resolver sus conflictos. En el segundo caso, hay que tener en cuenta que las legislaciones
suelen poseer normas que amparan al consumidor (leyes de defensa del consumidor) y en
ocasiones, cuando se trata de arbitraje entre el comerciante electronico y el consumidor
electronico lo sujetan a ciertas condiciones de aceptacion muy especiales. Ante tal supuesto
consideramos que deben diferenciarse claramente ambas hipétesis y que deberfan propiciarse
instrumentos, herramientas contractuales que prevean perfectamente la eventualidad de
controversias.

En la Unién Europea se reconoce la autonomia de la voluntad bajo un criterio de
tutela, de proteccion de cierta categoria de personas consideradas juridicamente mas débiles
que intenta recomponer el equilibrio contractual mediante la proteccién de los mas débiles
en la negociacion. Asf ocurre con los consumidores. Tempranamente la Convencién de
Roma (hoy Reglamento Roma I) estableci6 en el articulo 5 apartado 2 “sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 3° la eleccién por las partes de la ley aplicable no podra producir el
resultado de privar al consumidor de la proteccion que le aseguren las disposiciones
imperativas de la ley del pafs en que tenga su residencia habitual”.

Tal como lo hemos sefialado en numerosas oportunidades, el principio de la
autonomia de la voluntad en el ambito internacional parece haber sido ignorado por Vélez
Sarsfield en el Codigo Civil argentino, rechazado por el Tratado de Montevideo de 1940 y

finalmente consolidado tanto por la doctrina como la jurisprudencia argentina“.

Ahora bien, un tema de debate constituye el alcance de la regla, dado que habra
quienes puedan considerar que las partes se encuentran en libertad tal como para prescindir
de ciertos requisitos legales de forma o de autenticacién de menor fiabilidad que la firma

47Ver también en este sentido y para un desarrollo extenso del principio de la autonomia de la
voluntad 2 FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L., Derecho Internacional Privado. Parte Especial, Ob. Cit.

De la misma autora, Contratos Internacionales, Ob. Cit.




electronica, que constituye como todos sabemos, la norma minima de fiabilidad que se

reconoce en la materia.

IX.2. LA LEX MERCATORIA

Existe la creencia por una parte considerable de juristas acerca de la falta de aptitud
del derecho internacional asi como del derecho nacional para procesar, para solucionar de
manera eficiente, las disputas ocasionadas en el area de las transacciones internacionales.
Desde esta mira, por cierto escéptica, ni los derechos estaduales ni el derecho internacional
ofrecen un sistema lo suficientemente adecuado, apto como para responder a las expectativas
de las partes. De alli, resulta imprescindible para esta corriente de pensamiento, impulsar,
revitalizar, redescubrtir, reinventar la idea sobre la existencia asi como la autosuficiencia de
una suerte de tercer orden juridico denominado “lex mercatoria™®. Para sus mentores, la
aplicacion de la /fex mercatoria brinda una suerte de solucion completa, total en materia sobre
todo, de arbitraje en contratos internacionales. Sus defensores como aves agoreras, han
llegado a advertir al mundo acerca del futuro incierto del derecho internacional privado al

13

permitirse sostener que “..el efecto de la /lex mercatoria amenaza la existencia del derecho
internacional privado porque una vez que emerjan las normas supranacionales, las reglas y
los principios del derecho internacional privado se volveran superfluos” o bien, cuando
pletéricamente llegan al paroxismo al proclamar que “..una de las finalidades de la /fex
mercatoria es eliminar la bisqueda de la propia ley del contrato o, en general, las normas de

conflicto de leyes"”.

Podemos validamente volver a preguntarnos, por qué razén las partes en las

transacciones internacionales, habran de desear quedar sujetas a la lex mercatoria, cuando de la

48 Ver trabajo FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L., “La lex informatica: La insoportable levedad
del no setr”, Ob. Cit.

A9FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L., “La lex informatica: La insoportable levedad del no ser”,
Ob. Cit.




lista de practicas, costumbres, usos, principios generales del comercio internacional que la
conforman, no hay uno sélo que no pueda ser encontrado en los ordenamientos juridicos
estatales. O lo que es lo mismo pero dicho de otro modo, no podemos alcanzar a
comprender cémo puede concebirse que una lista de principios, usos, costumbres generados,
tomados, derivados de los ordenamientos juridicos estatales pueda servir de base para la
presunta creacion de un conjunto uniforme de reglas de derecho sustantivo que pretende
autoerigirse en una suerte de derecho transnacional, supranacional, anacional, auténomo,

privativo.

Desde nuestra mirada, consideramos que la nueva lex mercatoria o ahora denominada
lex: cibernética, no es un sistema juridico, es decir un ordenamiento que contiene la solucién de
los casos de su materia en una totalidad normativa, constituyendo ésta una entidad organica
autosuficiente, con capacidad de expansién para reglar juridicamente cualquier hecho o

situacién que pertenezca a esa rama de modo coherente.

Por lo tanto, proponemos que sea considerada como un instrumento apto para
esclarecer, para interpretar, para llenar las lagunas, para atenuar el impacto de las
peculiaridades de los ordenamientos juridicos nacionales, no obstante ello no implica
aceptarla como un tercer orden juridico. Sostener esto implicarfa, conducitfa; si seguimos el

criterio de aplicar a cada relacion juridica la norma mas conforme a su naturaleza intrinseca y

esencial’; que la lex cbernética, podria incluso desplazar a las normas nacionales o

internacionales imperativas, postura que nos permitimos no compartir.

Las partes en el contrato digital podran acudir para regular sus relaciones
electronicas a los usos y costumbres del e-commerce, a los principios generales,
siempre que tal posibilidad esté previsto por el orden juridico aplicable; siempre en la

medida del reconocimiento de la autonomia de la voluntad.

X. PROTECCION DEL CONSUMIDOR EN INTERNET

50Por aplicacién de la “regla de solucién” que elaborara el jurista Federico Carlos de Savigny para

determinar la norma aplicable a cada relacién juridica internacional.




X.1 ALGUNOS ADELANTOS EN AMERICA. CIDIP VII

La Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional Privado ha organizado
diversas conferencias y mesas redondas desde fines de la década del noventa sobre comercio
electronico y derecho internacional privado a fin de analizar los maltiples aspectos que aquél

presenta y su incidencia en las normas del Derecho Internacional Privado.

La Séptima Conferencia de Derecho Internacional Privado (CIDIP-VII) se convocod
en junio de 2003. Para la CIDIP VII se elaboré una lista provisional de cuatro temas:
Proteccion al Consumidor, Comercio electronico, Jurisdicciébn — internacional vy
Responsabilidad Extracontractual. El tema del Comercio electronico fue propuesto por las
delegaciones de Brasil, México, Uruguay, Estados Unidos, Chile y Perd. Dentro de este
contexto, se sugirié la elaboracién de dos posibles instrumentos interamericanos, uno sobre

Titulos Valores y otro sobre Registros Electronicos™.

Sin embargo, finalmente para la agenda formal los Estados Miembros aprobaron los
temas: a) Proteccion al Consumidor: Ley Aplicable, Jurisdiccién, y Restitucion Monetaria

(Convenciones y Leyes Modelo); y b) Garantias Mobiliarias: Registros Electronicos para

Implementacion de la Ley Modelo Interamericana sobre Garantias Mobiliatias™.

Para CIDIPs futuras quedaron en agenda dos temas: Comercio electrénico y

Responsabilidad civil.

Los Estados Miembros designaron expertos gubernamentales por materia y expertos
sobre derecho internacional privado para participar en los trabajos preparatorios para

elaborar los instrumentos interamericanos sobre estos temas.

51 Cfr. “Informe de avance de la Presidencia de la Comision de Asuntos Juridicos y Politicos del
Consejo Permanente de la Organizaciéon de Estados Americanos sobre el didlogo entre Estados
Miembros: Establecimiento de la Agenda de la Séptima Conferencia Especializada Interamericana
sobte Derecho Internacional Privado (CIDIP VII)”, 21 de diciembre de 2004 (OEA/Sec.G
CP/CAJP-2228/04). Disponible en www.oas.org .

52 Cfr. AG/RES. 2065 (XXXV-O/05). Disponible en www.oas.org .
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La Asamblea General solicit6 al Comité Juridico Interamericano que colabore con los
trabajos preparativos y solicité a la Secretaria General a que explore formas de colaboracion
con organizaciones internacionales, incluyendo la Conferencia de la Haya sobre Derecho
Internacional Privado, la Comisién de las Naciones Unidas sobtre el Derecho Mercantil
Internacional (UNCITRAL), el Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho
Privado (UNIDROIT), el Banco Interamericano de Desarrollo, entre otras, involucradas en
el proceso de redaccién y promocion de instrumentos internacionales compatibles con esos

elaborados en el proceso de la CIDIP.

De los avances logrados en la reuniéon del Grupo de Trabajo Informal para elaborar
el o los Proyectos de documentos finales sobre Proteccion al Consumidor realizada en mayo

de 2010 puedan extraerse algunas conclusiones™:

El Grupo de Trabajo sirvié para que las delegaciones ratificaran la importancia
brindada al tema “Protecciéon al consumidor” y su intenciéon de avanzar de la manera mas
expedita para materializar los logros y avances obtenidos en la adopcién de documentos a

través de una CIDIP-VII sobre el tema.

El Grupo de Trabajo sirvi6 ademas como marco para la presentacion de las
propuestas actualizadas de una Convencién Interamericana sobre Derecho Aplicable a
Algunos Contratos y Transacciones Internacionales de Consumo, el Proyecto de Ley Modelo
sobre Jurisdiccién y Derecho Aplicable a Contratos de Consumo y una Guia Legislativa para
una Ley Interamericana respecto a la Disponibilidad de Medios de Solucién de Controversias

y Restitucion a favor de los Consumidores a la cual se anexan cuatro Leyes Modelo:

* la primera para la Solucién Electronica de Controversias Transfronterizas de los

Consumidores en el Ambito del Comercio Electrénico,

53 Ver Informe Informal del Coordinador del Grupo de Trabajo Informal Para Elaborar el/los
Proyecto(s) de Documento(s) Final(es) sobre Proteccion al Consumidor, de fecha 11 de mayo 2010.
Séptima Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado. [AG/RES.

2527 (XXXIX-0/09)]. Disponible en www.oas.org .
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la segunda para Soluciéon Alternativa de Controversias para Reclamos

Consumidores por Tarjetas de Pago,

la tercera para Reclamos de Menor Cuantia y

la cuarta para Restitucion Gubernamental incluyendo a nivel transfronterizo.

Finalmente, se abordaron las opciones metodologicas para concluir el(los)
documento(s) final(es) en torno al tema “Proteccién al consumidor” de la CIDIP-VII. Las
delegaciones expresaron la prioridad que asignan a su pronta convocatoria sobre el tema
“Proteccion al consumidor” y la necesidad de establecer un grupo formal de expertos, con

todos los servicios de secretaria, previo a la celebraciéon de la misma.

Existe una creciente convergencia respecto a la posibilidad de considerar por vias
separadas los temas ortodoxos del derecho internacional privado (jurisdiccion y ley aplicable),
y el otro para los temas sustantivos modernos (restitucion monetaria y solucion de

controversias electrénica).

X.2. ALGUNOS ADELANTOS EN LA UNION EUROPEA

Ya hemos resaltado que en la actualidad el consumidor emplea Internet en multiples
relaciones que van desde comprar productos, (computadoras, musica, libros) asi como para
reservar un plan para sus vacaciones, para acceder a servicios de socializacién tales como

Facebook y Twitter, o a motores de busqueda entre otros.

Hemos también destacado que a sabiendas o no, el usuario suele suscribir un
contrato que por sus elementos lo llevan desde el ambito doméstico al internacional, y a
resultas del que pueden dar lugar a disputas cuya solucién son ofrecidas por el Derecho
Internacional Privado. No obstante lo novedoso y vertiginosamente cambiante nuevo medio
de comunicaciéon empleado, no podemos decir que el consumidor se halle totalmente
desprotegido, ciertamente que la superacion de fronteras en las comunicaciones, en la

contratacion electronica han dado lugar a un conjunto de reglas y de vias especificas que se le

ofrecen al consumidor cierta proteccion. En Europa existen disposiciones que han

concretado la proteccion al consumidor que se hallan insertas tanto el Reglamento Bruselas I

como Roma I respectivamente en el area de la jurisdicciéon y del derecho aplicable a las
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obligaciones contractuales. En esa direccién, cabe senalar que el Diario Oficial de la Unién
Europea (DOUE) ha publicado con fecha 18 de diciembre del 2009, la nueva reglamentacion

en materia de comunicaciones electronicas que entré en vigor al dia siguiente de su

publicacién, vale decir el 19 de diciembre del 2009, salvo respecto del Organo de Regulacién

Europea de las Comunicaciones Electronicas (ORECE), que entrara en vigor el vigésimo dia

siguiente a su publicacién en el Diario Oficial.

La nueva reglamentaciéon, el nuevo cuadro reglamentario en materia de

comunicaciones electrénicas se compone de las normas siguientes:

1) Ditectiva 2009/140/CE del Patlamento Europeo y del Consejo del 25 de
noviembre del 2009 modificatoria de las directivas 2002/21/CE relativo al régimen
comun para redes y servicios de comunicaciones electronicas, 2002/19/CE relativa al
acceso a redes de comunicaciones electronicas y a recursos asociados, asi como a las
interconexiones, y 2002/20/CE relativa a la autorizaciéon de redes y servicios de
comunicaciones electronicas;

2) Directiva 2009/136/CE  del Patlamento y del Consejo del 25 de noviembre
del 2009 modificatoria de la directiva 2002/22/CE concerniente al servicio universal y
los derechos de los usuarios de redes y servicios de comunicaciones electronicas, la
directiva 2002/58/CE concerniente a la proteccién de la vida privada en el sector de las
comunicaciones electronicas y el reglamento (CE) del 2006/2004 relativo a la
cooperacion entre autoridades nacionales encargadas de velar por la aplicacién de la
legislacion en materia de proteccién a los consumidores.

3) Reglamento (CE) Numero 1211/2009 del Patlamento Europeo y del Consejo
del 25 de noviembre del 2009 que instituye el ORECE.

Se establecié que las directivas mencionadas debian ser transpuestas por los Estados
miembros en su legislaciéon nacional antes del 25 de mayo del 2011 a mas tardar, lo que ha

dado lugar a un mayor desarrollo de las normas locales sobre el tema.

Entre las caracteristicas principales de esta nueva reglamentacion en el area de la
contratacion electrénica en materia de proteccion del consumidor, se manifiesta en diversas
disposiciones, entre las cuales una primera permite al usuario a cambiar de operador

telefonico, manteniendo su numero, bajo ciertas circunstancias y una segunda, encaminada a
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reforzar la obligaciéon de informacidén precontractual por parte de los proveedores de

servicios.

En este aspecto, se establece que el consumidor debera ser informado de la calidad
del producto que el prestador del servicio se obliga a realizar y de las modalidades de
compensacion para la hipétesis que aquella no pueda ser atendida. Asimismo, el consumidor
debe ser lo mejor que se pueda informado acerca de las consecuencias de su eleccion
contractual y basicamente acerca de lo que podra o no hacer. Se amplia la lucha contra el
spam, abriéndosele la posibilidad al consumidor, y este es un dato muy importante, iniciar
una accién judicial contra los que provocan “spam”. Paralelamente, se coloca en cabeza de
los Estados miembros la obligacién de velar para que las acciones judiciales abarquen tanto a
las personas fisicas como juridicas, permitiéndoles disponer sanciones contra el proveedor
de servicios de comunicaciones electrénicas negligentes, para lo cual los Estados miembros
pueden crear un régimen especifico de sanciones aplicables a los proveedores de servicios de
comunicaciones electrénicas, que por su negligencia, contribuyan a la proliferacion del

Ccspam77.

X.3. A) MERCOSUR: ALGUNOS ANTECEDENTES

En la 6rbita de la Comisién de Comercio del Mercosur se cred el Comité Técnico N°
7 de “Defensa del consumidor”, al que se le encomendé la misiéon fundamental de elaborar

un proyecto de Reglamento del consumidor para el Mercosur.

Asi en el marco del Mercosur, se han dictado una serie de normas de derecho
derivado sobre defensa del consumidor: 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 emiti6 la Resolucion 126/94 por la cual dispuso

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. Pero dejando a salvo que en ningun caso se
podra imponer a los bienes provenientes de los Estados partes exigencias supetiores a las

que se aplica a los productos y servicios oriundos de terceros paises.
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Por su parte, la Resolucién 123/96 se refiere a la calificacién de conceptos
fundamentales como consumidor, proveedor y relacién de consumo. La Resolucién 124/96

establece una declaracion de los derechos basicos de los consumidores.

A su turno, la Resolucion 125/96 fija las pautas concretas tendientes a lograr una

efectiva proteccién de la salud y seguridad de los consumidores. La Resolucién 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.

Por su parte, en diciembre de 2000 los presidentes de los Estados partes del bloque,
reunidos en Florianépolis, emitieron una Declaraciéon de Derechos Fundamentales de los
Consumidores del Mercosur, comprometiéndose a una armonizacién progresiva de sus

legislaciones en este aspecto.

Asimismo, el GMC aprobé la Resolucion 21/2004 que a fin de favorecer la confianza
en las relaciones de consumo realizadas por comercio electronico a través de Internet,
prescribe que debe garantizarse a los consumidores durante todo el proceso de la transaccién
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 resoluciéon se aplicara a todo proveedor

radicado o establecido en alguno de los Estados Partes del Mercosur (articulo 1°).

En relaciéon con los acuerdos de derecho constitutivo del Mercosur sobre contratos
internacionales, debemos recordar que el Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccion
Internacional en materia contractual (MERCOSUR\CMC\DEC N° 1/94), excluye de su
ambito de aplicacién los contratos de venta al consumidor (articulo 2.6), y si bien, en
diciembre de 1996, el Consejo Mercado Comun (CMC) suscribié el Protocolo de Santa
Marfa sobre Jurisdiccion Internacional en Materia de Relaciones de Consumo (Decision
CMC N° 10/96 del 22 de diciembre de 1996), que fija el procedimiento y los tribunales
competentes para entender en cuestiones controvertidas nacidas de las relaciones de
consumo, hasta la fecha el Protocolo de Santa Marfa no ha podido entrar en vigor ya que su
propio articulo 18 dispone expresamente que “La tramitacién de la aprobacion del presente
Protocolo en el ambito de cada uno de los Estados Partes, con las adecuaciones que fueren

necesarias, s6lo podra iniciarse después de la aprobacion del "Reglamento Comun
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MERCOSUR para la Defensa del Consumidot" en su totalidad, incluidos sus anexos, si los
tuviere, por el Consejo del Mercado Comuin.” Es decir que autoexcluye su aplicaciéon y la
supedita a la aprobaciéon de un Coédigo de Defensa del Consumidor, que aun no ha sido

aprobado.

X.2.B) MERCOSUR: ALGUNOS ADELANTOS

En la LXIII Reunién del Comité Técnico n® 7 “Defensa del Consumidot”,
desarrollada en Rio de Janeiro en agoto de 2010, se ha dado forma al Proyecto de Resolucion

del Grupo Mercado Comun sobre “Derecho aplicable a los contratos internacionales de

consumo’.

Recientemente, la CCM recibié el informe sobre los resultados de la LXVII

Reunién Ordinaria del CT N° 7, celebrada en Montevideo, en los dias 1y 2 de septiembre de

2011. Teniendo en cuenta que el acta de la mencionada reunion se encuentra Ad Referéndum
de la Delegacion de Argentina, de aprobarse la misma se considerara que el Proyecto de
Acuerdo sobre "Detrecho Aplicable a Contratos Internacionales de Consumo", asi como el
Proyecto de Resolucién "Defensa del Consumidor - Conceptos Bésicos", se encontraran en
el ambito de la CCM. Los Proyectos constan como Anexo VII (MERCOSUR/CXXII
CCM/DT N°29/11)*.

El Proyecto de Acuerdo sobre Derecho Aplicable, que nos ocupa en esta
oportunidad, opt6 por la regulaciéon a través de normas indirectas, reglas de conflicto, es
decir que el proyecto no regula de manera directa las cuestiones referidas a la contratacién
con consumidores sino que, en cada supuesto, en cada hipdtesis contemplada determina, a
través del punto de conexién seleccionado, el derecho aplicable efectuando la remision al

ordenamiento juridico del cual habra de extraerse la solucion al caso.

54 Segin MERCOSUR/CCM/Actan®51/11, del 6/10/2011. www.pcram.net/boletin, fecha de
consulta 21/02/2012




De la normativa proyectada obtenemos algunas calificaciones, tales como
“consumidor” y “contrato de consumo internacional” determinado por el hecho de que el
domicilio del consumidor y la sede o domicilio de la empresa se encuentren situados en

Estados diferentes al momento de la celebraciéon del contrato.

Hemos definido antes de ahora al contrato internacional como aquel que en su
nacimiento, desenvolvimiento o extinciéon poseen elementos de internacionalidad objetivos
desde la mira de un ordenamiento juridico determinado. Es asi que este proyecto toma
precisamente al domicilio como elemento determinante de dicha internacionalidad
descartando asi otros posibles puntos de conexion tales como que el lugar de celebracion y el

lugar de ejecucion del contrato se encuentren localizados en distintos paises.

A pesar de lo acertado de efectuar precisiones respecto a que se debe considerar
domicilio del consumidor, vemos que la solucién es solo parcial ya que refiere sélo a la
informada al momento de celebracién del contrato, pero nada dice para el caso de no
haberse expresado nada al respecto, por cuanto ante el silencio del consumidor debera el juez
interviniente decidir, calificar el domicilio de conformidad con alguno de los criterios ya

explicados (lex fori, lex causae, autirquico: empirico o aprioristico).

X.2.B) a) EL PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN
EL PROYECTO

Siguiendo las corrientes mas modernas, el Proyecto recepta el principio de la
autonomia de la voluntad, ampliamente reconocido en materia de contrataciéon internacional,
pero también en lo que respecta a los contratos de consumo. No obstante, como es de
suponet, el sistema tutela esta categorfa de personas consideradas juridicamente mas débiles,
para recomponer el equilibrio contractual mediante la protecciéon de los mas débiles en la

negociacion.

El Proyecto considerado para el Mercosur, busca la proteccion del consumidor por
diferentes mecanismos. Asi, por una parte limita la posibilidad de elecciéon a las leyes que en
forma taxativa establece en el inciso primero del articulo 4, en el que establece la posibilidad
de eleccion entre los sistemas juridicos a los que se acceda a través de los puntos de conexion
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alternativos que establece: domicilio del consumidor, lugar de celebracion, lugar de ejecucion,

sede del proveedor de los productos y servicios.

Es decir que si bien el proyecto les permite a las partes elegir la ley aplicable al
contrato de consumo, esa autonomia no es absoluta, ilimitada, sino, por el contrario, esta
restringida a los sistemas juridicos expresamente referidos, a través de lo que se conoce como
el limite de la autonomia por el catadlogo de leyes . Por otra parte, observamos del catalogo
efectuado, que se ha valido indistintamente de la utilizacion de puntos de conexion
personales (domicilio del consumidor, sede del proveedor) como relativos a los actos (lugar
de celebracion y lugar de ejecucion del contrato), denotando cierta amplitud de los criterios

de seleccién al no poner énfasis ni en las personas ni en la relacion juridica.

La otra forma de protecciéon que establece el proyecto de norma, esta dada por la
posibilidad de descartar la ley convencionalmente elegida, si ella es mas perjudicial, estricta
para el consumidor, ya que la eleccion se juzgara valida, la ley elegida solo sera aplicada, si

resulta mas favorable al consumidor que el derecho que le es propio. En este mismo sentido

se encuentra orientada la normativa europea™.

Otra manera de evidenciar la proteccion al consumidor esta dada por la forma en la
que debe manifestarse la eleccion del derecho aplicable, ya que se limita a la manifestacién

expresa, por escrito, conocida y consentida en cada caso (art. 6).

Respecto a los contratos de adhesion en los que se encuentre prevista una clausula
referida a la ley aplicable, el proyecto aclara que debe surgir también de las manifestaciones
. e a1 e . s .
previas y “de ser posible” en el mismo contrato. En este dltimo punto consideramos que
hubiera sido mas conveniente requerir que la elecciéon se encuentre en el contrato mismo,
para no generar dudas o malos entendidos, respecto a la ley aplicable por parte del

consumidor, especialmente en las conocidas “clausulas de incorporaciéon por referencia”.

55 Originariamente la Convencién de Roma de 1980 y hoy Reglamento Roma I, establecen en el
articulo 5 apartado 2 que “sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 3° la eleccién por las partes de la
ley aplicable no podra producir el resultado de privar al consumidor de la proteccién que le aseguren

las disposiciones imperativas de la ley del pais en que tenga su residencia habitual”.




X.2.B)a) LEY APLICABLE A FALTA DE ELECCION

En caso de ausencia de eleccion valida de la ley aplicable, los contratos
internacionales realizados, celebrados en el Estado del domicilio del consumidor, se rigen por

el derecho de ese lugar.

Otra hipotesis serfa el caso de ausencia de elecciéon valida en los contratos celebrados
por el consumidor fuera del lugar de su domicilio, los que, segin el proyecto, se rigen por el
derecho del lugar de celebracién considerado el lugar donde el consumidor y el proveedor o

profesional se encontraren fisicamente para la conclusion del contrato.

Una cuestion que nos llama poderosamente la atencién es que el proyecto se haya

decidido por la ley del lugar de celebracion. Recordemos que el lugar de celebracion del
contrato es seguido, adoptado por Brasil, no obstante, tanto en el primero como en el
segundo Congreso Sudamericano, el debate en el torno a la determinacion de la ley aplicable
se incliné decididamente por la ley del lugar de ejecucion del contrato conforme la doctrina

savignyana que los plenipotenciarios proclamaron compartir.

Una segunda apreciaciéon que debemos observar que el proyecto alude al “derecho”
aplicable en lugar de emplear el término “ley”, elecciéon que dista mucho de ser simplemente
terminologica. Efectivamente, remitir al derecho aplicable en esta materia implica
comprender, abarcar no solo la norma juridica de un Estado sino también las otras fuentes
tales como la costumbre internacional, los principios generales del derecho, la jurisprudencia,

doctrina internacional, los usos de los negocios internacionales.

El tema de la determinacién de la ley aplicable en la contratacion internacional es a
las claras suma importancia adquiriendo una mayor trascendencia cuando se trata de
contratos de consumo, donde, a nuestro entender, no serfa del todo conveniente someter la
relacién juridica a principios generales internacionales, usos y costumbres que pueden
resultarle totalmente ajenos o desconocidos, ya que podemos suponer que por su calidad de
consumidot, no realiza “habitualmente” la compra de determinado producto, y los usos y

costumbres, varfan, evolucionan a un ritmo mas veloz que las leyes.

La desmedida amplitud que implica la referencia, remisién a la aplicacion “del

derecho” de un determinado lugar, ya fue objeto de numerosas criticas por parte de la
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doctrina respecto a la Convencion Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos
Internacionales, respecto a los contratos en general, por lo que resulta mucho mas
cuestionable en los contratos de consumo. Recordemos ademas que dicha convencién, no
fue ratificada por la Republica Argentina, ni por la mayoria de los Estados que participaron

en la Conferencia en 1994.

Recordemos, a su turno, que en la Unién Europea, con mejor criterio terminolégico
y juridico la norma que regula la cuestién, conocido como el Reglamento de Roma I, trata el

tema bajo el titulo de Reglamento sobre Ley aplicable a las obligaciones contractuales.

A su turno debemos apreciar que el proyecto no deja de lado las nuevas tecnologias
aplicadas a la celebracién de los contratos internacionales que son ampliamente utilizadas por

los consumidores.

Asi, la proteccion de los consumidores ha dejado de ser un objetivo exclusivamente
nacional en los tiempos posmodernos, ya que consumir en forma internacional es tipico de

nuestra época.

En este escenario, la preocupaciéon actual, con relacién al consumo internacional por
internet, tiene que ver con la necesidad de establecer normas o estandares de proteccion,
dado que existen diversas barreras y dificultades impuestas por las transacciones realizadas
por esta via, tales como la lengua, las normas, las diferentes costumbres, la falta de

informaciéon y de transparencia, la inseguridad con relacién a la entrega del bien, etc.

Por ello, 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.

Atento ello debemos presuponer que la ley del domicilio del consumidor sea siempre

la que le resulte mas favorable. Si optamos por este punto de conexién, nos enfrentamos al

problema de las calificaciones que el proyecto soluciona solo parcialmente (el domicilio

informado por el consumidor) ya que nada dice respecto a la determinacién del domicilio

cuando nada se ha informado al respecto.




En efecto, la doctrina se ha preguntado si todas las normas de defensa del

consumidor, declaradas por la propia ley como de orden publico, son también de orden

publico internacional, y por lo tanto desplazarian el derecho aplicable.

En cuanto | tema del orden publico internacional corresponde aclarar que el proyecto
no especifica si es el orden publico en general o de los contratos de consumo y si es el orden

publico del foro o el orden publico comunitario o regional.

Parece entonces, que la norma proyectada en el ambito regional sudamericano
especificamente en materia de contratos de consumo, se aparta de los criterios tradicionales,

contiene soluciones insuficientes y nos deja muchos interrogantes sin respuesta.

Es decir que hasta la fecha, no se ha avanzado significativamente en el MERCOSUR
en la armonizacioén de la ley aplicable a los contratos internacionales, en general, y mucho
menos en lo relativo a comercio electrénico, como asi también las pocas normas elaboradas
en la materia —solo relativas a la jurisdiccion competente- excluyen expresamente los
contratos de consumo, por cuanto, a la fecha, quedan sometidos a la regulacion tutelar

interna de cada Estado Parte.

Si, en cambio se advierte un trabajo intenso en la Unién Europea tendiente a la
armonizacion legislativa de la materia que resulta crucial para el anudamiento de las

relaciones juridicas y comerciales, y por lo tanto, para el desarrollo econémico del area.

VIII. REFLEXIONES FINALES

Podemos afirmar que el espacio virtual resulta compatible con el espacio real.
Quienes alli interactdan, personas juridicas o fisicas, grandes o medianas empresas,
multinacionales o consumidores, son los mismos sujetos que solamente se relacionan en un
ambito distinto, mas no aislado. Por lo tanto, los criterios de conexion de las normas del
Derecho Internacional Privado en materia de contratos internacionales, con ciertos ajustes,
resultan viables para determinar el derecho aplicable en el espacio virtual. Hasta tanto se

sancionen reglas convencionales sobre el uso de Internet en el nivel universal, resulta
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conveniente acudir a las normas de derecho internacional privado de fuente interna e

internacional existentes.

En el MERCOSUR existen normas autonomas que regulan la jurisdiccion
internacional de los contratos celebrados entre personas privadas, mas no existe ain un
instrumento juridico internacional en materia de ley aplicable. Por ello, habra que recurrir a
las fuentes convencionales heterénomas o las fuentes internas ya existentes, segun sea el

Caso.

A este respecto, siempre habra que tener presente que los tribunales estatales se han
inclinado decididamente, por lo menos en la Republica Argentina, a la aceptacién amplia del
criterio de la prestacién mas caracteristica en los contratos internacionales. En tanto que los
arbitros en ausencia de elecciéon se sienten reconducidos hacia la aplicacién de la Jex

mercatoria.

Serfa de toda conveniencia, que se introdujeran normas de derecho internacional
privado de fuente interna destinadas a solucionar las cuestiones derivadas de la celebracién
por INTERNET de los contratos internacionales. En el Proyecto de Cédigo de Derecho
Internacional Privado enviado al Congreso en el ano 2003 no se incorporan normas

especificas, a pesar de la masiva difusion, utilizacion y desarrollo de los medios electrénicos a

la fecha de su elaboraciéon. Esta una oportunidad desaprovechada que en futuros trabajos

deberia ser superada.

La celeridad con que se producen los avances en tecnologia dificulta la elaboracion de
normas reguladoras adecuadas y modernas, mas ello no es imposible, deberan tenerse
presentes los principios generales del derecho contractual, y en el caso de la contrataciéon de
consumo, las normas tutelares respectivas, adecuadas a el nuevo medio de comunicacion

digital, basados en el principio de neutralidad electrénica, entre otros.
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¢CUAL ES LA REGULACION EN LA UNION EUROPEA?

Por Sara L. Feldstein de Cardenas” y Luciana B. Scotti™

I. INTRODUCCION

El comercio electrénico ha revolucionado la actividad econdémica al favorecer, al
facilitar el acceso a informaciones, a la prestacion de servicios y la obtencién de productos
sin necesidad de desplazamiento por parte del consumidor al establecimiento comercial. Este
fascinante, fantasmagorico abanico de posibilidades que se abren, gracias a Internet, permite
por un lado, que el proveedor reduzca sus costos, lo cual puede provocar abaratamiento en el
valor de los productos y servicios, y por el otro, simétricamente, pueden ocasionar ademads de
inseguridades juridicas, un ahondamiento, una exposicion de las debilidades, de las
vulnerabilidades de quienes, como los consumidores, se encuentran en una situaciéon de
inferioridad técnico econémica, con respecto a los expertos, no profanos.

En tiempos posmodernos, la proteccion de los consumidores ha dejado de ser un
objetivo exclusivamente nacional. En este sentido, conviene recordar que el concepto de
postmodernidad (postmodernismo, post modernizacién, postmoderno), expresion —muy
empleada en el area de las ciencias sociales que ha sido “traida de la mano de las escuelas

arquitectonicas que querfan superar el frio racionalismo y funcionalismo moderno, para

** Doctora en Derecho. Prof. Titular de Derecho Internacional Privado UBA. Directora de la
Maestria en Derecho Internacional Privado (Facultad de Derecho. UBA) Investigadora Permanente
del Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja.

**+k Doctora en Derecho. Prof. Adjunta de Derecho Internacional Privado UBA. Coordinadora de
la Maestria en Derecho Internacional Privado (Facultad de Derecho. UBA) Investigadora Permanente
del Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja.




denotar una época de especial complejizacién, fragmentacion y borrosidad de nuestra
estructura social”™.

Tal como describe la Profesora Lima Marques: “Con la apertura de los mercados a
productos y servicios extranjeros, con la creciente integracion econémica, la regionalizacion
del comercio, las facilidades del transporte, el turismo masivo, el crecimiento de las
telecomunicaciones, de la conexién en red de computadoras, del comercio electrénico, es
imposible negar que el consumo ya sobrepasa las fronteras nacionales. Los bienes extranjeros
estan en los supermercados, los servicios son ofrecidos por proveedores con sede en el
exterior, a través del telemarketing, de la television, la radio, la internet, la publicidad de
masas cotidiana para la mayoria de los ciudadanos de nuestras metropolis regionales. Ya no
es necesario viajar, ser un consumidor activo, un consumidor turista, ni trasladarse para ser
consumidort, contratando en forma internacional o relacionandose con proveedores de otros
paises”. En definitiva, “consumir en forma internacional es tipico de nuestra época”.”’

En efecto, la autora destaca que no hay nada mas posmoderno que las relaciones
virtuales, desmaterializadas, que involucran a una pluralidad de agentes, tipicas de la sociedad
de la informacion, fluidas, rapidas, visuales, interactivas, simultaneas, despersonalizadas, y, a

su vez, globalizadas y culturalmente niveladas, atemporales, internacionales,

b

desterritorializadas, tipicas de la economia pos - fordista, de servicio, de hacer, de lo
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inmaterial, lo desregulado, lo tercerizado, lo individua

Asi, la proteccién del consumidor se inserta en este contexto como valvula de escape

de los conflictos posmodernos, pues representa juridicamente la garantia de una norma

56 ALONSO, Luis Enrique, “Los grandes centros comerciales y el consumidor postmoderno”, Revista

Distribucién y consumo. N° 48. www.dialnet.larioja.org;

57 Cfr. LIMA MARQUES, Claudia, “La insuficiente protecciéon del consumidor en las normas del
Derecho Internacional Privado — De la necesidad de una Convencién Interamericana (CIDIP) sobre
la ley aplicable a algunos contratos y relaciones de consumo”, extractos del Curso: “La proteccion

del consumidor: aspectos del derecho privado regional y general”, Curso de Derecho Internacional,
CJI/OEA, Washington/Rio de Janeiro, 2001. Publicado en:

http:/ /www.oas.org/dil/ AgreementsPDF/CIDIPVII_home_temas_cidip-
vil_proteccionalconsumidor_leyaplicable_apoyo_propuestabrasil.pdf




minima de seguridad y adecuaciéon de los servicios y productos, nacionales o importados,

comercializados en los mercados abiertos de hoy” La necesidad de normas claras que

regulen las relaciones que se desarrollan en el espacio virtual es ain mas notoria cuando de
aquéllas participan “ciberconsumidores”.

Teniendo en cuenta ello, la Unién Europea se ha ocupado en numerosas normas de
la proteccién de los consumidores en general y en los ultimos afos, se ha abocado al
reconocimiento y garantia de sus derechos cuando opera en Internet. Desde esta perspectiva,
la consolidaciéon del mercado interior, la creacion de un espacio donde se garantiza la libre
circulaciéon de las mercaderias, las personas, los servicios y los capitales, ha lanzado al
consumidor a comprar bienes o contratar servicios, para su uso particular, sea en otro Estado
de la UE, bien porque se ha desplazado a ese pais para realizar la transaccién, o porque el
proveedor o vendedort, establecido en otro pais de la UE, ha dirigido su oferta comercial al

pais de residencia del consumidor.

II. LA PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES EN LA CONTRATACION
CELEBRADA POR MEDIOS ELECTRONICOS

La web es un incomparable medio de difusion, publicidad, exhibicion, oferta y venta

de bienes y servicios a los consumidores de la aldea global.”’

Los consumidores que celebran
contratos en la red, que se mueven en el ciberespacio, traspasando, casi imperceptiblemente,
las fronteras estatales, moviéndose en un nuevo espacio, que desconocen y que los coloca en
situacion de inferioridad, de vulnerabilidad y hasta de riesgo, necesitan un marco juridico que

les brinde estandares minimos e inderogables de proteccion, basados en el principio de

buena fe, en la seguridad juridica, en la confianza. Tal como sefiala Pedro De Miguel

58 Cfr. LIMA MARQUES, Claudia, Confianga no Coméreio Eletronico ¢ a Protecio do Consumidor. (um estudo
dos negdcios juridicos de consumo no coméreio eletronico). Editora Revista dos Tribunais. Sao Paulo, 2004

59 Cfr. JAYME, Erik, “Identité culturelle et intégration: Le droit internationale privé postmoderne”
en Recueil des Conrs de I” Académie de Droit International de la Haye, 1995, 11.




Asensio: “La 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”."!

A fin de remediar la desigualdad de las partes en las relaciones de consumo, los
legisladores se han ocupado de dictar leyes protectorias que procuran hallar un cierto
equilibrio negocial entre los contratantes.

Cabe destacar que en materia de politica legislativa sobre comercio electronico, la
tendencia doctrinaria mayoritaria se inclina por la protecciéon del consumidor como piso

62

minimo inderogable.”” Las legislaciones y propuestas de regulacién oscilan entre las que

60 Se sugiere que el consumidor constate que el sitio web del proveedor contenga la siguiente
informacién: identidad del proveedor y su direccion real, detalle preciso de las caracteristicas del bien
o servicio ofertado, precio del bien o servicio, incluidos los impuestos, plazo de validez de la oferta o
del precio, formas y modalidades de entrega o ejecucion, gastos de entrega — en su caso-, formas y
modalidades de pago, existencia de un derecho de resolucion, coste de la utilizacién de la técnica de
comunicacién a distancia cuando se calcule sobre una base distinta de la tarifa basica, cuando sea
procedente, la duracién minima del contrato cuando se trate de contratos de suministro de productos
o servicios destinados a su ejecuciéon permanente o repetida. Asimismo el consumidor deberfa
verificar: que sus transacciones viajen por un canal seguro (SSL o SET) y el site se encuentre
certificado por alguna empresa que provea soluciones de seguridad; que el site de encuentre
certificado por alguna organizacién que garantice la calidad del mismos; la seriedad de las empresas
que se encarguen de la entrega; el alcance de la garantia y el servicio técnico, la jurisdiccion y la ley
aplicable en caso de conflicto, y la forma de resolverlos. Cfr. LESS ANDRADE, Pedro, “El comercio
electronico desde la perspectiva del consumidor”, en Derecho Informitico, tomo 11, Instituto de
Derecho informatico, Facultad de Derecho. Universidad de la Republica, Ed. Fundacién de Cultura
Universitaria, Montevideo, julio de 2002.

61 Cfr. DE MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto, Derecho Privado de Internet, segunda ediciéon, Ed.
Civitas, Madrid, 2001, p. 325.

62 Este piso minimo de proteccién inderogable garantizaria los derechos basicos del consumidor:
derecho a la informacién, derecho a la educacién, proteccién contra practicas no competitivas,
derecho a al seguridad, derecho a la proteccion contractual contra cldusulas abusivas, derecho a la
proteccién contra la publicidad ilicita, derecho al resarcimiento, derecho a la jurisdiccion y al debido
proceso, entre los principales.




simplemente no tratan el derecho del consumidor, pues lo excluyen de su ambito de
aplicacion, tal el caso de las iniciativas de UNCITRAL; otras contienen normas no
derogatorias de las disposiciones vigentes en materia de protecciéon del consumidor en otras
areas, como la Directiva 2000/31 de la Unién Europea, tal como veremos mas en detalle;
finalmente un tercer grupo, establecen que el consumidor electrénico tiene derecho, como
minimo a una protecciéon no menor que la que posee en otras areas del comercio, tal como

disponen las Directrices para la proteccion del consumidor en contexto del comercio

electrénico, de la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo (OCDE).”

En 1999 1a OCDE aprobb tales Directrices, 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 electrénico 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 cominmente en otras
formas de comercio. Ademas aconseja el desarrollo de politicas y esquemas de
resarcimiento econémico 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.* Asimismo, en junio de 2003 la OCDE

publicé los Lineamientos para Proteger a los Consumidores de Practicas
Comerciales Fraudulentas y Engafiosas a través de las fronteras.

A su turno, el Grupo Mercado Comun del Mercosur aprobé la Resolucion
GMC 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 transaccién comercial,
el derecho a la informacidn clara, precisa, suficiente y de facil acceso sobre el
proveedor del producto o servicio; sobre el producto o servicio ofertado; y respecto a

63 Cfr. LORENZETTI, Ricardo, Comercio electronico, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2001, p. 225.

64 Véase al respecto, SERRA CAMBACERES, Antonio, “Generando confianza en los
consumidores. Comentario a la recomendacion del Consejo de la OCDE, relativa a directrices para la

proteccion del consumidor en el contexto del comercio electrénico”, en [ A4 2004-1, 1224.




las transacciones electronicas involucradas. Dicha resolucién se aplicara a todo
proveedor radicado o establecido en alguno de los Estados Partes del Mercosur
(articulo 1°).%

Por otro lado, la Awmerican Bar Association presenta un mecanismo de proteccion para
los consumidores en transacciones internacionales, que consiste en programas disponibles
para identificar la legislacion que regira el contrato a concluir con una empresa y sus
principales caracteristicas.”

Veamos ahora cudl fue el camino emprendido por la Unién Europea para proteger

los derechos de los consumidores en el ciberespacio. Para ello, analizaremos primero,

sucintamente, el modelo europeo de integracion juridica.

ll. LA INTEGRACION JURIDICA EN LA UNION EUROPEA

Al dia de hoy, en la Unién Europea, existe una marcada tendencia hacia la
“comunitarizacion” del Derecho Internacional Privado. Sin embargo, ello no fue asi desde un
principio, sino que cobré impulso recién a partir de la entrada en vigor del Tratado de
Amsterdam, el 1° de mayo de 1999.

En efecto, el articulo 3 inciso H del Tratado de Roma del 25 de marzo de 1957 (en
vigor desde el 1° de enero de 1958) se limitaba a enunciar dentro de la accién comunitaria “la
aproximacion de las legislaciones nacionales en la medida necesaria para el funcionamiento
del mercado comun”.

Segun expresa Esplugues Mota, “en la medida en que en el marco de un mercado

unico van a desarrollarse esencialmente, operaciones y transacciones reguladas por reglas de

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

66 Cfr. Informe “Achieving Legal and Business Order in Cyberspace”, en The Business Lawyer, vol. 55,
agosto de 2000, p. 815.




Derecho Privado es imprescindible lograr la armonizacion de las mismas para coadyuvar a la

consecucion de los objetivos econémicos deseados™.%’

(13

En igual sentido, se pronuncia Feldstein de Cardenas: “... Se trata de una funcién
subordinada a las necesidades del mercado comun, de tal modo que la aproximacién no se
erige en un fin en sf mismo sino que esta al servicio de otras acciones para el logro de los
objetivos del 4rea integrada”.®®

Tal como podemos apreciar el Tratado de Roma hacia referencia a la “aproximacién”
de legislaciones, un proceso de armonizacién de indole mucho mas restringida, limitada
respecto de cualquier tentativa de unificaciéon de normas a nivel comunitario.

Asimismo, el Tratado de Roma disponia que los Estados Miembros entablaran
negociaciones para asegurar a favor de sus nacionales la simplificacion de las formalidades
para el reconocimiento y ejecucion de sentencias y laudos arbitrales. Bajo este paraguas, fue
celebrada la célebre Convenciéon de Bruselas de 1968 sobre Competencia Judicial,
Reconocimiento y Ejecucién de Decisiones en materia Civil y Mercantil. En 1988, se celebra
el Convenio de Lugano sobre la misma cuestion con Estados europeos no Miembros. A su
turno, en 1980, se firmé el Convenio de Roma sobre Ley aplicable a las Obligaciones
Contractuales. También podemos mencionar al Convenio de Bruselas sobre procedimientos
de insolvencia de 1995, que, sin embargo, nunca llegd a entrar en vigencia.

No obstante, tratindose de tratados internacionales, requerfan la ratificaciéon de los
Estados Miembros y con la progresiva ampliacion de la Union, se debfan celebrar convenios
de adhesiéon. Ademas, debifan contar con un Protocolo de interpretaciéon para poder ser
interpretados por el Tribunal de Luxemburgo.

Por otra parte, el instrumento propiamente comunitario utilizado en este contexto

fueron las Directivas, generando, segin un importante sector de la doctrina, serias

67 Cfr. ESPLUGUES MOTA, Catlos, "Nuevas perspectivas en el proceso de armonizacién del Detecho
Privado y del Derecho internacional privado en Europa", en Revista de Derecho Comunitario, Ed. Rubinzal, 1999, p.
483.

68 FELDSTEIN de CARDENAS, Sara Lidia, "Armonizacién Legislativa en 4reas integradas" en
Revista Temas de Derecho Privado N° XII, Departamento de Derecho Privado, Facultad de Detecho,
Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, 2000, p.204.




dificultades e inseguridad juridica, en primer lugar porque la directiva no excluye el

pluralismo normativo y en segundo lugar, porque es susceptible de transposiciones

incorrectas, incompletas, o tardias.

Las Directivas son normas comunitarias de derecho derivado, que gozan de primacia
en relaciéon con las normas de derecho interno de los Estados miembros de la UE, pero los
obligan en cuanto al resultado que debe conseguirse. No obstante, son las autoridades
nacionales quienes eligen la forma y los medios para ello.

Para que los objetivos contemplados en la directiva tengan efecto para los ciudadanos
es preciso que el legislador nacional proceda a un acto de transposicién, mediante el cual el
Derecho nacional se adapta a los objetivos determinados en la Directiva. Es este acto juridico
que da lugar a la transposicion de la directiva al Derecho nacional el que en esencia confiere
derechos e impone obligaciones al ciudadano.

Por lo tanto, existe una obligaciéon de transposicion en el plazo establecido por la
directiva. A tales fines, los Estados miembros elegiran las modalidades internas mas
adecuadas para garantizar la eficacia del Derecho comunitario. Las directivas deben
trasponerse mediante disposiciones juridicas vinculantes internas que satisfagan los criterios
de seguridad y claridad juridicas y que no sirvan de justificacién para el individuo de una
situacion juridica reclamable.

Sin embargo, si bien, en principio, las directivas no son directamente aplicables, el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) ha decidido que excepcionalmente
las disposiciones de una directiva también pueden ser directamente aplicables en un Estado
miembro, sin necesidad de un acto de transposiciéon previo de un Estado miembro
(jurisprudencia constante desde Rec. 1970, 1213 y sig,) cuando 1) el plazo de transposicion
haya vencido y la directiva no haya sido traspuesta o lo haya sido deficientemente; 2) las
disposiciones de la directiva sean de contenido suficientemente claro, y 3) las disposiciones
de la directiva confieran derechos al ciudadano individual. De acuerdo con ello, si se retinen
estas condiciones, el ciudadano puede remitirse a las disposiciones de la directiva frente a

cualquier 6rgano del poder publico (efecto directo vertical).

69 ESPLUGUES MOTA, Catlos, "Nuevas petspectivas en el proceso de armonizacién del Detrecho Privado y
del Detecho internacional ptivado en Europa", en Revista de Derecho Comunitario, EJ. Rubinzal, 1999, p. 486. En
igual sentido, DE MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto, “Integracién Europea y Derecho Internacional
Privado”, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, 1997, N° 2, p. 418.

97




Ademis, segin la jurisprudencia del TJCE ("Francovich", Rec. 1991, 5357 y sig.), el
ciudadano tendra derecho a reclamar una indemnizaciéon de dafios y perjuicios al Estado si 1)
la directiva esta destinada a conferir derechos al individuo, 2) el contenido de los derechos
puede determinarse sobre la base de la directiva, y 3) existe relacién causal entre la no
observancia de la obligacién de transposiciéon y el perjuicio causado al individuo. La
responsabilidad del Estado miembro no requiere determinacién de culpa. Cuando un Estado
miembro tenga poderes discrecionales a la hora de trasponer la legislacion, la violacion debe
ser considerada, ademas de los tres criterios antes mencionados, como transposicion
insuficiente o inexistente, es decir, considerable y evidente (TJCE, Brasserie du

Pécheur/Factortame, de 5 de marzo de 1996, Asuntos 46/93 y 48/93, Rec. 1-1029)™.

Por su parte, el Tratado de la Unién Europea (Maastricht, del 7 de febrero de 1992,
en vigor desde el 1° de noviembre de 1993); en particular, el Titulo VI relativo a la
cooperacion en los ambitos de la justicia y de los asuntos de interior, en su articulo K.1.6
hizo expresa referencia a la cooperacion judicial en materia civil como cuestion de interés
comun de los Estados miembros para la realizacion de los fines de la Unién. A este respecto
el articulo K.3.2 establece que se podra, “sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 220 del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, celebrar convenios recomendando su
adopciéon a los Estados miembros segin sus respectivas normas constitucionales”. Tales
convenios “podran disponer que el Tribunal de Justicia sea competente para interpretar las
disposiciones de los mismos y dictar sentencias en los litigios relativos a su aplicacion, de
conformidad con las modalidades que puedan haber establecido”.

Pero el gran impulso lo brinda recién el titulo IV del Tratado de Amsterdam del 2 de
octubre de 1997, en vigor desde el 1° de mayo de 1999, que habilita al Consejo de la Unién
Europea para adoptar medidas en el ambito de la cooperacion judicial en materia civil y penal

con alcance transfronterizo para contribuir al funcionamiento correcto del mercado interior,

70 Puede verse: FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L., "Responsabilidad por Daflos en el Tercer
Milenio", en "La Responsabilidad Civil segun la Corte de Justicia de la Unién Europea". Libro
Homenaje al Prof. A. A. Alterini. XVI Jornadas Nacionales De Derecho Civil. Autora. Abeledo
Perrot. 1997.




con especial énfasis en visados, asilos, inmigracion y otras cuestiones vinculadas a la libre
circulacion de personas.

En efecto, una de las innovaciones mas importantes del Tratado de Amsterdam en
relacién al tema que nos ocupa es que por primera vez se introdujo una mencién expresa a
las normas sobre conflicto de leyes y de jurisdicciones, asi como el desplazamiento de la
cooperacion judicial en materia civil desde el tercer pilar (anterior Titulo VI TUE, relativo a
la cooperacion en los ambitos de la justicia y de los asuntos de interior) hasta el dominio
estrictamente comunitario.”

Desde entonces, “este sector, que tradicionalmente se entendia como una materia de
pura cooperacion entre los Estados, se convierte ahora, tras el Tratado de Amsterdam, en
una competencia comunitaria no exclusiva, incluyendo ademas, no sélo el sector del

reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales extranjeras, sino también de forma

genérica, y por primera vez, el de los conflictos de leyes y de jutisdiccion”. ™

La base juridica del desarrollo del Derecho Internacional Privado Comunitario
europeo son principalmente los articulos 61 y 65 del Titulo IV sobre visados, asilo,
inmigracién y otras politicas relacionadas con la libre circulacién de personas.

El articulo 61 dispone: “A fin de establecer progresivamente un espacio de libertad, de

seguridad y de justicia, el Consejo adoptara:

a. En un plazo de cinco afios a partir de la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam,
medidas destinadas a garantizar la libre circulacion de personas de conformidad con
el articulo 14, conjuntamente con las medidas de acompafamiento directamente
vinculadas con aquélla y relativas a los controles en las fronteras exteriores, el asilo y

la inmigracién, de conformidad con lo dispuesto en los puntos 2 y 3 del articulo 62,

71 Cfr. DE MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto, “La evolucién del Derecho Internacional Privado
Comunitario en el Tratado de Amsterdam”, en Revista Espariola de Derecho Internacional, vol. L, 1998, N°1, ps. 373
— 376. Puede verse asimismo: FERNANDEZ ROZAS, José Carlos “Comunitarizacién del Derecho
internacional privado y Derecho aplicable a las obligaciones contractuales”, en Revista Espaiiola de Seguros, N°
140, 2009, ps. 595-616.

72 ESPLUGUES MOTA, Carlos, "Nuevas perspectivas en el proceso de armonizacién del Derecho
Privado y del Derecho internacional privado en Europa", en Revista de Derecho Comunitario, Ed.
Rubinzal, 1999, p. 494.




en la letra a) del punto 1 y en la letra a) del punto 2 del articulo 63, asi como medidas
para prevenir y luchar contra la delincuencia de conformidad con lo dispuesto en la
letra e) del articulo 31 del Tratado de la Unién Europea;

Otras medidas en los ambitos del asilo, la inmigracién y la proteccion de los derechos
de los nacionales de terceros paises, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
63;

Medidas en el dmbito de la cooperacion judicial en materia civil, de conformidad con el articulo 65;
Medidas adecuadas para fomentar e intensificar la cooperaciéon administrativa, de
conformidad con el articulo 66;

Medidas en el ambito de la cooperacion policial y judicial en materia penal destinadas
a garantizar un alto grado de seguridad mediante la prevencion y la lucha contra la
delincuencia dentro de la Unién, de conformidad con lo dispuesto en el Tratado de la
Union Buropea.” (e/ destacado nos pertenece)

Por su parte, el articulo 65 reza: “Las medidas en el ambito de la cooperacion judicial en
materia civil con repercusién transfronteriza que se adopten de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 67 y en la medida necesaria para el correcto funcionamiento del
mercado intetior, incluiran:

a. Mejorar y simplificar:

El sistema de notificaciéon o traslado transfronterizo de documentos judiciales y
extrajudiciales;

La cooperacién en la obtencién de pruebas;

El reconocimiento y la ejecuciéon de resoluciones en asuntos civiles y mercantiles,
incluidos los extrajudiciales;

Fomentar la compatibilidad de las normas aplicables en los Estados miembros sobre
conflictos de leyes y de jurisdiccion;

Eliminar obstiaculos al buen funcionamiento de los procedimientos civiles
fomentando, si fuera necesario, la compatibilidad de las normas de procedimiento

civil aplicables en los Estados miembros.” (¢/ destacado nos pertenece)

n definitiva, la principal consecuencia que se deriva de esta reforma “es que la adopcidon
En definitiva, la principal 1 deriva de esta refc « la adopci

de medidas en el ambito de la cooperacion judicial en materia civil pasa a ser competencia
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comunitaria (art. 65 TCE), lo que significa que el Consejo de la Unién podra adoptar actos
plenamente vinculantes, y controlables por el Tribunal de Justicia.””

A tales fines, la UE optd principalmente por el Reglamento para elaborar normas
comunitarias y uniformes de Derecho Internacional Privado. Ejemplos son el Reglamento
(CE) N° 2201/2003 relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental; el Reglamento
(CE) N° 44/2001 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (Bruselas I), el Reglamento (CE) N°
1348/2000 relativo a la notificacién de los actos judiciales y extrajudiciales en materia civil y
comercial, el Reglamento (CE) N° 1346/2000 sobre los procedimientos de insolvencia, el
Reglamento (CE) N° 120/2001 sobre la cooperacion interjutisdiccional en el campo de la
obtencién de pruebas en materia civil y comercial en el extranjero, el Reglamento (CE) N°

743/2002 por el que se establece un marco general comunitario de actividades con el fin de

facilitar la cooperacion judicial en materia civil, el Reglamento (CE) N° 805/2004 por la que

se crea un titulo ejecutivo europeo para créditos no impugnados, y los mas recientes: el

Reglamento (CE) N° 864/2007 del Patlamento Europeo y del Consejo de 11 de julio de

2007 relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (Roma II) y el
Reglamento (CE) N° 593/2008 del Parlamento Eutopeo y del Consejo, de 17 de junio de

2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I).

Iv. EL MODELO DE PROTECCION DEL CONSUMIDOR EN LA UE

La UE esta comprometida a mejorar la calidad de vida de sus ciudadanos. Dada la
apertura de las fronteras al comercio gracias al mercado unico y la moneda unica, y ante el
creciente uso de Internet, el auge del comercio electréonico y la expansion del sector de
servicios, la proteccion del consumidor se ha convertido en un imperativo para la Unién.

Con el paso del tiempo, se han ido introduciendo medidas que protegen los intereses
generales del consumidor en ambitos tan variados como los siguientes: practicas

empresariales leales, publicidad engafiosa y comparativa, indicadores y etiquetado de precios,

73 FERNANDEZ ROZAS, José Catlos, “Los modelos de integracién en América Latina y el Caribe y el
Derecho internacional privado”, en Iberoamérica ante los procesos de integracion. Actas de las XVIII Jornadas de
Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, Madrid, BOE, 2000, p. 12.
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clausulas contractuales abusivas, venta a distancia y a domicilio multipropiedad y vacaciones
combinadas; derechos de los viajeros.

Sin embargo, la protecciéon de los intereses del consumidor no fue consideraba
inicialmente una politica comunitaria. En efecto, el Tratado de Roma de 1957, fundacional de
la Comunidad Econémica Europea, se centraba en la idea de la armonizacién econémica a
través de la realizacién del mercado comin europeo, sin referirse de forma directa al tema de
la proteccion al consumidor’™.

Recién durante la Cumbre de Parfs, de octubre de 1972, los jefes de Estado y de
Gobierno decidieron encomendar a la Comisiéon Europea la elaboraciéon de un programa de
politica estratégica sobre el consumo asi como la creacion, en 1973, del Comité Consultivo
del Consumidor.

El primer Programa de proteccion de los consumidores fue adoptado en el afio 1975,
con el fin de “mejorar la calidad de vida” de los ciudadanos europeos. Enunciaba un catdlogo
de cinco derechos fundamentales de los consumidores: 1) el derecho a proteger la salud y la
seguridad, 2) el derecho a proteger los intereses econémicos, 3) el derecho a reparacion, 4) el
derecho a la informacién y a la educacion, 5) el derecho a representacion (derecho a ser
oido).

De esta manera, comenzaron a sucederse programas que aunque no tenfan caracter
vinculante, contribuyeron al desarrollo de la defensa del consumidor al definir la direccién
del desarrollo de la politica sobre el consumidor. En ellos, se advierte un aumento progresivo
en el nivel de proteccion de los consumidores.

Un paso significativo, en aras a la proteccion de los consumidores de la UE, fue la

introduccién en el Tratado de Roma del Articulo 100a, lo que se logrd a través del Acta

Unica Buropea de 1987 (AUE). Dicha norma impone sobre la Comisién Furopea el

requisito de adoptar un alto nivel de proteccion del consumidor con respecto a las

actividades que les conciernen. El estandar de proteccién al consumidor en el Articulo 100a

74 El Tratado de la CEE del afio 1957 no se refiere en ningin momento explicitamente a una politica
para la proteccion del consumidor. Es cierto que hay alusiones al respecto, tales como en el
Preambulo cuando se define como objetivo esencial “la constante mejora de las condiciones de vida y
de trabajo de los ciudadanos”, o bien cuando se establece como misién de la Comunidad, “una
elevacion del nivel de vida”.




del AUE estaba referido a las actividades legislativas de la Comunidad que tenfan por
objetivo la armonizacion de las leyes nacionales de los Estados Miembros que afectan el
funcionamiento adecuado del mercado interno. Posteriormente, con el Tratado de Maastricht
de 1992, se reconocié como una politica auténoma. En efecto, introdujo el “Titulo XI:
Proteccion del Consumidor” que crea el marco juridico para las iniciativas legislativas de la
Comunidad con el fin de disponer de un alto nivel de proteccion juridica para el consumidor,
como se menciona en el Articulo 129a (1) del mencionado Tratado. L.a nueva norma
reconoce, asimismo, que los postulados de proteccién del consumidor deberfan tomarse en
cuenta en el proceso de realizacién de otras politicas y actividades comunitarias que lleven a
completar el mercado interno, asi como a través de apoyar y complementar las actividades de
los Estados Miembros con respecto a la proteccion de la salud, la seguridad, los intereses
econdémicos y la informacién del consumidor.

La inclusién en el Tratado de Amsterdam, de una nueva disposicion en el Titulo XIV:
el Articulo 153, extendi6 el alcance de la proteccién del consumidor, ya que le brindé a la
Comunidad el derecho a adoptar, ademas de medidas de promocion, los instrumentos
legislativos que le permitan brindar una politica de consumidores autbnoma.

El instrumento utilizado con absoluta preferencia en materia de proteccion del
consumidor han sido las Directivas, con los alcances que enunciamos sobre esta norma. Las
mas relevantes que podemos enumerar son:

* Directiva del Consejo 85/577/CEE del 20 de diciembre de 1985 para proteger al
consumidor con respecto a los contratos que se negocian fuera de los
establecimientos mercantiles.

Directiva del Consejo 87/102/CEE del 22 de diciembre de 1986 para aproximar las

leyes, reglamentaciones y disposiciones administrativas de los Estados Miembros

concerniente al crédito del consumidor.

Ditectiva del Consejo 90/314/CEE del 13 de junio de 1990 sobre paquetes de viajes,

de vacaciones y de turismo.

Directiva del Consejo 93/13/EEC del 5 de abril de 1993 sobre términos injustos en

los contratos de los consumidores.
Directiva 94/47/CE del Patlamento Europeo y del Consejo del 26 de octubre de

1994 sobre la proteccion de los compradores con respecto a ciertos aspectos de los
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contratos relacionados con la compra de un derecho para utilizar bienes inmuebles
bajo el sistema de tiempo compartido.

Ditectiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo del 20 de mayo de 1997
sobre la proteccion de los consumidores con respecto a los contratos a la distancia.
Directiva 98/6/CE del Parlamento Europeo y del Consejo del 16 de febrero de 1998
sobre la protecciéon de los consumidores en la indicacién de los precios de los
productos que se ofrecen a los consumidores.

Ditectiva 98/27/CE del Parlamento Eutropeo y del Consejo del 19 de mayo de 1998
sobre medidas cautelares para la proteccion de los intereses de los consumidores.
Directiva 1999/44/CE del Patlamento Europeo y del Consejo del 25 de mayo de
1999 sobre ciertos aspectos de la venta al consumidor de bienes y las garantias
relacionadas.

Ditectiva 2002/65/CE del Patlamento Europeo y del Consejo del 23 de septiembre

de 2002 concerniente a la comercializaciéon a distancia de servicios financieros al

consumidor y que enmienda la Directiva del Consejo 90/619/EEC y las Directivas

97/7/ECy 98/27/EC.

Directiva 2008/122/CE del Patlamento Europeo y del Consejo del 14 de enero de

2009 sobre contratos de aprovechamiento por turno.

Vale recordar, tal como adelantamos, que la aplicaciéon del método de armonizacién
minima — a través de directivas - resulta en la fragmentacion de las normas y no previene
divergencias posteriores en los estandares de protecciéon del consumidor por encima del
estandar minimo requerido en las Directivas.

En diciembre de 2006, la UE adopté un nuevo programa de protecciéon de los
consumidores para el periodo 2007-2013, dotado con un presupuesto total de 157 millones
de euros (Decision N° 1926/2006/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de
diciembre de 2006). Dicho programa tiene dos grandes objetivos: un alto nivel de proteccion
de los consumidores gracias a una mejor informacion, consulta y representacion de sus
intereses; y la aplicacién efectiva de la normativa de proteccion de los consumidores
mejorando la cooperacion, la informacion, la educacion y las vias de recurso.

Se definen once acciones para alcanzar esos dos objetivos; en concreto, para el
objetivo 1: la recopilacion, intercambio y analisis de datos e informacién, asi como la

creacion de herramientas de evaluacion; asesoramiento juridico y técnico, incluidos estudios,
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seminarios y conferencias; y contribucién financiera para el funcionamiento de las
organizaciones de consumidores europeas. En lo que respecta al objetivo 2, las acciones
tienen por finalidad garantizar la aplicacion efectiva de la normativa comunitaria, entre ellas:
acciones de coordinacién de seguimiento y de cooperacion entre las autoridades nacionales;
acciones de seguimiento y de evaluacion de la seguridad de los servicios y los productos no
alimentarios; acciones sobre informacién, asesoramiento y vias de recurso, o acciones de
educacion de los consumidores.

Para la aplicacion efectiva de las normas de la UE, la Comisién Europea ha
desarrollado mecanismos alternativos de resolucién de conflictos, econdémicos o gratuitos.
En tal sentido, los consumidores disponen de la Red de Centros Europeos del Consumidor
(Red CEC).

En suma, la politica europea de los consumidores persigue los mismos objetivos de
proteccion de los intereses, la salud y la seguridad de los consumidores, que estan enunciados
en el Articulo 169 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Esta politica
promueve el derecho de los consumidores a la informacién y a la educacién, asi como a

organizarse para defender sus intereses.

V. NOCION DE CONSUMIDOR EN LA UE

1. Situacion normativa en la UE

La calificacién de consumidor en la UE ha cambiado considerablemente a lo largo de

los anos. La primera concepcion, de corte econémico, colocaba a los consumidores como los

beneficiarios de las actividades del mercado comin. En cambio, con el tiempo, se reconocio
a los consumidores como sujetos de derecho especiales, cuya proteccion se brindo6 a través
de diversas normas comunitarias.

El concepto de consumidor, calificacién que excede el campo juridico para insertarse
en el marco multidisciplinario, puede ser considerado en sentido estricto o en sentido

amplio”, y conviene recordar que la nocién amplia aparece tempranamente en la Resolucion

75 BOTANA GARCIA, G. y RUIZ MUNOZ, M. Curso sobre proteccion juridica de los consumidores.
MacGraw, Madrid, 1999, pag. 60 y ss.
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el

del Consejo de la Comunidad Europea del 14 de abril de 1975, que establece que

consumidor no es considerado ya solamente como un comprador o un usuario de bienes o
servicios para un uso personal, familiar o colectivo, sino como una persona a la que
conciernen los diferentes aspectos de la vida social que pueden afectarle directa o
indirectamente como consumidores’’.

La primera definicion que hallamos en un instrumento juridico corresponde al
Programa de proteccién del consumidor de 1975. Se definfa entonces al consumidor como
“comprador y usuario de los bienes y servicios para fines personales, familiares y grupales”.

El derecho de la UE actualmente no tiene una calificaciéon univoca del concepto de
consumidor. En cambio, nos encontramos con definiciones especificas, subordinadas y
delimitadas por las diversas Directivas enumeradas anteriormente, que no obstante coinciden
en aspectos significativos.

Veamos las definiciones comunitarias:

1) Directiva 85/577/CEE del Consejo, de 20 de diciembre de 1985, referente a la
proteccion de los consumidores en el caso de contratos negociados fuera de los
establecimientos comerciales (Diario Oficial nim. L 372 de 31-12-1985 p. 31-33). “Articulo
2: Para los fines de la presente Directiva, se entenderd por: «consumidor», toda persona
fisica, que para las transacciones amparadas por la presente Directiva , actie para un uso que

pueda considerarse como ajeno a su actividad profesional.”

Directiva 87/102/CEE del Consejo de 22 de diciembre de 1986 relativa a la
aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados Miembros en materia de crédito al consumo (Diario Oficial num. L 42 de 12-2-
1987 p. 48-53). “Artienlo 1: 2. A efectos de la presente Directiva, se entenderd por: a)
«consumidom: la persona fisica que, en las operaciones reguladas por la presente Directiva,

actua con fines que puedan considerarse al margen de su oficio o profesioén.”

76 Se trata, de alli su relevancia de la primera definicién en un instrumento juridico corresponde que
pertenece al Programa de proteccién del consumidor de 1975, dentro de una concepcién que alcanza al
consumidor como “comprador y usuario de los bienes y servicios para fines personales, familiares y grupales”.




3) Directiva 90/314/CEE del Consejo, de 13 de junio de 1990, relativa a los viajes
combinados, las vacaciones combinadas y los circuitos combinados (Diario Oficial
nam. L 158 de 23-6-1990 p. 59-64). “Articulo 2: “A efectos de la presente Directiva se
entendera por: 4) Consumidor: la persona que compra o se compromete a comprar el viaje
combinado («el contratante principal»), la persona en nombre de la cual el contratante
principal se compromete a comprar el viaje combinado («os demas beneficiarios») o la
persona a la cual el contratante principal u otro beneficiario cede el viaje combinado

(«cesionarion).

4) Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores (Diario Oficial ndm. L. 095 de 21-4-1993 p.
29-34). Articulo 2: “A efectos de la presente Directiva se entendera por: b) «consumidor»:
toda persona fisica que, en los contratos regulados por la presente Directiva, actie con un

proposito ajeno a su actividad profesional”.

5) Directiva 94/47/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 1994,
relativa a la proteccion de los adquirentes en lo relativo a determinados aspectos de
los contratos de adquisicion de un derecho de utilizaciéon de inmuebles en régimen
de tiempo compartido (Diario Oficial nim. L 280 de 29-10-1994 p. 83-87). “Articulo 2: A
efectos de la presente Directiva, se entendera por: «adquirente»: toda persona fisica a la que,
actuando en los contratos comprendidos en el ambito de la presente Directiva, con fines que
se pueda considerar que no pertenecen al marco de su actividad profesional, se le transfiera el
derecho objeto del contrato, o sea la destinataria de la creacién del derecho objeto del

contrato.

6) Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo de 1997, relativa a

la protecciéon de los consumidores en materia de contratos a distancia (Dzario Oficia/ ntm. L
144 de 04-06-1997 p. 19 — 27). “Articulo 2 Definiciones: A efectos de la presente Directiva, se
entendera por: 2) «consumidom: toda persona fisica que, en los contratos contemplados en la

presente Directiva, actue con un propésito ajeno a su actividad profesional”.

7) Directiva 98/6/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de febrero de 1998
relativa a la proteccion de los consumidores en materia de indicacion de los precios
de los productos oftecidos a los consumidores (Diario Oficial num. L. 080 de 18-03-1998

p. 27 = 31). “Artienlo 2: A efectos de la presente Directiva se entenderd por: e) «consumidor»:




cualquier persona fisica que compre un producto con fines ajenos a su actividad comercial o

profesional.”

8) Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999,

sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo

(Diario Oficial nam. 1. 171 de 7-7-1999 p. 12-16). “Articulo 1 Ambito de aplicaciin y definiciones: 2.

A efectos de la presente Directiva se entendera por:
n : " L 1
a) "consumidor": toda persona fisica que, en los contratos a que se refiere la presente

Directiva, actia con fines que no entran en el marco de su actividad profesional”.

9) Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000,
relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la
informacion, en particular el comercio electronico en el mercado interior (Directiva
sobre el comercio electronico) (Diario Oficial num. L 178 de 17-07-2000 p. 01 — 16).
“Articnlo 2 Definiciones: A efectos de la presente Directiva, se entendera por: e) "consumidor™:
cualquier persona fisica que actiia con un proposito ajeno a su actividad econémica, negocio

o profesiéon”.

10) Directiva 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de
2002, relativa a la comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a
los consumidores, y por la que se modifican la Directiva 90/619/CEE del Consejo y
las Directivas 97/7/CE y 98/27/CE (Diario Oficial nim. L 271, de 9-10-2002 p. 16 a 24).
“Articulo 2 Definiciones: A efectos de la presente Directiva, se entendera por: d) "consumidor":
toda persona fisica que, en los contratos a distancia, actue con un propésito ajeno a su

actividad comercial o profesional”.

11) Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005,
sobre practicas desleales de las empresas a los consumidores en el mercado interior, que
modifica la Directiva 84/450/CEE del Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98 / 27/EC y
2002/65/CE del Patlamento Europeo y del Consejo y el Reglamento (CE) n © 2006/2004
del Parlamento Europeo y del Consejo (Directiva sobre practicas comerciales desleales »).
(Diario Oficial nim. L 149, de 11-06-2005 p. 22-38) Articulo 2 Definiciones: A efectos de la
presente Directiva, se entendera por: a) «consumidor»: cualquier persona fisica que, en las
practicas comerciales contempladas por la presente Directiva, actiie con un propésito ajeno a

su actividad econémica, negocio, oficio o profesion.”




Tal como podemos apreciar, en términos generales, las normas comunitarias se
refieren a “consumidor” como una persona fisica que lleva a cabo actividades “no
comerciales” o “no profesionales”.

En efecto, las Directivas de consumo invariablemente aluden a la “persona fisica” —
ninguna de ellas contempla las personas juridicas en su ambito— que con un fin o propésito
“ajeno a su actividad comercial o profesional” (Directiva 98/6 sobre indicaciéon de precios,
art. 2.e; Directiva 2002/65 sobre comercializaciéon a distancia de servicios financieros, art.
2.d; Directiva 2008/48 sobre crédito al consumo, art. 1.2.a;) o “a su actividad econdmica,
negocio o profesion” (Directiva 2000/31 sobre comercio electrénico, art. 2.€) o a “su
actividad econémica, negocio, oficio o profesion” (Directiva 2005/29 sobre practicas
comerciales desleales, art. 2.a; Directiva 2008/122 sobre contratos de aprovechamiento por
turno, art. 2.f).

LLa misma nocién se encuentra presente en la Propuesta de Directiva de Derechos de

los Consumidores de 2008: “cualquier persona fisica que, en las practicas comerciales

contempladas por la presente Directiva, actie con un proposito ajeno a su actividad

econdmica, negocio, oficio o profesion” (art. 2.1 PDDC).”™

Ahora bien, esta Propuesta limita su ambito de aplicacion a las relaciones
contractuales entre profesionales y consumidores (articulos 1 y 30.1), dejando al margen y
por tanto, a la libertad de los Estados miembros, la regulaciéon de los contratos celebrados
entre profesionales y entre no profesionales, aun cuando estos ultimos actien a través de
mediadores o mandatarios profesionales. En efecto, tal y como surge del citado articulo 2.1,
el legislador comunitario sigue ignorando la existencia de personas tales como las
asociaciones y fundaciones, aun entes sin personalidad, extrafas al ejercicio de una actividad
profesional, que indudablemente, se encuentran frente al empresario con quien contratan en

una situacion de inferioridad econémica y técnica, que lo asemeja a la persona fisica. A su

78 COM (2008) 0614. Esta Propuesta es el resultado de la revision del acervo comunitario en matetia
de proteccion de los consumidores, lanzado en 2004, con el fin de simplificar la legislacién y crear las
condiciones de un mercado interior mas productivo para los consumidores. La propuesta prevé la
sustituciéon de las directivas relativas a los contratos negociados fuera de los establecimientos
comerciales, las clausulas abusivas, los contratos negociados a distancia y la venta y la garantia de los
bienes de consumo. Puede consultarse su contenido resumido en:
http://europa.cu/legislation_summaties/consumers/protection_of_consumers/co0003_es.htm




turno, como se advierte la nocién de consumidor por encontrarse relacionada con la
finalidad del contrato concluido y su vinculacién (o no) al marco de actividad profesional del
oferente, implica adherir a una concepcion restrictiva del consumidor protegido.

También podemos destacar las definiciones de dos Reglamentos recientes y de vital
importancia. Asi, el Reglamento 44/2001 del Consejo UE, de 22 diciembre 2000, sobre
competencia judicial en materia civil y mercantil (Reglamento Bruselas I) introduce, tal como
veremos, un foro de competencia especial en su art. 15.1 para “contratos celebrados por una
persona, el consumidor, para un uso que pudiere considerarse ajeno a su actividad
profesional”. Y, por su patte, el Reglamento 593/2008 del Patlamento Europeo y del

Consejo, de 17 junio 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Reglamento

Roma I, que sustituye al Convenio de Roma de 1980)” contempla también en su art. 6 los

“contratos de consumo”, entendidos como los celebrados “por una persona fisica para un
uso que pueda considerarse ajeno a su actividad comercial o profesional (‘el consumidor’)
con otra persona (‘el profesional’) que actie en ejercicio de su actividad comercial o
profesional”.

Asimismo, la definicién de consumidor que prevalece en las normas comunitarias se
refleja ademas en el texto del Articulo 1:201, Principios de Derecho Contractual Comunitario
(los “Principios Acquis") en los que un consumidor significa “cualquier persona fisica quien
principalmente actia con fines que se encuentran fuera de la actividad comercial de esta
persona.” También el Anteproyecto de Céddigo Europeo de Contratos de la Academia de
Pavia se atiene al concepto de las Directivas (art. 9.2: “persona fisica que actia fuera del

ambito de sus actividades profesionales”).

2. La nocion de consumidor en la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la

A su turno, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)

desarroll6 su propio concepto del consumidor que no necesariamente coincide con el

79 De conformidad con los articulos 1 y 2 del Protocolo sobre la posiciéon de Dinamarca anejo al
Tratado de la Uniéon Europea y al Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, Dinamarca no ha
participado en la adopcién del Reglamento. Dicho pais, por lo tanto, no esta vinculado por el mismo

ni sujeto a su aplicacién.




modelo generalizado que lo cataloga como la parte méds débil del contrato®. De hecho, el

Tribunal de Justicia de Luxemburgo rechazé en varias ocasiones el modelo de consumidor
inexperimentado, irresponsable y sensible para las practicas comerciales engafiosas. Por el
contrario, la posicion adoptada en la jurisprudencia acepta el modelo de un consumidor, que
es un actor bien educado en el mercado interno y entiende correctamente la informacion
provista y quien puede ademas evaluar de forma critica el contenido de las transacciones
juridicas. Por ejemplo, en el caso “Estee Lauder™, el TJUE expresé que el consumidor
“deberia ejercitar algiin grado de atencidn y conocimiento”.

De esta jurisprudencia, se deduce que la maxima autoridad judicial en la UE rechaza
la proteccién automatica del consumidor por la sola aceptacion de su posicion como la parte
mas débil del contrato, aun cuando no es un dato que pueda perderse de vista. Asi lo
entiende el propio Tribunal que no deniega la protecciéon de los consumidores con
fundamento en la desproporciéon econémica de las partes contractuales (fallos Benincasa,
Shearson Lehmann Huston, Gruber v. Bay Wa AG, entre otros).

Por otro lado, del analisis de la jurisprudencia del TJUE en la materia que nos ocupa,
se advierte que adopta una definicién estricta de consumidor en tanto persona fisica,
negando, en general, protecciéon no sélo a personas juridicas, como las pequefas empresas,
sino también a los profesionales, aun cuando celebren transacciones no comerciales. Asi, en
el caso “Benincasa”, el Tribunal sostuvo que “sélo los contratos que se celebran con el
proposito de satisfacer las necesidades propias de un individuo en términos de consumo
privado caen bajo las disposiciones disefiadas para proteger al consumidor como la parte
considerada mas débil econdémicamente. La proteccion especifica que se busca de

conformidad con esas disposiciones no se encuentra garantizada en el caso de contratos con

80 Debemos recordar el caso Cassis de Dijon (sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (TJCE) de 20 de febrero de 1979), defini6é por primera vez “el principio de reconocimiento
mutuo”, al establecer que cualquier producto fabricado y comercializado en un Estado miembro, y
conforme a las normas de ese Estado, debe ser admitido, en principio, en cualquier otro Estado
miembro. Hsta sentencia fij6 los elementos esenciales para la realizacién de los objetivos de

proteccién de la salud publica y de la proteccion de los consumidores.

81 Fallo del TJUE del 13.1.2000, C-220/98 Estée Lauder.




fines de una actividad comercial o profesional”®. El TJCE ha enfatizado que esas
disposiciones “sélo se refieren al consumidor final privado que no participe en actividades
comerciales o profesionales” (STJCE 21 junio 1978, asunto Bertrand; STJCE 19 enero 1993,
asunto Shearson Lehman Hutton Inc.; STJCE 11 julio 2002, asunto Gabriel; STJCE 20 enero
2005, asunto Gruber; STJCE 20 enero 2005, asunto Engler), “sélo engloban los contratos
celebrados para satisfacer las propias necesidades de consumo privado de un individuo” y el
concepto de consumidor “debe interpretarse de forma restrictiva” (STJCE 3 julio 1997,
asunto Benincasa), “pues cuando una persona celebra un contrato para usos relacionados
con su actividad profesional debe considerarse que aquélla se encuentra en igualdad de

condiciones con su cocontratante” (STJCE 20 enero 2005, asunto Gruber).

3. La nocién de consumidor en las legislaciones de los Estados miembros de
la UE

Respecto de las nociones de consumidor en las legislaciones nacionales de los
Estados Miembros de la UE, el panorama no es uniforme, maxime teniendo presente el
caracter inherente de la Directiva como instrumento legislativo, que brinda a cada Estado la
facultad de determinar el alcance de la definicion del consumidor, por lo que pueden aplicar
una definicién mas amplia o restringida del consumidor.

Asi, por ejemplo, la posibilidad de que las personas juridicas sean consumidoras es
reconocida por varias legislaciones internas de los Estados Miembros de la UE, apartandose
claramente de las normas comunitarias y de la interpretacion restrictiva del TJUE. Es el caso

de la legislacion de Austria, Bélgica, Dinamarca, Espafia, Francia, Grecia, Hungria, Republica

Checa y Eslovaquia.”

82 Fallo del TJCE, 3 julio 1997, C-269/95, Francesco Benincasa y Dentalkit s.r.l.,

83 Ver, para mas detalles: SCHULTE-NOLKE, H, TWIGG-FLESNER C., y/ EBERS, M. (dirs.), EC Consumer
Law Compendium. The Consumer Acquis and its transposition in the Member States, Miinchen, Sellier, 2008, pp. 456-457
(también disponible en
http://ec.europa.eu/consumers/rights/docs/consumer law compendium comparative analysis en final.pdf

).



http://ec.europa.eu/consumers/rights/docs/consumer_law_compendium_comparative_analysis_en_final.pdf

Por otro lado, vale sefialar que ni siquiera, todos los paises consagran una nocioén
general de consumidor. En efecto, mientras que algunos Estados miembros de la UE
reconocen una definicién genérica de consumidor, otros, en cambio (Bélgica, Estonia,
Lituania, Portugal, Eslovaquia) prevén distintas nociones generales. Por otra parte, Chipre,
Francia, Hungrfa, Irlanda, Luxemburgo, Rumanfa, Reino Unido, por el contrario, no
reconocen ninguna definicion juridica general de consumidor en sus legislaciones internas,
sino que lo definen en cada ley de transposicién u optan por omitir todo tipo de calificacién.
Es el caso de Francia que no define en absoluto qué entiende por consumidor en su
legislacion, aunque la jurisprudencia se ha ocupado de desarrollar tal concepto ante cada caso
en concreto.®

Sin embargo, la Comisién no esta contemplando la posibilidad de ampliar el
concepto de consumidor a las personas juridicas (Libro Verde de 2007 y Propuesta de
Directiva de Derechos de los Consumidores de 2008).

Siendo ello asi, si esta Propuesta de Directiva de maximos llegara a integrar el
Derecho de la UE, tales Estados  deberfan necesariamente modificar sus legislaciones,

eliminando la inclusién de las personas jurl'dicas.85

Vl. LA PROTECCION DEL CIBERCONSUMIDOR EN LA UE

84 Puede verse: SCHULTE-NOLKE, H, TWIGG-FLESNER C., y/ EBERS, M. (dirs.), EC
Consumer Law Compendium. The Consumer Acquis and its transposition in the Member States,
Miinchen, Sellier, 2008, Pp- 456-457 (también disponible en
http://ec.europa.eu/consumers/richts/docs/consumer law compendium comparative analysis en

final.pdf ).

85 Cfr. CAMARA LAPUENTE, Sergio, “El concepto legal de consumidor en el Derecho Privado
Europeo espafiol: aspectos controvertidos o no resueltos”, en Cuadernos de Derecho Transnacional,
Marzo de 2011, Vol. 3, N°1, pp. 84-117. Disponible en: www.uc3m.es/cdt



http://www.uc3m.es/cdt
http://ec.europa.eu/consumers/rights/docs/consumer_law_compendium_comparative_analysis_en_final.pdf%20).
http://ec.europa.eu/consumers/rights/docs/consumer_law_compendium_comparative_analysis_en_final.pdf%20).

En los ultimos afios, desde la proliferacion de las nuevas tecnologias, y en particular
Internet, la UE ha estado a la vanguardia a la hora de aprobar normas especificas sobre
contrataciéon celebrada a distancia y comercio electréonico en general, incluyendo un
tratamiento especial a aquellas relaciones en las que intervienen consumidores. Veamos las

normas mas significativas.

1. La Directiva 97/7/CE relativa a la proteccion de los consumidores en matetia
de contratos a distancia

La Directiva 97/7/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de
1997, se propone aproximar las disposiciones de los Estados miembros relativas a los
contratos celebrados a distancia entre consumidores y proveedores.

Dicha norma comunitaria se aplica a los contratos negociados a distancia, es decir,
mediante cualquier medio util (por ejemplo, por teléfono o por correo electrénico) sin
presencia fisica simultanea de las partes del contrato. Sin embargo, se excluyen del ambito de
aplicacion de la Directiva: los contratos referentes a los servicios financieros mencionados en
el anexo II (se trata de una lista no exhaustiva); los contratos celebrados mediante

distribuidores automaticos; los contratos celebrados con los operadores por el hecho de

utilizar cabinas de teléfonos publicas; los contratos referentes a los bienes inmuebles, con

excepcion del arriendo; los contratos celebrados en subastas.

Asimismo, la Directiva prevé excepciones parciales para los bienes del hogar de
consumo corriente suministrados en visitas (comercio no sedentario) y los contratos de
turismo y de transporte.

Una de las obligaciones mas significativas y esenciales que prevé dicha norma es la de
informacién al consumidor. En efecto, antes de la celebraciéon de cualquier contrato a
distancia, el consumidor debe recibir informacién clara y comprensible sobre: la identidad vy,
en su caso, la direccién del proveedor; las caracteristicas del bien o del servicio, asi como su
precio; los gastos de entrega; las modalidades de pago, entrega o ejecucion; la existencia de
un derecho de resolucion; el plazo de validez de la oferta, del precio y, en su caso, la duracion
minima del contrato; el coste de utilizacion de la técnica de comunicacién a distancia.

Tales informaciones deben confirmarse por escrito o en soporte duradero (correo
electronico) en el momento de la ejecucion del contrato. También deben mencionarse por

escrito: las modalidades de ejercicio del derecho de resolucién; el lugar de presentacion de las
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reclamaciones; la informacion relativa al servicio posventa; las condiciones de rescision del
contrato.

A su turno, la Directiva reconoce el derecho de resolucion y el derecho de reembolso
a favor del consumidor, quien dispondra: de un plazo minimo de siete dias laborables para
rescindir el contrato sin penalizacion alguna cuando el proveedor haya cumplido sus
obligaciones en materia de informacién; y de un derecho de devolucién de tres meses
cuando el proveedor no haya cumplido sus obligaciones en materia de informacién. El
proveedor estara obligado a devolver las sumas pagadas por el consumidor en un plazo de
treinta dfas.

En relacion con la utilizaciéon de técnicas de comunicacion a distancia, la Directiva
contiene disposiciones especificas. En efecto, el empleo por un proveedor de un sistema
automatizado de llamada sin intervenciéon humana o de un fax requiere el consentimiento
previo del consumidor. En cambio, las otras técnicas de comunicacion a distancia sélo

podran utilizarse en ausencia de oposicion manifiesta del consumidor.

La Directiva 2000/31/CE relativa a ciertos aspectos juridicos de los setvicios

de la sociedad de la informacién, en especial el comercio electrénico en el

mercado interior

a. Antecedentes

La regulaciéon del comercio electrénico en la Unidon Europea se enmarca en una
politica mucho mas amplia, en relacién con la sociedad de la informacién, basada en la
politica de las telecomunicaciones, cuyo fundamento son los articulos 95 (armonizacién del
mercado interior), 81 y 82 (competencia), 47 y 55 (derecho de establecimiento y servicios) del
Tratado de la Comunidad Europea; el apoyo al desarrollo en materia de tecnologias de la
informacién y las comunicaciones (TIC), basado en los articulos 163 a 172 (investigacion y
desarrollo) del mismo Tratado; la creacidon de las condiciones necesarias para favorecer la
competitividad de las empresas comunitarias, en consonancia con el articulo 157; y el
fomento de las redes transeuropeas de transporte, energia y telecomunicaciones, tal como
establecen los articulos 154, 155 y 156 del Tratado.

Como primera aproximacion a Internet y al comercio electrénico, la Comunidad

Europea elabor6 una serie de comunicaciones al respecto. En julio de 1994, la Comision
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elabor6 un plan de accién titulado: “La via europea hacia la sociedad de la informacion”®

Posteriormente, lanz6 la Comunicacion: “FEuropea en primera linea en la sociedad de la
informacion global: plan de accién evolutivo”.¥’

La expresion “comercio electrénico” aparece por primera vez en una iniciativa
comunitaria en la Comunicacion “Iniciativa europea de comercio electrénico”, del 16 de abril
de 1997. También esta es la primera oportunidad en la que la Comisiéon se plantea la
posibilidad de elaborar una regulacién comunitaria comprensiva de los distintos aspectos
juridicos del comercio electronico. A tales efectos, la Comision sefalé cuatro principios a ser
tenidos en cuenta al momento de establecer un marco legislativo en la materia: 1) “No
regular por regular”, en consonancia con el principio de subsidiariedad, 2) “Cualquier
reglamentacion debe basarse en todas las libertades del mercado tnico”, 3) “Toda

reglamentacion ha de tener en cuenta las realidades comerciales” y 4) “Toda reglamentacion

debe satisfacer objetivos de interés general de manera efectiva y eficaz”, como el derecho a la

intimidad, la proteccion del consumidor y la amplia accesibilidad a las redes. *

El 14 de febrero de 1998, la Comisién emitié la Comunicacion “Globalizacion y

Sociedad de la informacion. La necesidad de reforzar la coordinacion internacional™ y el 17

de junio de 1998, aprobé la Comunicacion “Cometcio electronico e imposicion indirecta”. ™

86 COM (94) 347, del 19 de julio de 1994.

87 COM (96) 607, del 27 de noviembre de 1996.

88 Comunicacién de la Comisién sobre una Iniciativa europea de comercio electronico. COM (97) 157 final.
Bruselas, 16 de marzo de 1997, ps. 22 y 23.

89 COM (98) 50 del 4 de febrero de 1998.

90 COM (98) 374 del 17 de junio de 1998.




En este contexto, la Comisién presentd una Propuesta de Directiva para armonizar
determinados aspectos juridicos del comercio electronico en el mercado interior el 23 de
diciembre de 1998.”

Mientras tanto, en diciembre de 1999 se adoptd la comunicacién “eEurope — Una
Sociedad de la informaciéon para todos”, que fue acogida favorablemente por el Consejo
Europeo que, en marzo de 2000, fij6 un nuevo objetivo estratégico de la Unién para la
préxima década: “convertirse en la economia basada en el conocimiento mas competitiva y
dinamica del mundo”.

El 28 de febrero de 2000, el Consejo Econémico Financiero de la Unién Europea
adoptd6 la Posicién comun 22/2000, con la abstencion de la delegacion de Bélgica, relativa a
determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacién, en
particular el comercio electrénico en el mercado interior, con la finalidad de crear un marco
juridico simple y coherente para el desarrollo del comercio electrénico en el mercado unico.

Finalmente, el 8 de junio de 2000 la UE, luego de un arduo debate interinstitucional

entre el Consejo de la Unién europea, el Parlamento Europeo y la Comisiéon, aprobd la

Directiva 2000/31/CE relativa a ciertos aspectos jutidicos de los servicios de la sociedad de

la informacion, en especial el comercio electrénico en el mercado interior (libre circulacion y
libertad de establecimiento), con diversas modificaciones respecto del texto original.”
La norma comunitaria procura evitar obstaculos a la contratacién por medios
electrénicos, equiparando en cuanto a su validez a esta nueva modalidad con las tradicionales.
Esta Directiva 2000/31/CE complementa a la Directiva sobre firma electrénica que
reconoce igual validez a la firma electrénica que a la manuscrita. A su vez, fue seguida por
otras directivas sobre dinero electrénico, sobre ciertos aspectos del derecho de autor y de los

derechos conexos en la sociedad de la informacion, asi como sobre el régimen del impuesto

al valor agregado aplicable a ciertos servicios brindados por medios electrénicos.

91 COM (98) 586 final. Bruselas, 18 de noviembre de 1998.

92 Diario Oficial N° L 178, del 17 de julio de 2000, ps. 1 — 16.
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Su objetivo no es lograr una uniformidad del derecho en la materia sino crear un
marco general de tipo flexible. En efecto, los Estados miembros gozan de una gran libertad
de transposicion de esta Directiva.

La Directiva estd compuesta por 24 articulos distribuidos en cuatro capitulos,
divididos en secciones, del siguiente modo:

- Capitulo I: DISPOSICIONES GENERALES
Capitulo II: PRINCIPIOS
- Seccién 1: Régimen de establecimiento y de informacion
Seccion : Comunicaciones comerciales
Seccién 3: Contratos por via electronica
- Seccién 4: Responsabilidad de los prestadores de servicios intermediarios
Capitulo ITI: APLICACION
Capitulo IV: DISPOSICIONES FINALES

b. La Directiva 2000/31/CE y el ciberconsumidor

El considerando 11 de la Directiva precisa que ella “no afecta al nivel de proteccion,
en particular, de la salud publica y de los intereses de los consumidores fijados en los
instrumentos comunitarios; entre otras, la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril
de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores y la
Ditectiva 97/7/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 1997, relativa a
la proteccién de los consumidores en materia de contratos a distancia, constituyen un
instrumento esencial para la protecciéon del consumidor en materia contractual. Dichas
Directivas se seguiran aplicando en su integridad a los servicios de la sociedad de la

informacion (...) La presente Directiva completa los requisitos de informacién establecidos

en las Directivas mencionadas y, en particular, en la Directiva 97/7/CE.”

A su turno, la Directiva prevé tres tipo de excepciones: 1) algunas actividades son
excluidas del campo de aplicacion (anexo 1); 2) la clausula del “pais de origen” no se aplica
en un cierto nimero de ambitos especificos; 3) los Estados miembros pueden tomar medidas
que limiten medidas que limiten la libre circulacién de servicios procedentes de otro Estado
miembro (excepciones caso por caso), por motivos derivados de cuestiones concretas como

la proteccién de menores, la salud, o la proteccién de los consumidores.
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Segun lo establece el apartado 3 del articulo 3, los sectores citados en un anexo son
excluidos del ambito de aplicaciéon especifico de los apartados 1 y 2 del articulo 3, que
establecen el principio de la libre circulacion de los servicios de la sociedad de la informacion
sobre la base de las normas del pais de origen. En consecuencia, respecto de tales sectores,
los Estados permanecen libres para aplicar el principio del pais de destino, en cambio del
principio del pafs de origen. Es decir, podran hacer valer sus propias normas, incluso

limitando la libertad de circulaciéon de tales servicios. Sin embargo, en relaciéon con tales

sectores, las restantes normas de la directiva son totalmente aplicables.”

Los sectores enumerados en el anexo son:

- derechos de autor, derechos afines y derechos mencionados en la Directiva
87/54/CEE y en la Directiva 96/9/CE(2), asi como a los derechos de propiedad industrial,

- emisién de moneda electronica por parte de instituciones a las que los Estados
miembros hayan aplicado una de las excepciones previstas en el apartado 1 del articulo 8 de
la Directiva 2000/46/CE,

- apartado 2 del articulo 44 de la Directiva 85/611/CEE, es decir las normas que
permiten la publicidad en los Estados de comercializacién por los organismos de inversion
colectiva en valores mobiliarios,

- articulo 30 y titulo IV de la Directiva 92/49/CEE, titulo IV de la Directiva
92/96/CEE, articulos 7 y 8 de la Directiva 88/357/CEE vy articulo 4 de la Directiva
90/619/CEE, o seca la libertad de establecimiento y la libre circulacién de servicios en
materia de seguros directos,

- libertad de las partes de elegir la legislacion aplicable a su contrato,

- obligaciones contractuales relativas a contratos celebrados por los

consumidores,”

93 Cfr. DRAETTA, Ugo, “Internet et commerce électronique en droit international des affaires”, en
Recueil des Cours, Académie de Droit International de La Haye, Tome 314, 2005, p. 72.

94 En relacién a los contratos concluidos con consumidores, las normas obligatorias del pafs de su

residencia prevalecerin siempre que sean mas favorables a las del pais de origen.




- validez formal de los contratos por los que se crean o transfieren derechos en
materia de propiedad inmobiliaria, en caso de que dichos contratos estén sujetos a requisitos
formales obligatorios en virtud de la legislaciéon del Estado miembro en el que esté situada la
propiedad inmobiliaria,

- licitud de las comunicaciones comerciales no solicitadas por correo electrénico
(spamming).

Finalmente, los Estados miembros, en virtud del articulo 3.4 pueden adoptar medidas
que constituyan excepciones al apartado 2 del articulo 3 respecto de un determinado
servicio de la sociedad de la informacion si se cumplen ciertas condiciones.

En primer lugar, las medidas deberan ser necesarias por uno de los motivos
siguientes:

- orden publico, en particular la prevencién, investigacion, descubrimiento y
procesamiento del delito, incluidas la protecciéon de menores y la lucha contra la instigacion
al odio por motivos de raza, sexo, religion o nacionalidad, asi como las violaciones de la
dignidad humana de personas individuales,

- proteccion de la salud publica,

- seguridad publica, incluidas la salvaguarda de la seguridad y la defensa nacionales,

- proteccion de los consumidores, incluidos los inversores;

En segundo término, deberan ser tomadas en contra de un servicio de la sociedad de
la informacién que vaya en detrimento de los objetivos enunciados o que presente un riesgo
serio y grave de ir en detrimento de dichos objetivos. En tercer lugar, deberan ser

proporcionadas a dichos objetivos.

Tal como podemos apreciat, entonces, la Directiva 2000/31 sobre comercio

electronico no excluye per se a los contratos y demas relaciones juridicas celebradas por
medios electronicos en los que participen consumidores, pero permite que bajo ciertas
condiciones taxativas, los Estados Miembros adopten medidas que operen como excepcion a
los principios de la Directiva, siempre que ello sea en aras de los derechos e intereses de los

consumidores.




3. El Reglamento (CE) 44/2001 relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia civil y mercantil

(Bruselas, 2000)

a. Ambito de aplicacion. Principios generales.

Segun el articulo 1 del Reglamento se aplica en materia civil y mercantil con
independencia de la naturaleza del 6rgano jurisdiccional. No incluye, en particular, las
materias fiscal, aduanera y administrativa.

Sin embargo, se encuentran excluidos del ambito de aplicacién del Reglamento:

a) el estado y la capacidad de las personas fisicas, los regimenes
matrimoniales, los testamentos y las sucesiones;

b) la quiebra, los convenios entre quebrado y acreedores y demas
procedimientos anilogos;

c) la seguridad social;

d) el arbitraje.

El Reglamento es aplicable en los Estados miembros de la Unién Europea. En
efecto, el Considerando 8 expresa que “los litigios a los que se aplica el Reglamento deben
presentar un nexo con el territorio de los Estados miembros...” Sus normas se aplicaran, en
principio cuando el demandado esté domiciliado en uno de tales Estados. En cambio, los
demandados no domiciliados en un Estado miembro estaran sujetos a las normas nacionales
de jurisdiccion vigentes en el pafs ante cuyos tribunales se interponga la demanda.

Cabe sefialar que este instrumento sustituye al Convenio de Bruselas de 1968, que era
aplicable entre los Estados miembros antes de la entrada en vigor del Reglamento, excepto
por lo que se refiere a los territorios de los Estados miembros que entran en el ambito de
aplicacion territorial de dicho Convenio y que estan excluidos del presente Reglamento con
arreglo al articulo 299 del Tratado CE.

En el momento de la entrada en vigor del Reglamento, la competencia judicial entre
Dinamarca y los otros Estados miembros seguira estando regulada por el Convenio de
Bruselas de 1968. Sin embargo, el 19 de octubre de 2005, la Comunidad firmé un acuerdo
con Dinamarca extendiendo las disposiciones del presente Reglamento a este pafs. El

Acuerdo entre la Comunidad Europea y el Reino de Dinamarca relativo a la competencia
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judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil fue aprobado en nombre de la Comunidad mediante decisiéon del Consejo de 27 de
abril de 2006. El acuerdo entré en vigor el 1 de julio de 2007.

Por su parte, para las relaciones con Noruega, Suiza e Islandia, resulta aplicable el
Convenio de Lugano de 1988 relativo a la competencia judicial y al reconocimiento de

resoluciones judiciales en matetia civil y mercantil.”

b. Jurisdiccion competente en materia de contratos celebrados con

consumidores

El Reglamento prevé un régimen especifico para los contratos de consumo que se
incluyen en la Seccién cuarta del Capitulo segundo, estableciendo un conjunto de
disposiciones especiales sobre la competencia relativa a los contratos celebrados por los
consumidores encaminadas a brindar una proteccién especial a la “parte débil” de la relacion
juridica, siempre que los consumidores se encuentren en una situacion de inferioridad frente
a la otra parte, o si se esta ante una tipica situacién de asimetria contractual.

Quedan contemplados todos los contratos celebrados por los consumidores con
personas que ejercen actividades comerciales o profesionales en el territorio comunitario, a
excepcion de los contratos de transporte distintos de los que ofrecen conjuntamente el viaj
y el alojamiento con un precio a tanto alzado. Aparte del caso de venta a plazos de
mercancias, de préstamos a plazos o de cualquier otra operacion de crédito vinculada a la
financiacion de la venta de tales bienes, el consumidor sélo goza de proteccion si el
profesional ejerce actividades comerciales o profesionales en el Estado miembro en cuyo
territorio tenga domicilio el consumidor (criterio Doing Businees o Mercado natural del empresario)

o, alternativamente, por cualquier medio, dirige estas actividades hacia dicho Estado

miembro (ctitetio Stream-of-Commerce o Mercado de conquista).”® Una demanda interpuesta por

un consumidor puede serlo ante el tribunal del Estado miembro en el territorio donde se
encuentra el demandado o ante el tribunal del Estado miembro donde el consumidor tenga

su domicilio. En caso de que un profesional promoviera una accién contra un consumidor,

95 Cabe sefialar que ni el Convenio de Bruselas ni el de Lugano se adaptan al ambito de la
contratacion electrénica.




ésta s6lo podria hacerse ante los tribunales de los Estados miembros en cuyo territorio esté
domiciliado el consumidor.
Si bien las normas se mantienen muy semejantes a las contenidas en el Convenio de

Bruselas, el ambito de aplicacién ha sido modificado significativamente. En efecto, bajo el

Reglamento”’, cualquiera sea el objeto de los contratos de consumo (no solamente los de

suministro de bienes o de prestaciéon de servicios), el consumidor podra interponer la
demanda ante los jueces de su residencia habitual. No es mas necesario haber realizado todos
los actos tendientes a la contratacién desde su domicilio, sino que sera suficiente que el
cocontratante haya desarrollado su actividad en el Estado donde reside el consumidor, o la
haya dirigido hacia alli, siempre que el contrato celebrado se encuentre dentro del marco de
dicha actividad.

En cambio, cuando es el consumidor quien se desplaza al pafs donde opera
normalmente el empresario (consumidor activo), no se aplica la protecciéon del articulo 15. El
consumidort, entonces, no podra demandar en el pais de su domicilio, ya que el empresario
no penetré en su mercado.

Al respecto, segun el Memorandum explicativo de la Propuesta de Reglamento, se
interpretara que la actividad del comerciante se desarrolla en, o se dirige hacia, el Estado
donde reside el consumidor, cuando aquel haya establecido un sitio web activo a través del
cual se haya celebrado el contrato, que resulte accesible desde ese pafs. En cambio, la mera

creacién de un sitio pasivo accesible desde la jurisdiccion no sera suficiente actividad del

96 Sobre el art. 15.1.c), la doctrina sostiene que es una “norma de transaccién”, que trata de proteger
y de impulsar el e-commerce Business — to — Consumer. Ver CALVO CARAVACA, Alfonso L., y
CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, Conflictos de leyes y conflictos de jurisdicciones en Internet, Ed. Colex,
Madrid, 2001, parr. 102.

97 La nocién de “actividades dirigidas” introducida por el Reglamento, si bien guarda similitud con el
término del Targeting, se halla prefiada de abstraccién. En efecto, debido a su amplitud, deja un
amplio margen a la interpretacién. En este aspecto, conviene sefialar que ha dado lugar por un lado,
dentro del contexto de Internet, que un sitio web, salvo indicaciones en contrario, se reputa dirigido a
todo el mundo, mientras que por el otro, se sostiene que la existencia de una pagina web no significa
que, automaticamente el empresario se lance a la conquista de todos los mercados del mundo.




cocontratante para activar el forum actoris. Tampoco opera este foro cuando la publicidad
exclusivamente va dirigida a ciertos paises pero no a otros, respecto de estos tltimos.

La eliminacién en el articulo 15 del Reglamento del requisito exigido en el articulo 13
del Convenio de Bruselas relativo a que el consumidor hubiere realizado en el Estado de su
domicilio los actos necesarios para la celebracion del contrato, esta vinculada a la dificultad
para localizar esos actos en la contratacion electronica.”

Sin embargo, la nueva redaccién de esta norma, para adaptarla al comercio
electronico, inquieta a las empresas que desean participar en el comercio electrénico dado
que se veran obligadas a especificar que sus productos o servicios no se encuentran a

disposicion de consumidores domiciliados en ciertos Estados miembros, si no desean

someterse a eventuales juicios en todos ellos.”

En lo que concierne a los acuerdos de eleccion de foro en los contratos de consumo,
el Reglamento prevé que solo seran validos si son celebrados con posterioridad al nacimiento
de la disputa, o sin tan s6lo aumentan los tribunales ante los cuales puede demandar el
consumidor a su contraparte, o cuando atribuyan competencia a los jueces del Estado
miembro en el cual estuvieren domiciliadas o residan con habitualidad ambas partes al
momento de celebrar el contrato, siempre que la ley de ese pais no los prohiba.

De modo, que tal como surge del analisis realizado, los articulos 15, 16 y 17 del
Reglamento, establecen la concurrencia de una serie, una conjuncién de elementos subjetivos
y objetivos para que el consumidor se pueda beneficiar de la protecciéon en materia de
competencia judicial internacional. En efecto, una de las partes del contrato ha de ser un
consumidor y la otra un profesional, ya que no puede beneficiarse de los foros de
competencia especiales si no se da el desequilibrio contractual entre las partes, es decir, se
excluyen las relaciones C2C (consumer to consumer), y dentro de los elementos subjetivos, el

consumidor que unicamente podra prevalerse de estas normas serd cuando ¢l mismo sea el

98 Cfr. DE MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto, Derecho Privado de Internet, segunda edicion
actualizada, Ed. Civitas, Madrid, 2001, p. 443.

99 Cfr. IEZZ1, Maria Veronica, E/ conflicto jurisdiccional en Internet. Jurisdiccion iusprivatista internacional
aplicable al comercio en la red, Ed. Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2005, ps. 112 — 113,




que ejercita una accién judicial, quedando fuera cuando es ejercitada por asociaciones de
consumidores en nombre del consumidor o cuando se presenta una accién colectiva.

En suma, en el Reglamento Bruselas I, el legislador comunitario consideré que la
proteccion del derecho a una tutela judicial efectiva de los consumidores requeria el
establecimiento de foros distintos (articulos 16/17 del Reglamento) a los establecidos por la
normativa general, para favorecer, ampliando los foros disponibles, el acceso a la justicia.
Ahora bien, su aplicaciéon a la contrataciéon electrénica, resulta indispensable debido a la
posicion de debilidad, de vulnerabilidad acentuada del consumidor, ya que como es sabido,
resulta frecuente que el proveedor o el empresario incluya, predisponga en los contratos
clausulas de sumision a los tribunales del pafs. Pero ciertamente, se trata de una situacion
peligrosa, por qué no tramposa, si se piensa que por un lado mientras esta situaciéon le
permite ofrecer productos a precios competitivos, “pues disminuye costes, algo que beneficia
a los consumidores. Pero al mismo tiempo, supone una carga enorme para el consumidor,
que para recuperar cifras monetarias moderadas deberia litigar ante tribunales extranjeros,

algo de lo que finalmente desiste”'".

4. El Reglamento (CE) N° 593 del Parlamento Europeo y del Consejo del 17 de

junio de 2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I)

a. Ambito de aplicacion. Principios generales.

Después de arduos trabajos, el 17 de junio de 2008, fue aprobado el Reglamento (CE)
N° 593 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I), que entré en vigor el
17 de diciembre de 2009 y se aplica a los contratos celebrados a partir de esa fecha.

Segun el articulo 24, el Reglamento sustituye al Convenio de Roma de 1980 en los
Estados miembros, salvo en lo que respecta a los territorios de los Estados comprendidos en
el ambito de aplicacion territorial de dicho Convenio y a los que no se aplica el Reglamento

en virtud del articulo 299 del Tratado. Tales serfan, en principio, los casos de Irlanda, Reino

100 STONEY, M.A., y STONEY, S., “The problems of jurisdiction to ecommerce. Some suggested
strategies”, In Logistics information Management, Vol. 16, N° 1, 2003.




Unido y Dinamarca."”" En efecto, de conformidad con los articulos 1 y 2 del Protocolo

sobre la posicion de Dinamarca anejo al Tratado de la Unién Europea y al Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea, Dinamarca no ha participado en la adopcion del
Reglamento. Dicho pafs, por lo tanto, no esta vinculado por el mismo ni sujeto a su
aplicacion. En cambio, Irlanda y Reino Unido estan vinculados por el Reglamento, ya que
Irlanda notifico, ya durante los trabajos preparatorios del Reglamento, su deseo de participar
en la adopcién y aplicacion del nuevo instrumento; y por su parte, el Reino Unido, después
de haber notificado su decisiéon de no participar en la adopcion del Reglamento, finalmente
ha comunicado su solicitud de aceptar el Reglamento.'”
En consecuencia, en la medida en que sustituye a las disposiciones del Convenio de

Roma para los restantes miembros de la Unién Europea, se entendera que toda remision a
éste se refiere al Reglamento.

LLa nueva norma comunitaria reproduce en gran medida las disposiciones del Convenio de
Roma.

En términos generales, una de las diferencias mas significativas esta relacionada a las

reglas para determinar la ley aplicable en ausencia de eleccion de las partes.

101 En efecto, disponen los siguientes considerandos del Reglamento:

(44) De conformidad con el articulo 3 del Protocolo sobre la posicion del Reino Unido y de Irlanda
anejo al Tratado de la Unién Europea y al Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, Irlanda ha
notificado su deseo de participar en la adopcion y aplicacién del presente Reglamento.

(45) De conformidad con los articulos 1 y 2 del Protocolo sobre la posiciéon del Reino Unido y de
Irlanda anejo al Tratado de la Unién Europea y al Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, y
sin perjuicio del articulo 4 del mismo, el Reino Unido no participa en la adopciéon del presente

Reglamento y, por tanto, no esta vinculado por el mismo ni sujeto a su aplicacién.

(46) De conformidad con los articulos 1 y 2 del Protocolo sobre la posicién de Dinamarca anejo al
Tratado de la Unién Europea y al Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, Dinamarca no
participa en la adopcién del presente Reglamento y, por tanto, no estd vinculada por el mismo ni

sujeta a su aplicacion.

102 Cft. Decisiéon de la Comision 2009/26/CE de 22 de diciembre de 2008 (DOUE L 10, de 15
enero 2009).




De acuerdo al articulo 4 del Reglamento, a diferencia del Convenio, en defecto de

eleccion de ley, la ley aplicable debe determinarse con arreglo a la norma especificada para

cada tipo particular de contrato'”. Sélo en el caso de que el contrato no pueda catalogarse

como uno de los tipos especificos, o de que sus elementos correspondan a mas de uno de los
tipos especificados, debe regirse por la ley del pais donde tenga su residencia habitual la parte
que deba realizar la prestacién caracteristica del contrato. En el caso de un contrato cuyo
objeto sea un conjunto de derechos y obligaciones que pueda catalogarse como
correspondiente a mas de uno de los tipos especificados de contrato, la prestacion
caracteristica del contrato debe determinarse en funcién de su centro de gravedad.

Pero si el contrato presenta vinculos manifiestamente mas estrechos con un pafs
distinto del indicado en cada caso, una clausula de escape establece que ha de aplicarse la ley
de ese otro pafs. Para determinar dicho pafs debe tenerse en cuenta, entre otros aspectos, si el
contrato en cuestion tiene una relacién muy estrecha con otro contrato o contratos.

A su turno, cuando la ley aplicable no pueda determinarse sobre la base de que el
contrato pueda catalogarse como uno de los tipos especificados ni por la ley del pais donde
tenga su residencia habitual la parte que deba realizar la prestacion caracteristica del contrato,
el contrato debe regirse por la ley del pais con el cual presente unos vinculos mas estrechos.
Para determinar ese pais debe tenerse en cuenta también, entre otros aspectos, si el contrato

en cuestion tiene una relacién muy estrecha con otro contrato o contratos.

b. Ley aplicable en materia de contratos celebrados con consumidores

Sobre el tema concreto que nos ocupa, si bien el nuevo Reglamento no contiene
normas especificamente destinadas a los contratos celebrados a través de medios
electronicos, en materia de contratos de consumo (articulo 6) segun el Considerando 24, dej
constancia que resulta necesario tener en cuenta la evolucion de las técnicas de
comercializacion a distancia. Asimismo, invoca la exigencia de coherencia con el Reglamento

(CE) N° 44/2001. Por ende, se refiere a la “actividad dirigida” como condicién para aplicar

103 Contratos de compraventa de mercaderfas; contratos de prestacién de servicios, contratos que
tienen por objeto un derecho real inmobiliario o de arrendamiento de un bien inmueble; contratos de
franquicia, contratos de distribucién, contratos de venta de bienes mediante subasta, contratos
celebrados en un sistema multilateral. (articulo 4, inc. 1, a) a h).




la norma protectora del consumidor. Este concepto debe ser objeto de una interpretacion
armoniosa en ambos Reglamentos. En este sentido, recordemos que una declaracion
conjunta del Consejo y la Comisién relativa al articulo 15 del Reglamento (CE) N° 44/2001
especifica que para que el articulo 15, apartado 1, letra c), sea aplicable “no basta que una
empresa dirija sus actividades hacia el Estado miembro del domicilio del consumidor, o hacia
varios Estados miembros entre los que se encuentre este ultimo, sino que ademas debe
haberse celebrado un contrato en el marco de tales actividades”. Esta declaracion aclara
también que “el mero hecho de que un sitio Internet sea accesible no basta para que el
articulo 15 resulte aplicable, aunque se dé el hecho de que dicho sitio invite a la celebracion
de contratos a distancia y que se haya celebrado efectivamente uno de estos contratos a
distancia, por el medio que fuere. A este respecto, la lengua o la divisa utilizada por un sitio
Internet no constituye un elemento pertinente”.

En esta inteligencia, el articulo 6 dispone que “el contrato celebrado por una persona
fisica para un uso que pueda considerarse ajeno a su actividad comercial o profesional (“el
consumidor”) con otra persona (“el profesional”) que actie en ejercicio de su actividad
comercial o profesional, se regira por la ley del pais en que el consumidor tenga su residencia
habitual, siempre que el profesional: a) ejerza sus actividades comerciales o profesionales en
el pafs donde el consumidor tenga su residencia habitual, o b) por cualquier medio dirija estas
actividades a ese pafs o a distintos paises, incluido ese pafs, y el contrato estuviera
comprendido en el ambito de dichas actividades.”

Por ende, en el reciente Reglamento el ambito material del precepto se extiende a
cualquier contrato celebrado entre un consumidor y un profesional, para lo cual se califica al
consumidor pasivo en consonancia con el articulo 15 del Reglamento de Bruselas. Y eliminé
la exigencia de que el consumidor hubiere realizado en el Estado de su domicilio o residencia
habitual los actos necesarios para la celebracién del contrato, de dificil individualizacion en el
comercio electronico.

En este aspecto, conviene sefialar que el TJUE del 7 de diciembre del 2010, en los
casos C-585/08 y C-144/09, Peter Pammer contra Reederei Karl Schiuter y Hotel Alpenhof contra
Oliver Heller, respectivamente, en una cuestion prejudicial se le ha planteado la siguiente
interrogante: “si el hecho de que un sitio web del cocontratante del consumidor pueda ser

consultado por Internet basta para afirmar que se trata de una actividad dirigida a un Estado,

en el sentido del articulo 15 parigrafo 1, del Reglamento N° 44/2001 Bruselas 1.” En esta
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sentencia la Corte, respondiendo a este planteo, precisa la significaciéon de una de las
condiciones de aplicaciéon de las reglas protectoras de los consumidores, y sefiala una lista
indicativa de los indices que permiten calificar como una actividad dirigida las acciones
realizadas por los comerciantes. En efecto, se establece que no hay ninguna duda que los
articulos 15 y 16 del Reglamento estan destinados a proteger a los consumidores, pero ello
no significa que esta proteccion sea absoluta. Dicho en otras palabras, el mero hecho que un
sitio sea accesible en Internet, no es suficiente para que se desencadenen las disposiciones
protectrices de los consumidores. Tal como vimos, la nocién de actividad dirigida,
introducida dentro del orden juridico de la UE por los Reglamentos precedentemente
analizados, tal y como surge de la sentencia analizada es un instrumento util a fin de adaptar,
conciliar las reglas protectoras de los consumidores del derecho internacional privado
europeo a la practica del comercio electronico.

Del analisis realizado, surge claramente, que la idea subyacente, es la limitaciéon del
juego de la autonomia de la voluntad en los contratos celebrados por consumidores,
erigiéndose en un instrumento fundamental para lograr el objetivo de este régimen especial,
cual es una proteccion especifica a los consumidores. En efecto, en situaciones de igualdad
de poder de negociacién el principio de la autonomia de la voluntad es el que mejor se
adapta a los intereses de las partes, mientras que en las situaciones de desigualdad, la posicion

privilegiada, de superioridad conduce a una necesaria restriccion en la eleccion de las partes

para atenuar la dificil situacién que bajo ciertas circunstancias, puede llegar a imposibilitar el

acceso a la justicia del consumidor.

VI. PROYECTOS RECIENTES DE NORMAS PROTECTORIAS DEL
CIBERCONSUMIDOR EN LA UE

Recientemente, en marzo de 2011, el Parlamento Europeo (PE) ha propuesto
medidas para reforzar la protecciéon de los derechos de los consumidores en el comercio

electronico.




La Eurocamara ha aprobado enmiendas a la propuesta de la Comisién que armoniza

los derechos de los consumidores en la UE, pero han aplazado el voto final para tratar de

alcanzar un acuerdo con el Consejo.104

La normativa propuesta por la Comisién abarca todas las ventas, ya sean a distancia
(por teléfono, television, correo, entre otros), a domicilio o en la tienda. Sin embargo, la
normativa afecta especialmente al comercio electronico.

La contratacién de paquetes de viajes a través de internet y la venta de productos
perecederos quedarfan excluidas de esta normativa.

En virtud de la nueva norma, cualquier consumidor de los 27 paises miembros de la
Unién Europea tendra por derecho la posibilidad de cancelar una compra en un plazo de 14
dias cuando adquiera un producto en el extranjero y los envios seran regulados de forma mas
estricta, de modo que lleguen siempre en un plazo de 30 dias como maximo. De no ser asi, el
comprador podra cancelar el pedido.

Los productos digitales, como la musica, las peliculas o los programas, estaran
excluidos del derecho de devolucion. La venta se considera cerrada desde el momento en que
comienza la descarga del archivo.

El texto establece que el vendedor debe proporcionar al consumidor informacion
sobre las caracteristicas del producto, el precio y cualquier gasto adicional de envio. También
refuerza los derechos de los consumidores sobre reembolsos, reparaciones, garantias y
clausulas contractuales abusivas. "Por otra parte, la normativa busca reducir los tramites
administrativos que disuaden a las empresas, especialmente las pymes, de vender en otros
paises y asi dinamizar las ventas por Internet", agrega el documento.

La directiva fija un maximo de 30 dias, a partir de la firma del contrato, para la
entrega del producto. En caso de que no se respete este plazo, el consumidor tendra derecho
a cancelar el pedido. El vendedor sera responsable en caso de deterioro o pérdida de la
mercancia.

Por otro lado, si el precio del bien es superior a 40 euros, el vendedor debe cubrir los

gastos de envio. Todos los gastos deben ser reembolsados al consumidor en un plazo de 14

104 El texto final podria adoptarse antes de julio de 2011.




dias desde la devolucién. Sin embargo, el consumidor debe probar que ha devuelto el
producto.

El PE propone que si el comerciante no informa debidamente al consumidor sobre
el derecho de devolucion, el plazo de 14 dias debe ampliarse automaticamente hasta los 12
meses (el Consejo sugiere 3 meses).

Andreas Schwab, el eurodiputado a cargo de la regulacién propuesta, dijo que la

nueva directiva "incrementarfa la confianza del consumidor y crearfa nuevas oportunidades

de mercado para los proveedores".

Sin embargo, también tiene detractores que sostienen que su aprobacién y entrada en
vigor podria producir un retroceso en cuanto a los derechos de los consumidores
consagrados en algunos Estados miembros. La directiva que votara el Parlamento es, de
hecho, mucho mas limitada que la propuesta que hace tres afios plantedé la Comision
Europea. Entonces, se pensé en una norma que aunase cuatro directivas existentes sobre los
derechos del consumidor y que también regulase las compras en comercios convencionales.
Asimismo, inicialmente se planteaba una maxima armonizacién en todos sus puntos (es
decir, establecer unos criterios compartidos que un paifs no puede mejorar), aunque
finalmente en ciertos puntos se ha optado por una norma de minimos, como en el derecho

de garantfa.

VIILREFLEXIONES FINALES

A partir del recorrido realizado por el Derecho del consumidor en la Unién Europea,
con especial consideraciéon en las relaciones que los consumidores desarrollan en el
ciberespacio, podemos esbozar las siguientes conclusiones:

» La UE ha transitado un progresivo e incesante camino hacia la proteccion integral de
los derechos de los consumidores en el espacio comunitario.

Sin embargo, no ha logrado aun una nocién juridica general de consumidor. En

especial, los Estados miembros no han transpuesto las Directivas en la materia

incluyendo una definicién univoca de consumidor. Esta circunstancia se debe,

principalmente, a la modalidad de armonizacion legislativa elegida por las
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instituciones de la UE. Las directivas han permitido, hasta el momento, dejar librado
a cada Estado la concepcién de consumidor.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe sefalar que la modalidad elegida como técnica
legislativa por el legislador comunitario de aproximacién sectorial y armonizacion
minima, se encuentra en miras de ser superada, destinada “a simplificar, actualizar las
normas existentes, eliminando las incoherencias y colmando las lagunas” (Exposicion
de Motivos, p. 3), impidiendo a los Estados miembros mantener e introducir en su
derecho nacional disposiciones divergentes a las establecidas, en particular mas o
menos estrictas para garantizar un nivel de protecciéon de los consumidores

diferente.!”

En este ambito, se inserta esta propuesta armonizadora de maximos,
como es la que se avizora, que aportarfa un trascendental avance en materia de
proteccion de consumidor, al proponerse la refundiciéon de varias directivas en un
unico texto comunitario.

Precisar la nocién de consumidor, en cualquier ambito, no es una cuestiéon baladi,
sino antes bien una necesidad que se impone a fin de evitar disparidades nocivas que
suelen operar en contra de los intereses de los consumidores. Tal como vimos, en la

UE algunos textos poseen una calificacién muy amplia, como los supuestos de la

Directiva 85/374/CEE sobre responsabilidad derivada de productos defectuosos, y

de la Directiva 84/450/CEE del Consejo relativa a la aproximacion de las

disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en
materia de publicidad engafiosa. En cambio, otras como la Directiva 94/47/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 1998 relativa a la proteccioén de los adquirentes
en lo referente a determinados aspectos de los contratos de adquisicion de un
derecho de utilizacién de inmuebles en régimen de tiempo compartido, que entiende
como consumidor, a “la persona que actia para un uso que pueda considerarse como
ajeno a su actividad profesional”. Asimismo, cabe sefalar tal como surge de lo
analizado, que ciertas Directivas tales como la Directiva 87/102/ CEE del Consejo

de 1986 relativa a la aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y

105 Propuesta de directiva relativa a los derechos de los consumidores (COM 82008) del 8 de
octubre del 2008.




administrativas en materia de créditos de consumo, excluyen a la persona juridica.
Aunque, en términos generales, las Directivas parecen enrolarse dentro de una linea
de pensamiento que excluye a las personas juridicas dentro de la calificacién como
consumidores. Sin embargo, no menos llamativa resulta la Directiva 2000/31 relativa
a determinados aspectos juridicos del comercio electréonico cuando califica al
“destinatario del servicio” como “cualquier persona fisica o juridica que utilice un
servicio de la sociedad de la informacién por motivos profesionales o de otro tipo, y
especialmente, para buscar informacién o para hacerla accesible”.

Respecto a las legislaciones nacionales conviene sefalar evidentes disparidades. Asf,
por ejemplo, en el Codigo Belga de Derecho Internacional Privado del 2004, la figura
del consumidor solamente abarca a las personas fisicas (art. 97), mientras que la
legislacion espafiola, concretamente la Ley 20 del 19 de julio de 1984 para la defensa
de los consumidores y usuarios, en el articulo 1.2 incluye “a las personas fisicas o
juridicas, que adquieren, utilizan o disfrutan como consumidores finales, bienes
muebles o inmuebles, productos, servicios, actividades o funciones, cualquiera que
sea la naturaleza publica o privada, individual o colectiva, de quienes los producen,
facilitan, suministran o expiden”. A su turno, la ley 7 de 23 de marzo de 1995 de
crédito al consumo define al consumidor como “la persona fisica que en las
relaciones contractuales regidas por esta ley actia con un propdsito ajeno a su
actividad empresarial o profesional”. Y finalmente, la ley 21 del 6 de julio de 1995, en
materia de viajes combinados, estipula que consumidor “es cualquier persona en la
que concurra la condicién de contratante principal, beneficiario o cesionario”. Por
otro lado, el Cédigo de Consumo italiano de 2005 establece que “a los fines del
presente Codigo, se entiende “por consumidor o usuario a la persona fisica que obra
con fines distintos a la actividad empresarial o profesional”.

Asimismo, tal como se ha analizado la jurisprudencia del TJCE se muestra vacilante,
ya que en algunos de sus fallos adhiere a una interpretacion estricta de la nocioén de
consumidor, mientras que en sentencias mas recientes se ha abierto a una linea de

pensamiento mas amplia, abarcativa.

En materia de comercio electrénico, tal como hemos podido apreciar a lo largo de

este trabajo, la UE parece haber asumido la nueva realidad que impone la utilizacién

de las modernas tecnologias, en especial, Internet, un espacio al que tienen acceso y
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desde el cual operan un numero significativo de consumidores comunitarios. Ello se
manifiesta entre otros supuestos, en la existencia de un vasto conjunto de normas de
Derecho Internacional Privado sobre consumo internacional adaptadas o adaptables
al ambito online en la UE, tales como surgen del Reglamento 44/2001 (articulos 15y
ss) y del Reglamento 593/2008 (articulo 6). Las normas protectorias de Derecho
Internacional Privado, tanto para determinar la ley aplicable como la jurisdiccion
internacional en materia de contratos de consumo, se articulan en torno de la llamada
teoria de la stream of commerce, que procura establecer la competencia del tribunal del
Estado de residencia del consumidor cuando se trata de un consumidor pasivo que
recibe la oferta de un website (activo) y que conduce a la aplicaciéon de la ley de
dicho Estado. Sin embargo, no podemos ocultar nuestras dudas, acerca de la
relevancia de esta division entre sitios web activos y pasivos a los fines de la
proteccion integral del consumidor.

En suma, el legislador comunitario, parece haberse equivocado en el rumbo,
dejandose llevar por su afan legislativamente omnicomprensivo, terminando por tejer
una suerte de telarafia, que no solamente provoca una peligrosa opacidad normativa,
sino que como el hilo suele cortarse por la parte mas delgada, y convierte en ilusorios
los derechos de los consumidores, esto es, los derechos de todos. Un paso en la

direccién correcta, es la Propuesta del 2008 analizada precedentemente.
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Y... ¢;CUAL ES LA SITUACION EN EL MERCOSUR?

Por Sara L. Feldstein de Cardenas” y Luciane Klein Vieira™

. INTRODUCCION

La defensa del débil en sentido juridico es preocupaciéon esencial del Derecho

moderno'”, e inobjetablemente lo es para una de sus manifestaciones que no puede

b

permanecer ajeno como es al Derecho Internacional Privado'”

, en especial dentro del area
de 1 i6n i ional'®. P i i llas céleb

e la contratacién internacional™. Por este motivo nos vienen a cuento aquellas célebres
palabras de Bastiat cuando sostuvo, y el tiempo le dio la razén, que “si los bienes no cruzan

las fronteras, lo haran los soldados”'”. En este ultimo aspecto, la asistencia de esta rama del

Derecho en la busqueda de soluciones es algo ineludible, ya que resulta comun, que en una
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Titular de Citedra en Derecho Internacional Privado en la Facultad de Derecho, UBA. Directora de
la Maestria en Derecho internacional Privado (Facultad de Derecho, UBA). Es Miembro Permanente
del Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales "Dr. Ambrosio L. Gioja". Es autora y coautora de

libros, capitulos de libros, articulos y ponencias en Congresos, sobre temas de su especialidad.
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106 JOSSERAND, L., “La proteccion de los débiles por el Derecho”, Revista de Derecho, Jurisprudencia
y Administracion, n° 12, dic./1947, p. 313.




transaccion internacional el proveedor y el consumidor residan en diferentes jurisdicciones,
de modo tal que por lo menos dos derechos nacionales pueden potencialmente ser aplicados
sobre proteccién del consumidor.

A tenor de este multiple escenario, en el ambito de las relaciones juridicas
internacionales que se desarrollan dentro de los espacios integrados, los esquemas de
integracion, precisamente, tienen como desafio armonizar el concepto de consumidor en el
territorio de los pafses miembros, en razén de que la definicién varia segun las distintas
normas y tradiciones juridicas, para que de esta forma el consumidor transfronterizo no se

quede sin el amparo de la proteccion estatal. Si bien es cierto que somos conscientes, tal

107 En este sentido es interesante destacar que: “la proteccion del consumidor comenzé siendo una
cuestion de derecho interno, limitandose al espacio territorial en que cada Estado ejerce su soberania;
sin embargo, el extraordinatio desarrollo que el comercio internacional ha tenido en las ultimas
décadas ha puesto de manifiesto la necesidad de extender la tutela para mas alld de las fronteras
nacionales.” (HARGAIN, Daniel; MIHALL Gabtiel, Circulacion de Bienes en el Mercosur, Buenos Aires,
BdeF, 1998, p. 504.)

108 Aunque la referencia a los contratos internacionales resulta ineludible, no puede ignorarse que puede
hablarse de relaciéon de consumo, que abarca todas las situaciones en las que el sujeto es protegido, antes de la
contratacion, durante ésta y después de celebrado el contrato si es dafiado por un acto ilicito extracontractual

sea que actde individual o colectivamente.

109 ALTERINI, Atilio A. Contratos Civiles, Comerciales, de Consumo, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1999, p. 159.
El derecho de los consumidores en el derecho privado se refleja como un microsistema juridico de proteccién
del consumidor. En este sentido, Lorenzetti sefiala algunos puntos que evidencian la gestacion del proceso de
formacién de los microsistemas: a) se instala un orden protectorio que deroga el principio general de la igualdad
de los ciudadanos. El orden supletorio se torna imperativo, surgen las nulidades virtuales y se pretende el
mantenimiento del propdsito practico perseguido por los contratantes, los médulos abiertos para la calificacion
de cldusulas contractuales abusivas, el listado de cldusulas negras y grises, el control administrativo previo, el
desechamiento de algunas clausulas manteniendo el negocio y redisefiindolo, aunque no son muy frecuentes en
el Derecho Comun; y b) existe un apartamiento del principio de efectos relativos de los contratos, al sugerir la
imputacién de dafios al fabricante, al distribuidor, al mayorista, al titular de la marca que no han celebrado
contrato alguno con el consumidor como ocutte en la ley brasilefia 8078/90. Asimismo, prosigue el autor, se
conceden acciones al consumidor, al usuario, a miembros del grupo familiar, a las asociaciones de
consumidores, que tampoco han tenido vinculos convencionales previos. (LORENZETTI, Ricardo, “La

Relacién de Consumo. Ambito de Aplicacién del Estatuto de Defensa del Consumidot”, en: R. Lorenzetti/G. J.
Schétz (coords.), Defensa del Consumidor, Buenos Aires, Abaco de Rodolfo Depalma, 2003.)




como lo sefiala Atilio Anibal Alterini, cuando sostiene que la caracterizacion del consumidor

es problematica''’, no lo es menos que debemos asumir esta tarea. Hay que puntualizar, y ello

cobra fundamental importancia, si la definicién de consumidor debe ser o no realizada. En
caso afirmativo, habrd que discernir acerca de la conveniencia de la adopcién de una nocién
restrictiva o amplia, es decir lo suficientemente abarcativa como para comprender variadas
situaciones. Al intentar definir, al calificar, se estd procurando fijar el ambito de aplicacion
normativo, y por ende, el alcance de la tutela, del régimen especial previsto.

Siendo asi, el objetivo de este analisis es hacer un estudio comparativo sobre el
Derecho Internacional Privado del Consumo de los cuatro Estados Partes del MERCOSUR,
ampliando todavia el analisis incluyendo el derecho del consumidor en Venezuela, pais
candidato a entrar en el bloque como Miembro Pleno. Todo ello, sin dejar de tener en cuenta
la calificaciéon de consumidor dada por el esquema de integracion en los diversos intentos de
edicion de normativas MERCOSUR sobre proteccion y defensa de la parte vulnerable del

contrato de consumo.

Seguidamente, para profundizar el estudio que nos propusimos, sera analizado el
derecho interno de cada uno de los Estados involucrados, respecto a la jurisdiccion
internacional y a la ley aplicable, asi como las principales propuestas que surgieron en el
bloque en torno a los temas vinculados a la tematica en destaque, en los contratos

internacionales celebrados con consumidores.

EL CONCEPTO DE CONSUMIDOR™

El concepto juridico del consumidor aparece aproximadamente en la década de los

110 ALTERINI, Atilio A., Contratos Civiles, Comerciales, de Consumo, op. cit., p. 152.

111 Patra desarrollar los items referentes a la nocién de consumidor, fue utlizado como base el siguiente
trabajo, de nuestra autorfa: FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L.; KLEIN VIEIRA, Luciane. “La Nocién de
Consumidor en el Mercosur”, Revista Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 3, n® 2, Madrid, Universidad Catlos
111, oct./2011.




cincuenta, en donde logra independizarse del clasico contratante del ambito contractual y del

damnificado del area de la responsabilidad extracontractual. I.a importancia es tal, que hay

112

estados que tienen previsiones en sus constituciones nacionales'', tal el caso de la Argentina

(articulos 42 y 43'Y), 'y de Brasil (articulos 5 y 170), entre otros.

Conforme advierte Javier H. Wajntraub, el origen del término “consumidor” esta
relacionado a las ciencias econémicas, aunque actualmente haga parte del mundo juridico.
Segun el autor: “para los economistas, consumidor es un sujeto de mercado que adquiere
bienes o usa servicios para destinarlos a su propio uso o satisfacer sus propias necesidades,
personales o familiares. .o que busca el consumidor es hacerse con el valor de uso de lo
adquirido, al no emplearlo en su trabajo para obtener otros bienes o servicios. En este
sentido, participa de la tltima fase del proceso econémico.” Asi, al consumidor le interesa el
valor de uso mientras que al empresario el valor de cambio. El consumidor es el ultimo

eslabén en la secuencia econémica.!'*

Como se puede imaginar, serfa facil tomar el concepto econémico de consumidor y

112 El concepto de consumidor fue independizado del concepto general de contratante en razén de su
debilidad o hiposuficiencia. En este contexto, la fragilidad del consumidor fue lo que llevé a los Estados a
adoptaren medidas y politicas publicas a favor de su proteccién, en donde podemos incluir la prevision
constitucional como mecanismo imprescindible para el logro de los objetivos protectotios planteados. Como
bien advierte Lopes: “o consumidor aparecia como uma figura fragil frente ao poderio econdémico-financeiro
dos grandes grupos, principalmente depois da Segunda Guerra Mundial. Por conta desse flagrante
desequilibrio, emergiram no cenario mundial as regras juridicas da protecio do consumidor, impingindo ao
Estado adotar politicas visando adaptar disparidades por meio de politicas e programas governamentais.”
(KFURI LOPES, Rénan, “A maioridade da Lei de Consumo no Brasil”, Revista Magister de Direito Empresarial,
Concorrencial e do Consunridor, n° 19, febr./mar. 2008, p. 156.)

113 También se encuentra protegido por constituciones provinciales como, pot ejemplo, la Constitucién de la
Provincia de Santa Cruz de 1957 (articulo 40); la Constitucion de Jujuy de 1986, articulo 73; la Constituciéon de
San Juan de 1986, articulo 69; la Constitucién de Santiago del Estero de 1986, articulo 51; la Constitucion de
Coérdoba de 1987, articulo 29; la Constitucién de Catamarca de de 1988; 1a Constitucién de Rio Negro de 1988,
articulo 30; la Constitucion de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atldntico Sur, articulo 22 y el articulo 38
de la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires (CPBA), entre otras constituciones.

114 WAJNTRAUB, Javier H., “La Nocién de Consumidor tras la Reforma de la Ley 24.240”, en: R.
Vazquez Ferreyra (Cootd.), Reforma a la Ley de Defensa del Consumidor, Buenos Aires, La Ley, 2008, p.
155.




trasladarlo a la ciencia juridica, considerando, ademas, que el ordenamiento juridico de los
distintos Estados intenta resguardar, por sus leyes de proteccion al consumidor, el sujeto mas
débil de la relaciéon de consumo. Empero, para merecer la proteccion asignada por la ley, no
basta que aparezca la situacién de debilidad estructural antes sefialada. Es necesario, por
ende, que la propia ley encuadre el sujeto que adquiere un bien o un servicio dentro de una
determinada categoria juridica o tipo legal, es decir, dentro de la calificacién establecida por

la ley a ser aplicada.

De esta forma, definir cémo se califica el “consumidor” es esencial a la hora de
determinar cuales son las relaciones juridicas que podran ser consideradas como relaciones
de consumo vy, por ende, cudles son los sujetos que estaran protegidos por la ley. Como bien
advierte Diego P. Fernandez Arroyo, el “consumidor” es definido de maneras muy distintas
en los diversos paises. En este sentido, existen tres criterios principales que suelen ser
empleados por las legislaciones en el Derecho Comparado, para determinar quien serd
abarcado por la relacién de consumo. Tales criterios pueden surgir en el texto legal de forma
individual o combinada y se refieren a lo siguiente: “in the first place, the type of person can
be taken into account. Indeed, some legal orders exclusively reserve the description of
consumer for physical persons, excluding juridical persons. Others, however, encompass
both types. A sub-distinction can be employed for juridical persons: in certain countries, an
association may be deemed to be a consumer, but not a corporation (civil or commercial),
whereas in others, the description is not limited to a certain type of juridical person. In the
second place, the behaviour of a person who purchases goods or services plays an important
part in determining the application of protective rules. Following the example of EU law,
many orders limit the application of consumer law to passive consumers, that is to say, to
those who have not taken any particular steps to purchase the goods and/or to those who
have been targeted by marketing and advertising campaigns. Finally, some laws consider the
purpose for which goods have been purchased in order to determine the application of
protective instruments within consumer law. This criterion allows for a flexible appreciation
of the notional consumer. Purchases made for professional reasons are excluded from this
area of application of consumer law. This element is sometimes combined with the

purchaser's expertise: therefore a professional who purchases goods or services for

professional reasons, but in an area of activity where he/she has no experience, may be
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deemed to be a consumer and may benefit from protective rules.”'"

En este aspecto, resulta necesario resaltar que los elementos que pueden ser tomados
en consideracién son, por ejemplo, el destino final de los bienes (uso familiar, personal o
doméstico), la naturaleza profesional de la actividad del consumidor que los introduce o no
en el mercado, o bien la integracién de los bienes al proceso productivo, destino final de la
produccién, entre otros.

Cuando se trata de definir al consumidor, segin un destacado jurista argentino, se
suelen distinguir claramente entre concepciones objetivas y concepciones subjetivas. Las
concepciones objetivas suelen contener un componente positivo y otro negativo: el elemento
positivo consiste en la exigencia de que el acto de intermediacion sea realizado por un
profesional del comercio, y el elemento negativo atafie al sujeto calificado como consumidor,

que no debe actuar profesionalmente. En esta concepcion, el acto de consumo "pone

necesariamente en contacto a un consumidor con un profesional" que estd "habituado a

concluir un contrato semejante". En las definiciones subjetivas hay también un componente
positivo: para ser considerado consumidor el sujeto debe destinar la adquisicién a su uso
personal o familiar; pero la calidad profesional del intermediario resulta indiferente. En esta
concepcion, se trata del “adquirente no profesional de bienes de consumo destinados a su

1,7116

uso personal”'’®. Aunque para ser sinceras, no podemos ignorar que hay legislaciones,

instrumentos normativos, que combinan el uso personal con la naturaleza profesional o no

115 FERNANDEZ ARROYO, Diego P, “Consumer Protection in International Private Relations”, en: D. P,
Fernandez Arroyo y J. A. Moreno Rodtiguez (coords.), Consumer Protection in International Private Relationships — La
Protection des Consommatenrs dans les Relations Privées Internationales, Asuncién, CEDEP, 2010, pp. 671-672. En
primer lugar, el tipo de persona puede ser llevado en consideracién. De hecho, algunos ordenamientos juridicos
se reservan exclusivamente la descripcién de los consumidores para las personas fisicas, con exclusion de las
personas juridicas. Otros, sin embargo, abarcan los dos tipos. Una sub-distinciéon puede ser empleada para las
personas juridicas: en algunos paises, una asociacién puede ser considerada como un consumidor, pero no una
sociedad (civil o mercantil), mientras que en otros, la descripcion no se limita a un determinado tipo de persona
juridica. En segundo lugar, el comportamiento de una persona que compra bienes o servicios desempefia un
papel importante en la determinacién de la aplicacién de las normas de proteccion. Siguiendo el ejemplo de la
legislacién de la UE, en muchos ordenamientos juridicos se limita la aplicacién del derecho del consumidor a
los consumidores pasivos, es decir, a aquellos que no han tomado ninguna medida en particular para comprar
los productos y/o para aquellos que han sido blanco de marketing y campafias de publicidad. Por ultimo,
algunas leyes llevan en consideracion la finalidad segun la cual los bienes hayan sido adquiridos con el fin de
determinar la aplicacién de los instrumentos de proteccion en el derecho del consumidor. Este criterio permite
una apreciacion flexible de la figura teérica del consumidor. L.as compras realizadas por motivos profesionales
se excluyen de esta zona de aplicacion del derecho del consumidor. Este elemento se combina a veces con la
experiencia del comprador: por lo tanto un profesional que compra bienes o servicios por razones
profesionales, pero en un é4rea de actividad en la que él/ella no tiene expetiencia, puede set considerado como
un consumidor y puede beneficiarse de las normas de proteccion. (Traduccion libre)
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profesional de la actividad desarrollada por el consumidor al concluir el contrato, tal el caso
del articulo 120 de la Ley Suiza de Derecho Internacional Privado de 1987, cuando establece
que: “habra prestacion corriente de consumo destinada a un uso personal o familiar del

consumidor y que no tiene relacion con la actividad profesional o comercial del mismo”.

1. El concepto de consumidor en el derecho de fuente interna

Para empezar el andlisis al cual nos propusimos, el primer paso sera buscar el
concepto de consumidor establecido en el derecho interno de cada uno de los Estados que
forman parte del MERCOSUR, incluyendo a Venezuela, para que as{ sea posible trazar un
paralelo entre las calificaciones presentadas, de forma a verificar en cuales de ellos se le

confiere al consumidor una mayor proteccion juridica.

A) El concepto de consumidor en la Argentina

El articulo 1° de la ley n® 24.240, ley de proteccién y defensa del consumidor, cuya
redaccién fue determinada por la reforma introducida por la ley n® 26.361, del 07 de abril de
2008, brinda la nocién de usuarios'” y consumidores en el tertitorio argentino, manteniendo,
a grandes rasgos, la definicién anteriormente empleada, empero, introduciendo algunos

cambios importantes, los cudles seran subrayados en este trabajo.

Conforme el articulo mencionado, se entiende por consumidor o usuario “a toda
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”.

116 Cuando analicemos las legislaciones pertinentes procuraremos ubicarlas dentro de estas
concepciones.

117 El derecho argentino distingue entre el usuario y el consumidor, determinando que el primero se

refiere a quien utiliza bienes o servicios sin ser parte del contrato de consumo. (HERNANDEZ,

Carlos Alfredo, “La Nocién de Consumidor y su Proyeccién sobre la Legitimacién para Accionar”,
Revista de Derecho Privado y Comunitario, Tomo 2009-1, 2009, p. 270.)




El primer comentario que se puede hacer a este precepto es que el mismo, con
relacién a la redacciéon anterior, conserva el criterio amplio de incluir en el concepto de
consumidor tanto a la persona fisica como a la juridica, lo que de cierta forma, esta en
armonia con las legislaciones vigentes en los demas paises del MERCOSUR'"®, cémo se vera

en el trascurso de este estudio.

Ademas, es de subrayar que la nueva redacciéon dada al articulo 1° incluye como
consumidor a aquél que adquiere o utiliza bienes o servicios de modo gratuito. De esta
forma, conforme destacan Roberto A. Vazquez Ferreyra y Damian Avalle, “quedan entonces
comprendidas directamente dentro del ambito de la ley, siéndoles por ende aplicables todos
sus institutos (deber de informacién, caracter vinculante de la oferta, régimen de las
garantias, etc.), las denominadas muestras gratis (antes contempladas en la reglamentacion), la
provision de servicios sin costo con fines experimentales o publicitarios, en fin, toda
contratacion gratuita; asi como también todos aquellos ‘accesorios’ gratuitos a una relacion
de consumo, tales como el servicio de playa de estacionamiento en supermercados y centros

comerciales, etc.”!"’

Otra cuestion que surge de la lectura del mentado articulo 1° es que para que sea
considerado consumidor, el sujeto debe actuar en el mercado como destinatatio final de los
bienes o servicios, ya que éstos deben ser empleados para uso privado, familiar o social. Es
decir, por el texto de la ley, “el producto o servicio es retirado del mercado, no volviéndose a
reinsertar en él mediante su incorporacion a un nuevo proceso de elaboracion de bienes o de

95120

prestacion de servicios.”'® Siendo asi, la reforma admitié que las personas juridicas estén

dentro de esta proteccion legal, cuando actien fuera del ambito de su actividad

118 HERNANDEZ, Catlos A.; FRUSTAGLI, Sandra A., “Primeras Consideraciones sobre los
Alcances de la Reforma a la Ley de Defensa del Consumidor, con Especial Referencia a la Materia
Contractual”, Revista de Direito do Consumidor, .n° 67, jul./sept. 2008, p. 246.

119 VAZQUEZ FERREYRA, Roberto A; AVALLE, Damian, “Reformas a la Ley de Defensa de los
Consumidores y Usuarios”, La Ley, Tomo 2008-D, p. 1064.




profesional™, confirmando la tendencia jurisprudencial'® y doctrinatia'® que pugnaba por

b

una interpretacion menos rigurosa'*.

Ademas, el nuevo articulo 1° eliminé los tres incisos que antes tipificaban los
contratos amparados por la ley de defensa del consumidor (adquisicién o locacion de cosas
muebles, prestacion de servicios, adquisicion de inmuebles nuevos destinados a vivienda,

incluso los lotes de terreno adquiridos con el mismo fin, cuando la oferta sea publica y

120 HERNANDEZ, Carlos A; FRUSTAGLI, Sandra A., op. ct., p. 246. Respecto al tema, es
interesante mencionar que el art. 2° § 2° de la ley de defensa del consumidor, derogado por la
reforma, decifa expresamente que no tendrian el caricter de consumidores o usuarios quienes
adquiriesen, almacenaren, utilizaren o consumieren bienes o servicios para integrarlos en procesos de
produccién, transformacion, comercializaciéon o prestacion a terceros. Esto condujo a que un sector
de la doctrina argentina sostuviera que sélo las personas juridicas sin fines de lucro estaban en
condiciones de ser calificadas como consumidores, entendiendo, por ende, que no se justificaba
extender a las empresas la proteccién concedida a las personas fisicas, sustentada en la carencia del
suficiente discernimiento y en la hiposuficiencia, ya que éstas cuentan con conocimiento, experiencia
de mercado y asistencia técnica. (STIGLIZ, Gabriel, “Interpretacion del Contrato por Adhesion entre
Empresas (El espiritu del derecho del consumidor esta ligado a la defensa de las personas fisicas)”,
La Iey, Tomo 1995-C, p. 18.) De la misma forma, el decreto reglamentario de la ley 24.240, por no
distinguir “entre adquisiciones relacionadas de manera genérica o especifica con la actividad
profesional del adquiriente, intentaba excluir de la tutela legal a las personas juridicas de caricter
lucrativo, toda vez que en tal caso, cualquier adquisicién habria de relacionarse de algin modo con su
actividad profesional”. (HERNANDEZ, Carlos Alfredo, gp. cit., p. 269.)

121 Como se puede observat, la férmula legal del derecho argentino conserva el critetio amplio de considerar
como consumidores a las personas fisicas y a las juridicas, en la medida que actien fuera del ambito de sus
actividades profesionales, que en el caso de las dltimas supone obrar fuera de su objeto social o giro comercial
especifico. (HERNANDEZ, Catlos Alfredo, gp. cit., p. 269.)

122 Véase: “Defensa del Consunidor. Sujetos Comprendidos. Calificacién de Consumidor. Proteccién Ley 24240 arts. 1y 2.
Destinatario Final del Bien. Exclusion: Fines Comerciales. Corresponde declarar aplicable la ley 24.240 respecto de
una persona juridica como consumidor protegido por tal norma legal, si — como en el sub lite — aquella adquirié
a titulo oneroso un automotor cero kilémetro con la finalidad de utilizarlo en su propio beneficio, para
satisfacer las necesidades de una empresa comercial: en particular la necesidad de traslado de su representante
legal y del cuerpo de profesionales para la supervision de las obras en ejecucion. Es decir, como consumidor o
destinatario final del bien, sin el propdsito de disponer de éste, para a su vez integrarlo en procesos de
produccién, transformacion, comercializacién o prestacion a terceros; este es el alcance protector que emana de
la ley 24.240, 1 y 2 parrafos, que torna necesario armonizar la expresada finalidad con la calidad de destinatario
final que ostenta la sociedad en cuestién, por esencia, el consumidor.” (CNA 21 noviembre 2000, Artemis
Construcciones S.A. ¢/ Diyon S.A. y otro, CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO COMERCIAL.
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dirigida a persona indeterminada). Por la nueva redaccién, queda ahora comprendida toda la
contratacién inmobiliaria, antes limitada a los inmuebles nuevos destinados a la vivienda,
exceptuados los negocios celebrados entre dos particulares, por estar ausente el requisito de
profesionalidad que define el concepto de proveedor, conforme el articulo 2° de la ley
24.240'. La nueva redaccion permite incluir en la nocién de consumidor a todo aquél que
celebre un contrato o negocio juridico, sobre todo los relacionados a “la adquisiciéon de
derechos en tiempos compartidos, clubes de campo, cementerios privados y figuras

aﬁnesan()

Sin embargo, el cambio mas significativo se refiere a la introduccién del parrafo final

al articulo 1°, segun el cual: “se considera asimismo consumidor o usuario a quien, sin ser

bl

parte de una relaciéon de consumo, como consecuencia o en ocasion de ella adquiere o utiliza

PROSECRETARIA DE JURISPRUDENCIA, Defensa del Consumidor. Fallos de 1y 2° Instancia, 2010, p. 76.)

123 LORENZETT]I, Ricardo, op. ¢, p. 82; GHERSI, Carlos A; WEINGARTEN, Celia, “Proyecto
de Reforma a la Ley del Consumidor”, La Ley, Tomo 2006-E, p. 1.144.

124 Esta consideracién acerca la conveniencia de la aceptacion de una nocién amplia abarcativa tanto
de las personas fisicas como las personas juridicas fue defendida por Victoria BASZ y Sara L.
FELDSTEIN de CARDENAS, en ponencia ante la Comisién N° 7, en las Jornadas Nacionales de
Derecho Civil celebradas en 1990.

125 VAZQUEZ FERREYRA, Roberto A; AVALLE, Damién, op. cit., p. 1064.

126 Cabe destacar que estas figuras contractuales referentes a los tiempos compartidos, clubes de
campo y cementerios privados tienen solamente caricter enunciativo. Como destaca Laura Pérez

Bustamante: “tales menciones no eran necesarias, ya que tanto la doctrina como la jurisprudencia han

estimado aplicable la ley de defensa del consumidor a estas contrataciones.” (PEREZ
BUSTAMANTE, Laura, “La Reforma de la Ley de Defensa del Consumidor”, en: R. Vazquez
Ferreyra (coord.), op. cit., p. 110.)




bienes o servicios como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o

social, y a quien de cualquier manera esta expuesto a una relaciéon de consumo.”

Por esta determinacién, el legislador argentino consideré6 comprendidos en la tutela

del régimen de consumo a los no contratantes, como bien sefiala Atilio Alterini'*’

. De esta
forma, estan protegidos por la ley de defensa del consumidor los que se conocen como
bystander, es decir, “aquellas personas que sin haber celebrado un contrato con el proveedor

de bienes o servicios, sufren un petjuicio por la utilizacién o consumo de éstos”.'*

En esta linea, por ende, es de subrayar la equiparacién que se hace del consumidor
con aquél sujeto que “de cualquier manera esté expuesto a la relacién de consumo.” Segun
Carlos A. Hernandez y Sandra A. Frustagli, esta situacion puede darse en las siguientes
circunstancias: a) cuando se trata de potenciales consumidores, frente a campafas
publicitarias, condiciones generales de contrataciéon o practicas comerciales indeterminadas
en sus destinatarios, que puedan resultar lesivas a los intereses de aquellos y b) cuando se
trata de la seguridad de los productos y servicios incorporados al mercado por el

proveedor'?.

B) El concepto de consumidor en Brasil
El Cédigo de Defensa del Consumidor, ley n® 8.078, del 11 de septiembre de 1990,
en su articulo 2° define el consumidor como siendo “toda persona fisica o juridica que

adquiere o utiliza producto o servicio como destinatario final.”

127 ALTERINI, Atilio A., “Las Reformas a la Ley de Defensa del Consumidor. Primera Lectura, 20
Afos Después”, en: R. Vazquez Ferreyra (coord.), gp. cit., p. 6.

128 VAZQUEZ FERREYRA, Roberto; AVALLE, Damian, gp. ¢it., p. 1065.

129 HERNANDEZ, Carlos A; FRUSTAGLI, Sandra A., op. cit., p. 248.




Como se verifica, el Coédigo mencionado adoptd el concepto econdémico de
consumidor, ya que se refiere al destinatario final del producto o servicio, elemento
indispensable para la calificaciéon de una persona fisica o juridica como sujeto de la relacion
de consumo™. De ser asi, segin la ley brasilefia, para que el sujeto sea considerado

consumidor debera retirar el bien del mercado al adquirirlo o simplemente utilizarlo,

131

poniendo fin en la cadena de produccion, por no emplearlo profesionalmente™. Asi, aquel

que adquiere o utiliza el bien, para seguir produciendo, no sera calificado como consumidor

final, pues estara transformando el bien, utilizindolo para ofrecer otro producto a su

132

cliente’, que si es el verdadero consumidor'”, en la medida que éste no actia con

b

habitualidad y con conocimiento de mercado.

130 Para Claudia Lima Marques: “Le CDC a préféré une définition large du consommateur, avec un
élément objectif (la 'destination finale') sans mentionner l'utilisation des produits et des services
contractés pour des besoins personnels ou familiaux (élément subjectif). La définition de l'article 2
permet l'inclusion des petsonnes morales sous son champ d'application." (LIMA MARQUES,
Claudia, “Brésil”, en: D. P. Fernandez Arroyo y J. A. Moreno Rodriguez (coords.), op. cit., p. 55.) El
CDC opt6é por una definicién amplia de consumidor, con un elemento objetivo (el "destino"),
mencionando el uso de productos y servicios contratados para las necesidades personales o familiares
(elemento subjetivo). La definicién del articulo 2 permite la inclusién de las personas juridicas en
virtud de su alcance. (Traduccién libre)

131 LIMA MARQUES, Claudia; /MIRAGEM, Bruno; HERMAN BENJAMIM, Antonio,
Comentirios ao Cédigo de Defesa do Consumidor, 2* ed., Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 20006, p. 83.

132 Fista, por ejemplo, es la misma interpretacion empleada por la jurisprudencia brasilefia, como se
puede verificar del texto del fallo de segunda instancia, emitido por el Tribunal de Justicia del Estado
de Rio Grande do Sul, segin el cual: “O conceito de consumidor dado pelo artigo 2° da Lei 8.078
nao compreende aqueles servicos prestados pelos fornecedores que tenham por escopo a sua
utilizacio no exercicio da atividade profissional de seu destinatario. Nao ha de se falar na existéncia de
relacio de consumo quando pessoa fisica ou juridica nio contratar o setvico na condi¢do de
destinatirio final” (TJRS, 17 sept./2008, Apelacio Civel n° 70020636734, Relator Des. Odone
Sanguiné.)

133 MORALES, Mirta, Un Estudio Comparativo de la Proteccion 1.egislativa del Consumidor en el Ambito
Interno de los Paises del Mercosur, Rio de Janeiro/Sao Paulo/Recife, Renovat, 20006, p. 67.
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Esta interpretacion es considerada por la doctrina mayoritaria como una definicién
de orden finalista, en la medida que restringe la figura del consumidor a aquel que adquiere el
producto para su uso propio y de su familia, para tutelar especialmente a este grupo mas

vulnerable de la sociedad'.

De esta forma, es necesario mencionar que la persona juridica también podra ser
considerada “consumidor”, pero, solamente cuando los bienes adquiridos fueren de

consumo, y no de capital, debiendo ser demostrado que no seran empleados en otra

actividad en el mundo de los negocios'”.

134 FEITEN WINGERT ODY, Lisiane, “O Conceito de Consumidor e Nocao de Vulnerabilidade
nos Pafses do Mercosul”, Revista de Direito do Consumidor, n° 64, oct./dic. 2007, p. 86. Al contratio, la
doctrina maximalista asevera que el concepto de consumidor se aplica también a las relaciones en
donde el bien o el servicio adquiridos se destinan a la produccién, es decir, a la satisfaccién de las
necesidades profesionales, lo que alarga enormemente la definicién dada por la ley. Segun Carolina
Cruz: “os maximalistas consideram como sendo consumidores aqueles sujeitos que sao destinatirios
faticos dos produtos ou servicos, independentemente de serem também seus destinatarios
econ6micos. Defendem, pois, uma interpretacio mais ampla da expressio ‘destinatario final’.” (DIAS
TAVARES GUERREIRO CRUZ, Carolina, Contratos Internacionais de Consumo. Lei Aplicavel, Rio de
Janeiro, Editora Forense, 2006, p. 51.)

135 FEITEN WINGERT ODY, Lisiane, op. cit., p. 87. En este sentido es interesante destacar la interpretacion
dada por el Superior Tribunal de Justicia de Brasil, respecto a la inclusiéon de la persona juridica en el concepto
de consumidor. Para esta Corte: “uma interpretagdo sistematica e teleolégica do CDC aponta para a existéncia
de uma vulnerabilidade presumida do consumidor, inclusive pessoas juridicas, visto que a imposicdo de limites a
presuncido de vulnerabilidade implicaria restricio excessiva, incompativel com o préprio espirito de facilitacdo
da defesa do consumidor e do reconhecimento de sua hipossuficiéncia, circunstancia que ndo se coaduna com
o principio constitucional de defesa do consumidor, previsto nos arts. 5°, XXXII, e 170, V, da CE. Em suma,
prevalece a regra geral de que a caractetizagdo da condicio de consumidor exige destinacdo final fatica e
econdmica do bem ou servico, mas a presuncio de vulnerabilidade do consumidor da margem a incidéncia
excepcional do CDC as atividades empresariais, que s6 serdo privadas da protecdo da lei consumerista quando
comprovada, pelo fornecedor, a nio vulnerabilidade do consumidor pessoa juridica. - Ao encampar a pessoa
Juridica no conceito de consumidor, a intengdo do legislador foi conferir protecio a empresa nas hipdteses em que, participando de
uma relagdo juridica na qualidade de consumidora, sua condicao ordindgria de fornecedora nio lbe proporcione uma posicao de
igualdade frente a parte contraria. Em outras palavras, a pessoa juridica deve contar com o mesmo gran de vulnerabilidade que
gualquer pessoa comum se encontraria ao celebrar aquele negdcio, de sorte a manter o desequilibrio da relacio de consumo. A
“paridade de armas” entre a empresa-fornecedora e a empresa-consumidora afasta a presuncido de fragilidade
desta. Tal consideracio se mostra de extrema relevancia, pois uma mesma pessoa juridica, enquanto
consumidora, pode se mostrar vulneravel em determinadas relacdes de consumo e em outras nao.” (ST] 20
ago/2009, Recurso ordindrio em Mandado de Seguranga n’ 27512/ BA, Relatora Ministra Nancy Andrighi.)
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Ademas, es necesario subrayar que el Codigo mencionado permite una extension o
un alargamiento del concepto en estudio, cuando se refiere a la equiparacién de
determinados sujetos a la figura tradicional del consumidor, en los articulos 2°, parrafo tnico,
17 y 29, prescindiendo del vinculo contractual generado en una tipica relacion de consumo
con el proveedor. En esta linea de razonamiento, impone “verdaderos criterios extensivos en
la materia, al permitir que personas fisicas o juridicas que no se encuadran especificamente
en la definicién de consumidor, gocen mediante la comprobacién de su vulnerabilidad, de los
beneficios de la aplicaciéon de estas normas protectoras, mientras sean considerados como

consumidores equiparados.”'*

De esta forma, son considerados como consumidores equiparados: la colectividad de
personas, aunque indeterminable, que haya intervenido en las relaciones de consumo
(articulo 2°, parrafo unico); todas las victimas de un dafio ocasionado por defecto o

137,

inseguridad generado por el producto (articulo 17)"; y las personas que queden expuestas a

las practicas comerciales (articulo 29). Todas las hipdtesis mencionadas constituyen el

llamado bystander del derecho anglosajon'.

Por ende, es interesante destacar que el ultimo articulo referido abre enormemente el

136 TINAJEROS ARCE, Erika Patricia, “La Proteccién del Consumidor Electrénico en los Paises
del Metcosut”, Revista de Direito do Consumidor, n° 54, abt./jun. 2005, p. 178.

137 El articulo mencionado se refiere a los accidentes de consumo, que no reclaman la existencia de
un vinculo obligacional entre el proveedor y la persona afectada en su incolumidad fisica, psiquica o

econbémica.

138 KLAUSNER, Eduardo Antonio, Direitos do Consumidor no Mercosul ¢ na Unido Européia: acesso e
efetividade, 2* BEd., Curitiba, Jurua, 2007, p. 88. Lisiane Ody todavia menciona que tal equiparacién se
verifica, por ejemplo, en la hipdtesis de accidente aéreo, explosion de negocio de venta de fuegos
artificiales o hasta en situaciones mas sencillas como aquellas que involucran a los familiares del
consumidor. (FEITEN WINGERT ODY, Lisiane, op. ¢z, p. 88.)




abanico de situaciones en donde puede estar presente la figura del consumidor por
equiparacion. Asi, conforme destaca Mirta Morales: “por el mismo ingresaran a la categoria

de consumidores un sin numero de personas que eventualmente se enfrenten a todo tipo de

‘practicas comerciales’ como ofertas, publicidad, etc.'”, despertando enormes posibilidades

en cuanto a la aplicacién de las normas protectoras del CDC, al permitir que la propia

sociedad dictamine en este caso que sujetos quedarin comprendidos.”'*

C) El concepto de consumidor en Paraguay

La ley n° 1.334, del 27 de octubre de 1998, Ley de Defensa del Consumidor y
Usuario, trae en su articulo 4°, apartado “a” la definicién de consumidor, en los siguientes
términos: se entendera por consumidor y usuario “a toda persona fisica o juridica, nacional o
extranjera que adquiera, utilice o disfrute como destinatario final de bienes o servicios de

cualquier naturaleza”.

De esta forma, tal como vimos en relacion a las leyes argentina y brasilefa, la calidad
de consumidor deviene de la adquisicion, utilizacién o disfrute de un bien o servicio como
destinatario final'*', pudiendo ser considerado como tal tanto la persona fisica como la
juridica, siempre y cuando el bien o el servicio adquirido no sea empleado en la cadena

profesional o de produccion, lo que desvirtuaria el concepto.

Empero, para aclarar la amplitud de la definicién es necesario tener presente lo que

dispone el articulo 5° de la ley mencionada, con respecto a la relaciéon de consumo. Segun la

139 Claudia Lima Marques menciona ademds de la publicidad, la seleccién de foro desleal, el arbitraje
o clausulas penales obligatorias entre los ejemplos enumerados en el articulo 51 del CDC que
constituyen practicas comerciales abusivas. (LIMA MARQUES, Claudia, “Brésil”, gp. cit., p. 55.)

140 MORALES, Mitta, gp. cit., pp. 68-69.

141 MORALES, Mitta, op. cit., p. 77.




disposicion referida, “relaciéon de consumo es la relacion juridica que se establece entre quien,
a titulo oneroso, provee un producto o presta un servicio y quien lo adquiere o utiliza como
destinatario final.” Es decir, a partir del juego del articulo 4°, apartado “a” con el articulo 5°,
se verifica que solamente tendrd la proteccién conferida por la ley de defensa del consumidor
aquél sujeto, persona fisica o juridica, que haya establecido una relaciéon contractual a titulo
oneroso, resultando excluidas, por lo tanto, todas las relaciones entabladas de modo

gratuito'*.

Ademas, es de subrayar que la ley mencionada tampoco se refiere a los bystander,
como lo hacen la ley argentina y la brasilena, no existiendo la figura del consumidor

equiparado para los casos de accidentes de consumo.

Empero, es posible sostener una interpretacion extensiva de la calificaciéon de
consumidor, si se considera que el articulo 4°, apartado “a” también se refiere a aquellos que
utilicen o disfruten de un bien o servicio. De esta forma, segun Mirta Morales, sera
consumidor para el derecho paraguayo no solamente aquel que participa activamente de la
relacién de consumo, sino también “todo aquel que se vea involucrado en ocasion de utilizar
y/o disfrutar el bien en cuestién”, no siendo necesatio que sea parte directa en la relacion de

consumo'®.

D) El concepto de consumidor en Uruguay

La Ley n® 17.250, del 11 de agosto de 2000, conocida como Ley de Defensa del

Consumidot'*, en su articulo 2°, define el consumidor como “toda persona fisica o juridica

142 En sentido contrario: KLAUSNER, Eduardo Antonio, gp. cit. p. 94.

143 MORALES, Mirta, op. cit., p. 79.

144 De los cuatro paises Miembros del Mercosur, Uruguay fue el dltimo a consagrar una ley particular de
defensa del consumidor. MORALES, Mirta, gp. cit., p.72.)




que adquiere o utiliza productos o servicios como destinatario final en una relaciéon de

consumo o en funcion de ella.”

Teniendo en cuenta las legislaciones ya estudiadas, cabe resaltar que el derecho
uruguayo adopta el concepto econdémico de consumidor, en la medida que establece que el
producto o el servicio deban ser retirados del mercado para ser considerados como
adquiridos en el ambito de una relacién de consumo, de lo que se infiere que no podran ser
empleados para la producciéon u obtencién de otros bienes o servicios. En este sentido, la
parte final del articulo 2° afiade al concepto anteriormente destacado que “no se considera
consumidor o usuario a aquel que, sin constituirse en destinatario final, adquiere, almacena,
utiliza o consume productos o servicios con el fin de integrarlos en procesos de produccion,

transformacién o comercializacion.”

No obstante, es de mencionar que la ley bajo analisis define la relacién de consumo

como siendo el vinculo oneroso realizado entre proveedor y consumidor. De esta forma,

segun Erika Patricia Tinajeros Arce, “el caracter oneroso debe estar presente en el vinculo

proveedor — consumidor para que pueda calificarse como relaciéon de consumo, admitiéndose
la gratuidad solamente en aquellos casos en los que esté preparada una relaciéon de consumo
osterior. Por tanto, conforme el art. 4°, seran consideradas relaciones de consumo todas las
terior. Por tanto, for 1 art. 4°, ser ideradas relaci d mo todas 1
promociones gratuitas de productos y servicios tendentes a concretar una adquisicion

onerosa de estos en el futuro.”'*

Por ende, cabe sefalar que el derecho uruguayo no contempla la figura del

146

consumidor equiparado ®, a diferencia de lo que hacen las legislaciones argentina y brasilefia.

E) El concepto de consumidor en Venezuela'"’

En Venezuela, la ley n° 37.930, del 4 de mayo de 2004, trata de la Proteccion al

145 TINAJEROS ARCE, Erika Patricia, gp. ¢it., p. 179.

146 MORALES, Mirta, op. cit., p. 76.




Consumidor y Usuario y deroga la ley anterior de n° 4.898, del 17 de mayo de 1995.

Asi, la nueva ley venezolana, en su articulo 3°, establece que todos los actos juridicos
celebrados entre proveedores de bienes o servicios y consumidores o usuarios, referentes a la
adquisicién y arrendamiento de bienes, a la contratacion de servicios publicos o privados y a
cualquier otro negocio juridico de interés econémico para las partes seran regidos por las

disposiciones contenidas en el texto legal en cuestion.

El articulo 4°, a su vez, trae las calificaciones de consumidor y usuario, entre otras.
Segun el articulo referido, consumidor es “toda persona natural que adquiera, utilice o
disfrute bienes de cualquier naturaleza como destinatario final”. No obstante, la misma
disposicién establece la nocién de usuario como “toda persona natural o juridica, que utilice

o disfrute servicios de cualquier naturaleza como destinatario final.”

Es decit, el derecho venezolano, al igual que el derecho de los demas paises ya

mencionados, adopta el concepto econémico de consumidor y usuario, cuando se refiere a

éstos como destinatarios finales'*. Empero, como se puede observar, en la nocién particular

de consumidor, excluye la posibilidad de que personas juridicas sean consideradas como

tales, lo que en mucho se aleja de la férmula empleada por los demas paises mercosurefios.

Sin embargo, en la parte final del precepto nombrado, la ley venezolana exceptta del
concepto de consumidor y usuario a “las personas naturales y juridicas que, sin ser
destinatarios finales, adquieran, almacenen, usen o consuman bienes y servicios con el fin de
integrarlos en los procesos de produccion, transformacion y comercializacion”, lo que viene

al encuentro de la nocién econémica adoptada.

Por ende, el texto nada menciona respecto al concepto de consumidor equiparado o

bystander.

147 Como ya se menciond al comienzo de este articulo, serd analizado el concepto de consumidor en
Venezuela, en razén de que este Estado estd en proceso de adhesiéon como Miembro pleno al bloque
mercosurefio.

148 FEITEN WINGERT ODY, Lisiane, op. cit., p. 97.




2. El concepto de consumidor en el derecho de fuente convencional auténoma
Una vez que ya fue vista la nocion de consumidor en el derecho de fuente interna de
los paises mercosurefios, conviene, ahora, analizar los intentos que se hicieron a nivel
auténomo en el bloque, para el establecimiento de normas internacionales en materia de
defensa del consumidor, en donde se insertan los esfuerzos realizados para calificar su

nocién y contenido.

Empero, cabe destacar que, hasta la fecha, no existe un convenio o tratado vigente
que contenga la calificacién de consumidor y, por ende, normas directamente relacionadas a

su proteccion.

A) La Resolucion del Grupo Mercado Comun (GMC) n° 123/1996
El 13 de diciembre de 1996, en Fortaleza, tuvo lugar la XXIV Reunién del Grupo del
Mercado Comun, en el ambito MERCOSUR, en la cual fue aprobada la Resolucion GMC n°

123/1996, que contempla, en su anexo, las definiciones de consumidot, proveedort, relacién

de consumo, producto y servicio.

De esta forma, segun el apartado I del Anexo de la Resolucién mencionada,
“ . - o . . .
consumidor es toda persona fisica o juridica que adquiere o utiliza productos o servicios
como destinatario final en una relacién de consumo o en funcién de ella. Equiparense a
consumidores a las demas personas, determinables o no, expuestas a las relaciones de

consumo'®.

No se considera consumidor o usuario a aquel que sin constituirse en
destinatario final, adquiere, almacena, utiliza o consume productos o servicios con el fin de
integrarlos en procesos de produccién, transformacion, comercializacion o prestacion a

terceros.”

149 Es interesante mencionar que el texto de la Resolucién mencionada, en portugués, se refiere a la
colectividad de personas, expresion que fue excluida de la traduccién al espafiol. Conforme el texto
original, redactado en portugués, la definicién serfa: “(...) Equipara-se a consumidor a coletividade de
pessoas, determinaveis ou ndo, expostas as telagdes de consumo. (...)”




Es decir, la Resolucion GMC n° 123/1996 tomoé los elementos presentes en las
definiciones del derecho interno de los paises, para elaborar la calificacién del consumidor a
nivel convencional. Esto porque, como se pudo observar, existen elementos comunes en la
estructura del concepto de consumidor en los Estados Miembros, tales como: a) se trata de
una persona fisica o juridica™; b) que adquiere o utiliza productos o servicios; ¢) como
destinatario final, en una relacién de consumo o en funcién de ella™'.

Empero, como subraya Eduardo Antonio Klausner, en este concepto, el cual fue
trasladado al Protocolo de Santa Marfa, que sera analizado en el item siguiente, esta excluida
la definicién de consumidor por equiparacién, que, por ejemplo, se encuentra presente en el
derecho de fuente interna de Argentina y Brasil. No obstante, la norma incluye como
consumidores a los entes colectivos y a las personas juridicas'™.

Ademas, es necesario sefialar que la Resolucién mencionada no esta vigente, porque
su vigencia se condicioné a la aprobacion del Reglamento Comun para la Defensa del

Consumidor, el cual jamas fue aprobado'.

B) El Protocolo de Santa Maria

150 Aca se exceptia el derecho venezolano, que no admite la persona juridica como siendo

“consumidor”.

151 HERNANDEZ, Carlos Alfredo, gp. cit., p. 262.

152 KLAUSNER, Eduardo Antonio, gp. ¢z, p. 84.

153 En 1997, se presentd un Proyecto de Protocolo de Defensa del Consumidor a nivel Mercosut, el
cual establecfa la unificacién de las legislaciones de los pafses miembros del bloque. (PEREIRA
GAIO ]UNIOR, Antonio, A Protegao do Consumidor no Mercosul, Sio Paulo, L'Tr, 2003, p. 125.) En que
pese el esfuerzo hecho, el Proyecto mencionado no fue aprobado, principalmente por el rechazo
presentado por la delegacion brasilefia que considerd que su aprobacion representaria un retroceso en
materia de defensa del consumidor en el ambito interno.




El Protocolo de Santa Marfa sobre Jurisdiccion Internacional en Materia de
Relaciones de Consumo, aprobado por la Decision CMC n° 10, del 17 de diciembre de 1996,
trae en su Anexo el concepto de consumidor, definiéndolo en los siguientes términos: “es
toda persona fisica o juridica que adquiere o utiliza productos o servicios como destinatario
final en una relacion de consumo o en funcién de ella. Equiparanse a consumidores las
demas personas, determinables o no, expuestas a las relaciones de consumo. No se considera
consumidor o usuario aquel que, sin constituirse en destinatario final, adquiere, almacena,
utiliza o consume productos o servicios con el fin de integrarlos en procesos de produccion,

transformacion, comercializacién o prestacion a terceros.”

En otras palabras, el Protocolo de Santa Maria utiliza la definiciéon de consumidor

constante de la Resolucién GMC n° 123/1996, anteriormente analizada.

Asi como la Resolucién mencionada, el Protocolo referido jamas entré en vigencia,
porque su articulo 18 condiciona su entrada en vigor a la aprobacién del Reglamento Comun

de Defensa del Consumidot.

C) El Proyecto de Protocolo o Reglamento Comun de Defensa del
Consumidor
En las reuniones celebradas entre el 25 al 29 de noviembre de 1997 fue presentado

por el Comité Técnico n° 7 el Proyecto de Protocolo de Defensa del Consumidor del

MERCOSUR. En términos generales, el texto referido, Recomendacion n° 1/97"* dirigida a

la Comisiéon de Comercio del MERCOSUR, fijaba pautas maximas y unificadas de

proteccion al consumidor en los cuatro paises del bloque.

Sin embargo, fue blanco de severas criticas, principalmente por parte del gobierno
brasilefio, para quien su aprobacion representarfa un retroceso en materia de proteccion a los
consumidores brasilefios, ya que derogarfa una serie de articulos del Cédigo de Defensa del

Consumidor que, a su vez, ofrecen una proteccion mucho mayor que la norma

154 Acta n°® 8/97 del Comité Técnico n°® 7 sobre Defensa del Consumidor, anexo II1.




mercosurefia'.

Por esta razon, durante la XXV Reunién de la Comisién de Comercio del

MERCOSUR, realizada en Montevideo, en los dias 9 y 10 de diciembre de 1997, el Protocolo

fue rechazado, lo que condujo a que tanto la Resolucion GMC n° 123/1996 como el

Protocolo de Santa Maria, antes analizados, perdiesen totalmente el valor juridico, ya que su

vigencia estaba condicionada a la aprobacién del Reglamento Comun referido.

No obstante, aunque el Protocolo haya sido refutado, es interesante observar el
concepto traido en su articulo 3°, segin el cual: “consumidor es toda persona fisica o juridica
que adquiere o utiliza productos o servicios como destinatario final en una relacién de
consumo o en funcién de ella. No se considera consumidor o usuario a aquél que sin
constituirse en destinatario final, adquiere, almacena, utiliza o consume productos o servicios
con el fin de integrarlos en procesos de produccion, transformacion, comercializacion o

prestacion a terceros.”

De acuerdo con Claudia Lima Marques, el concepto de consumidor, presentado en la
primera parte del articulo mencionado, limita la definicién al consumidor-contratante, en

virtud de lo dispuesto en el articulo 5° de este Proyecto'*

. Segun este articulo, se exige la
existencia de un vinculo obligacional, clasico y bilateral, pues se menciona que la relacién de
consumo se establece entre el proveedor que, a titulo oneroso, provee un producto o presta

un servicio y quien lo adquiere o utiliza como destinatario final.

155 Para Lima Marques, quien fue severamente contra el Proyecto de Reglamento, “os direitos do
consumidor ndo sio considerados pelos 6rgaos do Mercosul como direitos fundamentais de nenhum
cidaddo dos paises membros, mas sim como barreiras a0 comércio que prejudicam os fornecedores-
nacionais e devem ser reduzidos ao maximo, inclusive em sua interpretacio de norma ja
reducionistal” (LIMA MARQUES, Claudia, “Regulamento Comum de Defesa do Consumidor do
Mercosul — Primeiras Observacoes sobre o Mercosul como Legislador da Prote¢io do Consumidor”,
Revista de Direito do Consumidor, n°® 23-24, jul./dic. 1997, p. 101.)

156 LIMA MARQUES, Claudia, “Mercosul como Legislador em Matéria de Direito do Consumidor
— Critica ao Projeto de Protocolo de Defesa do Consumidor”, Revista de Direito do Consumidor, n° 20,
abr./jun. 1998, p. 74.




Por ende, segin la autora mencionada, el articulo 5° trae como consecuencia la
exclusion de las llamadas relaciones de consumo indirectas, como por ejemplo, la
responsabilidad de los bancos de datos de crédito sobre las informaciones prestadas sobre el
consumidor. Asimismo, excluye de la proteccién del Protocolo a los consumidores

equiparados, que son terceros no contratantes, como por ejemplo el hijo del consumidor, la

colectividad expuesta a una prictica abusiva y las victimas de accidentes de consumo™”.

Como se puede observar, el concepto de consumidor insertado en el texto del
Proyecto de Protocolo de Defensa del Consumidor del MERCOSUR, es menos abarcador
que las definiciones presentadas por la Resolucion GMC n°® 123/1996 y por el Protocolo de
Santa Marfa y su adopcion representaria una reduccion en la proteccion de los consumidores

argentinos y brasilefios, sobre todo.

D) El Proyecto de Resolucion del Grupo Mercado Comun (GMC) sobre

Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales de Consumo

Como resultado de la LXIII Reunién Ordinaria del Comité Técnico n® 7 sobre

“Defensa del Consumidor”, ocurrida en Rio de Janeiro, en los dias 18 y 19 de agosto del

b

2010, se sancioné el Proyecto de Resolucion sobre Derecho Aplicable a los Contratos

Internacionales de Consumo.

Segin el Proyecto mencionado, existe la necesidad de brindar una adecuada
proteccion al consumidor, de acuerdo con los postulados establecidos por la Resolucién
A/RES/39/248 de la Asamblea General de la ONU (Directrices de las Naciones Unidas
para la protecciéon del consumidor, del 16 de abril de 1985), considerando que, en materia de
negocios internacionales, la contratacion es la expresion juridica del comercio y éste es

especialmente relevante para el proceso de integracion.

En lo pertinente al objeto de nuestro analisis, conviene destacar que el articulo 1.1 del

Proyecto mencionado define como consumidor “cualquier persona fisica que, frente a un

157 Ibidem, p. 74.




profesional o proveedor de bienes y servicios actie con fines personales, familiares o
domésticos o que no pertenezca al ambito de su actividad profesional o con fines de

reventa’’.

Tal como se advierte, se trata de una calificaciéon sumamente reduccionista, poco
abarcadora, que podria significar un verdadero como desafortunado retroceso, ya que excluye
del concepto de consumidor a las personas juridicas, situacion establecida en el derecho de
fuente interna de los Estados Miembros del MERCOSUR (Argentina, Brasil, Paraguay y
Uruguay).

No obstante ello, el 22 de septiembre de 2011, en la CXXII Reuniéon Ordinaria de la
Comisiéon de Comercio del MERCOSUR, el texto mencionado, con algunas adaptaciones,
fue propuesto como Proyecto de Acuerdo sobre derecho aplicable en materia de contratos
internacionales de consumo, abandonandose la postura inicial de presentacion del mismo

como una propuesta de Resolucién del Grupo Mercado Comun.

Con respecto a la calificacion de consumidor presente en el articulo 1° del Proyecto,
fueron insertados mas elementos, que terminaron por ampliar la definicién inicial. A partir
del nuevo texto, se entiende por consumidor “cualquier persona fisica o juridica destinataria
final de bienes o servicios que respecto a un proveedor profesional, actie con fines
personales, familiares, domésticos, que no pertenezcan al ambito de su actividad profesional

o con fines de reventa.”

Como se puede observar, la persona juridica, ahora, volvi6 a ser insertada en la nueva

redaccion normativa, atendiéndose a las atinadas criticas efectuadas con relacién a la

propuesta original, que configuraba tal como dijimos, un verdadero retroceso.

Por ende, cabe subrayar que el concepto actual se refiere a consumidor como
destinatario final del producto o del servicio, cambio importante que, implicitamente,
conlleva el concepto de bystander o tercero no contratante, presente en las legislaciones de

fuente interna tanto de Argentina como de Brasil.

E) El Proyecto de Resolucion del Grupo Mercado Comun (GMC) sobre
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Conceptos Basicos en materia de Defensa del Consumidor

Como resultado de la CXXII Reunién Ordinaria de la Comisién de Comercio del
MERCOSUR, realizada en Montevideo, del 20 al 22 de septiembre de 2011, fue presentado
un Proyecto de Resolucién del GMC™, que tiene como objetivo definir o calificar los
términos “consumidor”, “proveedor”, “relaciéon de consumo”, “producto”, “servicio” y
“oferta”, teniendo en cuenta la puesta en marcha del proceso de armonizaciéon de

legislaciones en el area de defensa del consumidor en el bloque.

El art. 1° del Proyecto indicado define el consumidor como siendo “toda persona
fisica o juridica que adquiere o utiliza productos o servicios en forma gratuita u onerosa
como destinatario final, en una relacién de consumo o como consecuencia o en funcién de

2

ella

Este concepto es todavia mas abarcador que las demas nociones presentadas por el
bloque en las iniciativas anteriores. En la misma linea de la propuesta de Acuerdo antes
analizada, todo indica que se estarfa contemplando la figura del bystander o consumidor por

equiparacion.

No obstante, es dable sefialar que el Proyecto de Resoluciéon atun inserta,
expresamente, la posibilidad de que aquellos que adquieran un producto o servicio de forma
gratuita, es decir, sin contraprestacién onerosa, también puedan ser alcanzados por la
proteccion brindada por la norma. Aunque este concepto esté abarcado implicitamente en la
nocién de consumidor como aquel que adquiere o utiliza un producto o servicio, es loable la
iniciativa de la Comisién de Comercio en tanto implica esclarecer, echar luz al ambito de

aplicacion de la norma mercosurea.

III. LA JURISDICCION INTERNACIONAL EN MATERIA DE
CONSUMO TRANSFRONTERIZO

158 El Proyecto mencionado se encuentra en el Anexo VII del Acta n® 05/2011 de la Comision de
Comercio del MERCOSUR.




Determinar cual es el juez competente para dirimir los conflictos surgidos de una
relacién de consumo transfronteriza es una tarea que reviste especial importancia.

En esta materia, la tendencia de las modernas legislaciones va por el camino de
privilegiar los llamados “foros de proteccion”, a favor del criterio del juez del domicilio o de
la residencia habitual del consumidor, en razén de su debilidad o vulnerabilidad, lo cual le
posibilita iniciar su accién ante los tribunales de su propio Estado.

Siguiendo esta tendencia, en el MERCOSUR, ya en 1996, fue celebrado el Protocolo
de Santa Marfa sobre Jurisdiccion Internacional en Materia de Relaciones de Consumo, que
precisamente adopta el criterio del foro de proteccion, a favor del consumidor. No obstante
ello, hasta la fecha, la norma mencionada no logré adquirir vigencia, ante la existencia de una
suerte de clausula cerrojo que tal como mencionamos, se encuentra establecida en el su
articulo 18, que vincula, que condiciona su entrada en vigor a la aprobacién del Reglamento
Comun de Defensa del Consumidor.

Si bien es cierta la ausencia de normas de fuente convencional que se encuentren
vigentes, no es menos cierto que en razéon de la importancia que revisten, nos sentimos
obligadas a detenernos en el analisis los puntos de conexién empleados por el Protocolo
mencionado. No obstante, por razones estrictamente de prolijidad metodoldgica, le daremos
una mirada a vuelo de pajaro a la regulacion de fuente interna de cada Estado parte del

MERCOSUR, en materia de consumo transfrontetrizo.

1. La jurisdiccion en el derecho de fuente interna

En materia de contratos internacionales de consumo, en lo que e refiere a la
jurisdiccion, los Estados que integran el MERCOSUR no han legislado sobre el tema en el
ambito interno. Por tal motivo, para solucionar los casos transfronterizos que involucran
consumidores son empleados los criterios tradicionales derivados de las relaciones
contractuales, en general, sin perjuicio de las construcciones jurisprudenciales que se fueron

erigiendo a este respecto. Teniendo en cuenta esta premisa, a continuacion, seran

mencionadas las soluciones adoptadas por cada Estado.

La Argentina regula el tema de la proteccion del consumidor en la ley n° 24.240 que

si es cierto por su caracter de orden publico permite la aplicacion del principio interpretativo
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del in dubio pro consumptore (art. 3°), no lo es menos que no contempla ninguna regla que
establezca la competencia internacional de los jueces en materia de consumo. En este
sentido, de acuerdo con Paula M. All, “no encontramos en el ordenamiento argentino de
fuente interna una norma de jurisdiccion referida especificamente a los contratos de
consumo. La jurisdicciéon contractual esta contenida en las normas generales de los articulos
1.215 y 1.216 del Cédigo Civil, de los que surge que son jueces competentes para entender
en litigios contractuales internacionales los del lugar de cumplimiento o ejecucion del
contrato (entendido como el lugar de realizaciéon de cualquier prestacion derivada del
contrato) y los del domicilio o residencia del demandado. De acuerdo a las normas de los
articulos 1.215 y 1.216 del Coédigo Civil, los jueces argentinos resultarfan competentes
cuando el vendedor o el proveedor del servicio tenga su establecimiento en la Argentina (y
fuere demandado el consumidor), cuando la entrega de la cosa o la prestacion del servicio se
verifica en nuestro pafs o cuando el pago de la contraprestaciéon dineraria se efectie en
Argentina. Asimismo, se abrirfa la competencia de los jueces argentinos en supuestos de
demandas incoadas por el vendedor/productor/prestador del servicio contra el consumidor,
ante el foro del domicilio de éste.”"”

Como se puede observar, ello se compadece con una interpretacion acotada de los

articulos citados que no permiten vislumbrar la posibilidad de que el consumidor demande

16

’ al cocontratante establecido en el extranjero, lo que genera una

ante su propio foro

159 ALL, Paula Maria, “La Construcciéon de un Sistema de Proteccién del Consumidor en el Mercosut:
avances y desafios de cara a la CIDIP VII”, Revista de Derecho Privado y Comunitario, n° 2006-3, Santa Fe,
Rubinzal-Culzoni, 2006, p. 535. Uzal todavia afiade la competencia de los tribunales del lugar de comision del
hecho ilicito, por aplicaciéon analégica obtenida de la bilateralizaciéon de la norma interna del art. 5, inc. 4, del
Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién. (UZAL, Marfa Elsa, “La Proteccién al Consumidor en el
Derecho Internacional Privado”, Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones, n° 139-141, Buenos Aires,
Depalma, 1991-A, p. 257.)

160 En el mismo sentido, Najurieta destaca que: “en materia de obligaciones contractuales, el favor al
consumidor puede evidenciarse en introducir el forum actoris, es decir, admitir que el juez argentino se declare
competente, cualquiera que sea el lugar de celebracién o cumplimiento del contrato, cuando el consumidor opta
por demandar ante el juez de su domicilio o de su residencia habitual, si coincide con el lugar donde el
demandado ha llevado a cabo una actividad publicitaria o informativa para incitar al consumo.” (NAJURIETA,
Marfa Susana, “Conflicto de Jurisdicciones en Casos que Involucran a Consumidores”, Revista de Derecho
Comercial y de las Obligaciones, n° 139-141, Buenos Aires, Depalma, 1991-A, p. 225.)




situacién de franca desprotecciéon. Sin embargo, desde nuestra mira a tenor una
interpretaciéon doctrinaria sentada por la jurisprudencia argentina desde 1985 se abriria el
foro del domicilio del consumidor cuando al iniciar la accién logre demostrar que cumplié

con la prestacion a su cargo'®.

Por ende, es necesario mencionar que el Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién admite la prorroga de jurisdiccion a favor de jueces o arbitros extranjeros, conforme
al articulo 1° del instrumento mencionado, siempre que: a) se trate de asuntos patrimoniales
de indole internacional; b) exista conformidad de las partes; c) la jurisdiccion argentina no
sea exclusiva; d) la prorroga no esté prohibida por la ley. En materia de consumo
internacional, especificamente, no hay reglamentacién respecto a la eleccion de foro,'™
debiendo su admision ser analizada caso por caso, por el juez interviniente.

En Brasil, la ley n° 8.078/90, que regula la proteccién del consumidot, tampoco
contempla normas especificas para los contratos internacionales de consumo, respecto a la
jurisdiccion. Siendo asi, en ausencia de reglas especiales, se aplican las normas generales
previstas en el articulo 88 del Codigo de Proceso Civil, segun las cuales son competentes los
jueces brasilefios cuando el demandado esta domiciliado en Brasil, cuando una obligacion
tiene lugar de cumplimiento en Brasil y cuando la accién se origina en hechos o actos
ocurridos en el pais.

Sin embargo, a pesar de la ausencia de normas especiales, la jurisprudencia viene

reconociendo como competentes en la esfera internacional los jueces del domicilio del

161 RODRIGUEZ, Ménica Sofia; OLIVA, Graciela Alicia, “Jurisdiccion en materia contractual”, en:
FELDSTEIN DE CARDENAS, S. L. “Derecho Internacional Privado y de la Integracion.
Coleccion de Analisis Jurisprudencial”’, Buenos Aires, La Ley, 2004, pp. 471-478.

162 La tnica prevision existente es la que consta del art. 27, tercer parrafo del Proyecto de Codigo de Derecho
Internacional Privado, ya mencionado, que expresamente rechaza el acuerdo de eleccion de foro en materia de

consumo.
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consumidor'® para los casos de responsabilidad por hecho del producto, como bien sefiala

Claudia Lima Marques'*.

Respecto a la eleccion de foro, el Ministerio de Justicia, por medio de la Portaria n° 4,
de 13 de marzo de 1998, determina que si el foro elegido fuere distinto del foro del domicilio
del consumidor, la clausula contractual sera nula, por ser considerada abusiva. Esta
reglamentacion, vigente para el ambito interno, también esta siendo aplicada, extendida por
los tribunales brasilefios para la resoluciéon de los casos que involucran relaciones
transfronterizas de consumo.

Paraguay, a su vez, sigue la misma linea de los demads paises socios del Mercosur, no
contando con ninguna prevision respecto al tema, cuestion que tampoco aparece reglada en
la ley n° 1.334/1998, llamada Ley de Defensa del Consumidor y del Usuatio.

Para determinar el juez competente en el ambito internacional, el articulo 19 del
Codigo de Organizacion Judicial establece que puede demandarse ante el juez paraguayo el
cumplimiento de contratos que deban ejecutarse en dicho pais, permitiendo, ademas, que se
demande al deudor en el domicilio de éste.

En lo pertinente al ejercicio de la autonomia de la voluntad para la prérroga de
jurisdiccion, tampoco hay prevision acerca de la posibilidad de eleccion de foro en materia de
contratos internacionales de consumo, siendo dable sefialar que el articulo 3° del Cédigo
mencionado aduce expresamente que “la competencia atribuida a los jueces y tribunales es
improrrogable. Exceptuase la competencia territorial, que podra ser prorrogada por
conformidad de partes, pero no a favor de jueces extranjeros, salvo lo establecido en leyes
especiales.”'®
Por dltimo, Uruguay nada dispone acerca de reglas especificas sobre la proteccion de

los consumidores en la esfera internacional, ni siquiera en la ley n® 17.250/2000.

163 El Proyecto de Cédigo de Proceso Civil, presentado en el Congreso Nacional brasilefio, en junio
del 2010, menciona, en su art. 21, reglas especiales de jurisdiccion, previendo que cabri a la autoridad
judicial brasilefia procesat y juzgar las acciones decurrentes de las relaciones de consumo, cuando el

consumidor tuviere domicilio o residencia en Brasil.

164 LIMA MARQUES, Claudia, “Brésil”, p. cit., pp. 64-65.




Las reglas de jurisdiccion estan dispuestas en el Apéndice del Codigo Civil y en la Ley
Organica de la Judicatura y de Organizacion de los Tribunales, que consagran el principio
general de la competencia de los jueces del Estado cuya ley es competente para regular la
relacién juridica, sin perjuicio de que sean competentes los jueces del Estado del domicilio
del demandado. Sin embargo, respecto a la jurisdiccién internacional en materia de consumo,
el Proyecto de Ley General de Derecho Internacional Privado, de 2008, establece en su
articulo 58, apartado “d”, que los tribunales uruguayos seran competentes, “en materia de
relaciones de consumo, si el consumidor es el demandante en tanto en la Republica se
hubiere celebrado el contrato; o si hubiere efectuado en la Republica la prestacion del
servicio o la entrega de los bienes objeto de la relaciéon de consumo.”

No obstante, respecto a la eleccion de foro, el principio general es el de la no
aceptacion de la autonomia de la voluntad, salvo autorizacién expresa contenida en ley

especial. En este sentido, la doctrina destaca que no debe ser admitida la posibilidad de

eleccion de foro en los contratos celebrados con consumidores'®, ya que el sistema legal de

defensa del consumidor es considerado de orden publico y, por lo tanto, no puede ser
modificado por voluntad de las partes. Corroborando lo anteriormente dicho, el Proyecto
mencionado, en su art. 59, inciso 2, determina expresamente que no se admitiran acuerdos

con clausulas de eleccion de foro en materia de consumo, en Uruguay.

Por ende, es necesario mencionar que en el derecho uruguayo existe una disposicién
particular referente al tratamiento del tema de la eleccién de foro que se constituye en una
excepcion al régimen general del Cédigo Civil, anteriormente mencionado. Tratase de la ley
n° 16.749/1996, sobre Mercado de Valores, que en el primer parrafo del articulo 46 dispone

que: "en la emision de valores, en la que se deje expresa constancia de su oferta internacional,

165 A favor de la interpretaciéon del articulo mencionado de forma a admitirse la prérroga de
jurisdiccion en los contratos internacionales, desde que no se afecte el orden publico internacional,
ver: RUIZ DIAS LABRANO, Roberto, Derecho Internacional Privade, Asuncion, La Ley Paraguaya,
2010, p. 693.

166 En este sentido ver: FRESNEDO DE AGUIRRE, Cecilia, Curso de Derecho Internacional Privado -
Tomo II — Parte Especial, Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 2009, pp. 281 y ss.




sean 0 no objeto de oferta publica, la entidad emisora podra establecer libremente la ley y
jurisdiccion aplicables a aquellos, cumpliendo con lo establecido en la presente ley para su
registro, si correspondiere”. Respecto al tema, la doctrina advierte que “esta es la primera
norma dictada por el legislador uruguayo en la que se permite expresamente la eleccién de la
ley y la jurisdiccion. A pesar de no tratarse de un acuerdo entre las partes sino de la voluntad
de una sola de ellas que es la entidad emisora de los valores, este articulo muestra cierta
apertura —si bien relativa y limitada a un caso muy especifico— hacia la posibilidad de que

se acoja en el futuro la autonomia de la voluntad en los contratos internacionales.”'%’

Finalmente, Venezuela tampoco brinda normas especificas de Derecho Internacional

Privado vinculadas a los contratos con consumidores a pesar de la existencia de la ley n°®

37.930/2004, denominada Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuatio. Ante esta falta de

previsibilidad legal, deben ser buscadas las reglas generales respecto a la jurisdiccién en
materia contractual, las cuales estan previstas en la Ley de Derecho Internacional Privado
sancionada en 1998.

En este sentido, el articulo 39 de la norma mencionada contempla el principal criterio
atributivo de jurisdiccion, que es el del lugar del domicilio del demandado, lo que en materia
de consumo transfronterizo puede dificultar al consumidor el acceso a la justicia. Asimismo,
conforme el articulo 40, los tribunales venezolanos tendran jurisdiccion para conocer de los
juicios originados del ejercicio de acciones de contenido patrimonial, cuando las obligaciones
deban ejecutarse en el territorio del pafs o se deriven de contratos celebrados o de hechos
verificados en el territorio referido; cuando el demandado haya sido citado personalmente en
Venezuela; o cuando las partes se sometan expresa o tacitamente a su jurisdiccion.

Trasladando las hipdtesis de competencia judicial internacional referidas para la esfera
del derecho del consumidor, la doctrina destaca que para los casos en los cuales el proveedor
de bienes o servicios estuviere domiciliado fuera de Venezuela, los tribunales venezolanos
seran competentes para conocer de las acciones de contenido patrimonial si los productos o
servicios en cuestion hubieren sido puestos a la disposicién del consumidor en territorio

venezolano, si el contrato hubiere sido realizado en el pafs o si en el pafs debiera darse el

167 ALBORNOZ, Matia Metcedes, “El Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales en los Estados del
Mercosur — The ILaw Applicable to International Contracts in Mercosur States”. Disponible en:
http:/ /www.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/125 /art/art3.htm, acceso el 01/11/2011.



http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/125/art/art3.htm

cumplimiento de la obligacién o si en ¢él se hubiesen verificado los hechos que dieron lugar a
la obligacién. No obstante, hasta la fecha, los tribunales venezolanos no han recurrido a
ninguno de estos criterios para determinar la jurisdiccion en materia de relaciones de
consumo'®.

Respecto a la prorroga de jurisdiccion, el articulo 47 de la ley mencionada dispone, en
lo que nos interesa, que la jurisdicciéon que corresponde a los tribunales venezolanos no
podra ser derogada convencionalmente a favor de tribunales judiciales o arbitrales
extranjeros cuando se trate de materias respecto de las cuales no cabe transacciéon o que
afecten el orden publico venezolano.

Siguiendo esta linea de razonamiento, si se pacta que el conflicto debe ser llevado a
cabo ante un tribunal extranjero, dadas las caracteristicas del caso, y si éste acuerdo de
eleccion de foro afecta a los principios esenciales de Venezuela, podria ser desestimado y los
tribunales venezolanos podrian asumir la jurisdiccion, para ofrecer una proteccion razonable
al consumidor. Asi, conforme la doctrina, si el consumidor no tiene medios para responder a
un proceso planteado en el extranjero, la negativa de conferir jurisdiccién a los tribunales
venezolanos configurarfa una verdadera violacion al principio de la tutela judicial efectiva,

establecido en el articulo 26 de la Constituciéon nacional'®.

2. La jurisdiccion en el derecho de fuente convencional auténoma

Como ya adelantamos el MERCOSUR  aprobé en 1996, el Protocolo de Santa Maria
sobre Jurisdiccién Internacional en Materia de Relaciones de Consumo, que tiene la finalidad
de determinar criterios para regir la competencia internacional de los jueces que estan

habilitados a dirimir litigios, en donde estén involucrados consumidores.

168 MADRID MARTINEZ, Claudia, "Venezuela", en: D. P. Fernandez Arroyo y J. A. Moreno
Rodriguez (coords.), gp. ¢it., p. 560.

169 MADRID MARTINEZ, Claudia, "Venezuela", op. cit., p. 563.




El surgimiento de esta norma se dio, en razén de que el Protocolo de Buenos Aires
sobre Jurisdiccion Internacional en Materia Contractual'”’, expresamente, en su articulo 2,
apartado 06, excluye de su ambito de aplicacion a los contratos de venta al consumidor. Segun
destaca Eduardo Tellechea Bergman, esta exclusion se debe a la existencia de una previsible
desigualdad contractual entre las partes que motivé a que los contratos con consumidores no
fuesen incluidos en una regulacion convencional en la que la solucién basica se funda en los
acuerdos de eleccion de foro'”.

El Protocolo de Santa Marfa, con relacién a su ambito de aplicacién material, se
aplica a los contratos de compraventa a plazo y de provision de bienes muebles corporales,
asi como a los contratos de prestacion de servicios, incluyendo préstamos y otras
operaciones de crédito. Sin embargo, el articulo 1° excluye de su ambito de aplicacién a los
contratos de transporte. En lo pertinente a su ambito de aplicacion territorial, resulta
aplicable cuando el proveedor y el consumidor estén domiciliados en distintos Estados partes
del MERCOSUR o cuando estando domiciliados en el mismo Estado parte, la prestacion
caractetistica de la relacién de consumo se realiza en otro.

Con relacién a la jurisdiccion internacional, el Protocolo establece, en su articulo 4°,
la regla general de la competencia de los jueces del Estado del domicilio del consumidor,
resultado de la adopcion del principio general de proteccion a la parte débil de la relacion
contractual. Asimismo, en la misma disposicién se establecen jurisdicciones alternativas, a
exclusiva opcién del consumidor, desde que su voluntad se haya manifestado expresamente,
en el momento de entablarse la demanda. En este sentido, se admite la jurisdiccion
concurrente de los tribunales del Estado de celebracion del contrato, de cumplimiento de la
prestacion del servicio, de la entrega de los bienes, o del domicilio del demandado. Ademas,

el Protocolo menciona que si el requerido tuviere domicilio en un Estado parte y en otro

170 Sobte el tema ver: FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L., Jurisdiccion Internacional en Materia
Contractual, en: A. A. Alterini (dir.), “Coleccion - El Sistema Juridico en el Mercosur”, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1995.

171 TELLECHEA BERGMAN, Eduardo, La Dimension Judicial del Caso Privado Internacional en el

Ambito Regional, Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 2002, p. 78.




filial, sucursal o agencia, podra ser demandado ante cualquiera de dichos Estados. No
obstante, el consumidor solamente podra ser demandado por el proveedor ante los jueces del
Estado de su domicilio.

Por dltimo, es importante destacar que debido a que el texto del Protocolo de Santa
Marfa no contiene regla ninguna respecto a la elecciéon de foro, para la doctrina, el
instrumento mencionado no permite el uso de la autonomia de la voluntad en los contratos
celebrados con consumidores, no siendo posible pactar jurisdiccion a través de una clausula

inserta en un contrato, porque los tribunales competentes mencionados en la norma referida

excluyen la jurisdiccion de otros'™?, por constituirse en foros de proteccion.

Para finalizar, no es demasiado reiterar que el Protocolo bajo analisis no esta vigente

en el bloque, por los motivos ya mencionados.

IV. LA LEY APLICABLE A LOS CONTRATOS INTERNACIONALES
CELEBRADOS CON CONSUMIDORES

Como dultimo tema a ser analizado en este trabajo, esta el que se refiere a la
determinacién de la ley material aplicable para solucionar la controversia surgida a partir de
una relacion transfronteriza de consumo.

Siguiendo la misma estructura adoptada con relacion al analisis de la cuestion de la
jurisdiccion internacional, primeramente, analizaremos el derecho de fuente interna de los
Estados que componen el MERCOSUR en materia de contratos internacionales en general,
ya que hasta la fecha los socios no cuentan con normas especificas que regulen las relaciones
internacionales de consumo.

Acto continuo, seran analizadas las recientes iniciativas existentes en el ambito del

derecho convencional del MERCOSUR, a fin de reglamentar la materia.

1. La ley aplicable en el derecho de fuente interna

172 ALL, Paula Matfa, gp. cit., pp. 532-533. Ver también: PERUGINI ZANETTI, Alicia, “Derecho
Internacional Privado del Consumidot”, XTI Congreso Ordinario de la Asociacion Argentina de Derecho
Internacional. Seccion Derecho Internacional Privado”, Rosario, 2005.




Como ya fue mencionado anteriormente, no hay reglas especiales que regulen el
Derecho Internacional Privado del Consumo en el derecho de fuente interna de los Estados
que integran el MERCOSUR. Luego, para la soluciéon de casos que involucren consumidores
es necesario recurrir a las disposiciones generales de los contratos internacionales, que ni
siempre ofrecen una soluciéon adecuada a la soluciéon de conflictos vinculados a este tipo
contractual.

Respecto a la Argentina, el pais, en su Codigo Civil, no cuenta con una disposicion
que expresamente consagre la libertad de contrataciéon en el orden internacional, entendida
como facultad de las partes de elegir el derecho aplicable a la relaciéon contractual. Esta
ausencia provoco el desarrollo de dos corrientes de pensamiento, por un lado, las tesis
afirmatorias inclinadas hacia la admisién del principio de la autonomia de la voluntad dentro
del derecho argentino de fuente interna y por el otro, las tesis negatorias, volcadas hacia su
rechazo. “Ambas tesis buscaron fundamento en otras normas del derecho positivo. Asi los
partidarios de las primeras recurrieron al articulo 1197 del Cédigo Civil; mientras que los
partidarios de las segundas, se basaron en los célebres Tratados de Derecho Civil
Internacional de Montevideo de 1940 y mas puntualmente, su Protocolo Adicional (Art.
5)'?7173

Considerando que las partes no hicieron uso de la autonomia de la voluntad, los
articulos 1205, 1209 y 1210 resuelven la cuestiéon de la ley aplicable, sujetando el contrato
internacional a la ley del lugar de celebracion (art. 1205) o a la ley del lugar de ejecucion del
contrato (art. 1209 y 1210).

Para solucionar la aparente contradiccion entre los puntos de conexién adoptados
por la legislacion argentina, se menciona que “la clave para conciliar estos preceptos hay que
buscarla en determinar si el contrato tiene inicialmente contacto o no con la Republica
Argentina. Se sostiene, en este aspecto, que si el contrato tiene desde el inicio algun contacto
con nuestro pafs, rigen los articulos 1209 y 1210 y se aplica la ley del lugar de ejecucion. En

cambio, si el contrato no tiene vinculacién ab inicio con el territorio argentino, queda sujeto a

lo que preceptua el articulo 1205, es decir, a la ley del lugar de su celebracion. Otra linea de

pensamiento considera que corresponde atender al lugar de ejecucion del contrato como

173 FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L., “Bases de armonizacion legislativa en materia

contractual para el Mercosur: entre la esperanza y la utopia”, 2010. (En prensa).




elemento diferenciador de aplicacién de una u otras disposiciones; y por ende, si el contrato
internacional tiene lugar de ejecuciéon determinado o determinable, se aplican los articulos
1209 y 1210, quedando sujeto a la ley de su cumplimiento; si en cambio el lugar de
cumplimiento del contrato internacional resulta indeterminado rige el articulo 1205,
quedando sometido al lugar de su celebracion.”'™

No obstante, no podemos dejar de mencionar que parte de la doctrina del pais, con
fundamento en el propio Coédigo Civil, toma partido por criterios de conexion derivados del
principio de proximidad, tales como los vinculos mas estrechos y la teorfa de la prestacion
mas caracteristica del contrato.

Con relacion a Brasil, el pafs no es tan receptivo a la aplicacion del principio de la
autonomia de la voluntad'” como lo es, en cierta medida, la Argentina. Al no prever, en su
derecho interno, la posibilidad de que las partes elijan el derecho aplicable a la relacion
contractual, parte de la doctrina se inclina por el rechazo de la aceptaciéon de este
principio'”, mientras la otra admite su aplicacion'”.

No obstante ello, con la entrada en vigencia de la ley de arbitraje, n® 9.307/1996, la

autonomia de la voluntad fue expresamente aceptada en el derecho brasilefio, permitiéndose,

174 FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L. “Bases de armonizacién legislativa en materia
contractual para el Mercosur: entre la esperanza y la utopia”, gp. cit.

175 Los debates alrededor de la admision de la autonomia de la voluntad en materia de contratos
internacionales, en Brasil, empezaron a ganar mds espacio a partir de la promulgacién de la Ley de
Introduccién al Cédigo Civil de 1916, que en su articulo 13 preveia que salvo estipulacién en
contrario, la substancia y los efectos de las relaciones contractuales establecidas entre las partes serfan
regidas por el derecho del lugar de celebracion del contrato. La Ley de Introduccién al Céodigo Civil
de 1942, que actualmente se llama Ley de Introduccién a las Normas del Derecho Brasilefio (en
virtud de lo que dispone la ley n° 12.376/2010), en el articulo 9°, simplemente quit6 de la redaccién
anteriormente mencionada la expresiéon “salvo estipulaciéon en contrario”, lo que motivé a que

muchos afirmasen con vehemencia que el derecho brasilefio no recepta esta teotfa.

176 RODAS, Grandino, “Elementos de conexdo do Direito Internacional Privado Brasileiro,

relativamente as obrigacGes contratuais”, Contratos Internacionais, Sao Paulo, RT, 1995, p. 44.




ahora, a las partes, establecer la ley aplicable al contrato en la convencion arbitral'™

. En que
pese lo previsto en esta disposicion, el principio continta siendo motivo de debate en la
doctrina y en la jurisprudencia del pafs, ya que la Ley de Introduccion a las normas del
Derecho Brasilefio no contempla ninguna disposicion a respecto'”.

Luego, resulta aplicable, en Brasil, lo dispuesto en el articulo 9° de la ley supra
mencionada, segin el cual para regir los contratos internacionales sera aplicada la ley del
lugar de celebracion.

Sin embargo, el articulo 9°, en su parrafo 2°, destaca que la obligacion resultante del
contrato se considera constituida en el lugar en que reside el proponente. Respecto al tema,
son interesantes las palabras de Claudia Lima Marques, que al analizar la tematica bajo la
optica del derecho del consumidor, advierte que: “como, em matéria de consumo, a lei
brasileira material, o Cédigo de Defesa do Consumidor, determina que o proponente nos
contratos de consumo ¢é sempre o fornecedor (art. 30, CDC), terfamos sempre, se usado o
art. 9°, § 2°, da LICC/1942, a aplicacio da lei do lugar de residéncia do fornecedor para regir

os contratos a distancia, como os contratos do comércio eletronico do consumo. Observat-

se-ia, pois, uma forte incoeréncia no DIPr brasileiro que, em vez de proteger o sujeito

177 Jacob Dolinger, retomando la posicion del saudoso profesor Haroldo Valadao, es partidario de
que la autonomia de la voluntad es permitida por la legislaciéon brasilefia, una vez que la opcién del
legislador por la aplicacion de la ley del lugar de celebracién es una consecuencia de la aplicacion del
principio mencionado, pues siempre esta la voluntad tdcita de someter el contrato a la ley del lugar en
donde fue celebrado. DOLINGER, Jacob, Direito Internacional Privado — Contratos e Obrigagies no Direito
Internacional Privado, Vol. 11, Rio de Janeiro, Renovar, 2007.)

178 ARAUJO, Nadia de, Contratos Internacionais. Antonomia da Vontade, Mercosul ¢ Convencies
Internacionais, 4* ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2009, p. 121.

179 Tramita en la Cimara de Diputados el Proyecto de Ley n° 1782/11, de la autoria de Catlos Bezerra
(PMDB-MT), que busca alterar la Ley de Introduccion al Cédigo Civil para permitir a las partes elegir la ley
aplicable para regir las obligaciones asumidas en el contrato internacional.




constitucionalmente identificado e seus direitos fundamentais (art. 5°, XXXII, da
Constituicao da Republica de 1988), privilegia o fornecedor com sede no exterior.”'*

Conforme la profesora mencionada, la mejor solucion para el derecho brasilefio seria
adoptar una norma flexible que indique la ley del domicilio del consumidor como aplicable,
por aplicacion analdgica del articulo 101 del Cédigo de Defensa del Consumidor,
permitiéndose al juez solamente aplicar la ley elegida limitadamente por las partes en el
contrato, caso ésta fuere la més favorable al consumidor'®.

Respecto al derecho de Paraguay, el pais tampoco prevé expresamente el uso de la

autonomia de la voluntad en los contratos internacionales, en su Cédigo Civil. No obstante,

parte de la doctrina se manifiesta en el sentido de que no existe obstaculo para que en los

contratos internacionales se acuerden reglas sobre el derecho aplicable, desde que sean

respetadas las normas imperativas que determinan la aplicacién de la ley local ™.

En este sentido, tal cual ocurrié en Brasil, se puede sostener que a partir de la

sancion de la ley n® 1879/2002 sobre arbitraje y mediacion, que recepta expresamente, en su

180 LIMA MARQUES, Claudia, Confianga no Comeércio Eletronico e a Protecao do Consumidor (um estudo dos
negdeios juridicos de consumo no coméreio eletronico), Sao Paulo, RT, 2004, pp. 440-441.

181 LIMA MARQUES, Claudia, Confianca no Comeéreio Eletronico e a Protecao do Consumidor (um estudo dos
negdcios juridicos de consumo no coméreio eletronico), op. cit., p. 445.

182 RUIZ DIAS LABRANO, Roberto, gp. cit., pp. 663-667. Para el profesor mencionado, la regla que
recepta el principio de la autonomia de la voluntad en el derecho paraguayo estd enunciada en el
articulo 669 del Cédigo Civil del pafs, que faculta a los interesados reglar libremente sus derechos
mediante contratos. No obstante, al momento de determinar la ley aplicable, deben ser observados el
orden publico y las buenas costumbres, determinacién constante del articulo 9° del Codigo
mencionado, a la que se sujeta la aplicabilidad del derecho extranjero. En sentido contrario,
sosteniendo que el articulo 669 no recepta el principio mencionado, Nadia de Aradjo asevera que:
“ndo nos parece que as atuais regras paraguaias permitam as partes exercerem o direito de escolha da
lei aplicavel, nos moldes de outras leis, que expressamente o permitem. Todavia, em face da auséncia

de manifestacio jurisprudencial a esse respeito ndo se pode dizer que o assunto estd inteiramente
pacificado. (ARAUJO, Nadia de, gp. cit., pp. 89-90.)




articulo 32, el principio de la autonomia de la voluntad, el mismo puede ser considerado
como un criterio para la definiciéon de la ley material aplicable al contrato en materia de
arbitraje comercial internacional, lo que puede indicar un gran cambio respecto al
tratamiento de la temadtica en el pafs, una vez que los debates respecto a la aceptacion o no
de este principio siguen estando presentes y la doctrina referente al caso es practicamente
escasa.

Por ende, con relacion a la ley materialmente aplicable, el Codigo Civil, en su articulo
14, indica que la validez intrinseca de los contratos se regira por la ley del lugar de
cumplimiento, mientras que el articulo 23 indica que la ley del lugar de celebracion sera la
competente para regular la validez extrinseca del contrato.

Uruguay, a su vez, desde el siglo pasado, viene presentando serias resistencias a la
admisiéon de la autonomia de la voluntad en materia de ley aplicable a los contratos
internacionales, reposando sus origenes en la doctrina de Gonzalo Ramirez'. Desde
entonces, el principio ha enfrentado serias dificultades para encontrar aceptacién, aun mas
porque el articulo 2.403'** del Cédigo Civil Uruguayo es interpretado de forma unisona por
la jurisprudencia del pais como siendo una norma de caricter imperativo'®, en la medida
que prohibe a las partes la libertad de elegir el derecho aplicable a la relacién contractual.

Conforme advierte Cecilia Fresnedo de Aguirre, la excepciéon a este principio esta
dada en la parte final de articulo supra mencionado, que establece que la voluntad de las
partes “solo podra actuar dentro del margen que le confiere la ley competente”. Segun la

autora, “podemos interpretar que ‘ley competente’ refiere al orden juridico remitido por la

183 Sobre el tema ver: ARAUJO, Nadia de, ap. cit., pp. 85-86.

184 Dispone el articulo mencionado: “las reglas de competencia legislativa y judicial determinadas en
este titulo no pueden ser modificadas por la voluntad de las partes. Esta sélo podra actuar dentro del

margen que le confiere la ley competente.”

185 FRESNEDO DE AGUIRRE, Cecilia, Curso de Derecho Internacional Privado, op. cit., p. 166.




norma de conflicto aplicada en el caso, o a la normativa de DIPr competente para regular la
categoria de que se trata, ya sea ésta de fuente nacional o internacional.””'®

Entretanto, un cambio substancial en el pais podria ser generado a partir de la
aprobacion del Proyecto de Ley General de Derecho Internacional Privado de 2008. El
articulo 48.1 del Proyecto mencionado innova respecto de las soluciones vigentes, al
establecer que “los contratos internacionales pueden ser sometidos por las partes al derecho
que ellas elijan.” Ademas, no es demasiado reiterar que la ley de Mercado de Valores
contempla expresamente en el articulo 46, parrafo primero, una excepcion a la regla general,
permitiendo la eleccion de la ley que regira la relacién contractual, por parte de la entidad
emisora de los valores, lo que también sirve como argumento a favor de la aceptacion
gradual de la autonomia de la voluntad en Uruguay.

Respecto al tema consumidor, el articulo 50.5 del Proyecto prevé un estatuto minimo

para determinar el derecho aplicable en esta materia, prohibiendo expresamente la eleccion

de ley por las partes'®. El dispositivo mencionado establece especificamente que los

contratos internacionales de consumo seran regidos: a) por la ley del Estado donde los
bienes se adquieren o los servicios se utilizan por parte del consumidor; b) en caso de que
los bienes se adquieran o los servicios se utilicen en mas de un pais o no pudiere por otras
circunstancias determinarse dicha ley, se regiran de conformidad por la ley del lugar del
domicilio del consumidor; ¢) en los contratos celebrados a distancia, asi como cuando la
celebracion ha sido precedida de ofertas o publicidad especifica en el domicilio del
consumidor, se aplicara la ley de este Estado, siempre que el consumidor hubiere prestado su
consentimiento en éL

Por ende, respecto a la regla general, actualmente vigente, cuando no hubiere el
ejercicio de la autonomia de la voluntad, el articulo 2.399 del Coédigo Civil resulta de
aplicacién, determinando que las obligaciones seran regidas en cuanto a la existencia,

naturaleza, validez y efectos, por la ley del lugar de su cumplimiento.

186 FRESNEDO DE AGUIRRE, Cecilia, Curso de Derecho Internacional Privado, op. cit., p. 166.

187 FRESNEDO DE AGUIRRE, Cecilia, “Uruguay”, en: D. P. Fernandez Arroyo y J. A. Moreno
Rodriguez (coords.), op. cit., p. 549.




Por dultimo, con relacién al derecho de Venezuela es dable senalar que el pais
claramente acoge el principio de la autonomia de la voluntad para la eleccion de la ley
material que regira el contrato. El articulo 29 de la Ley de Derecho Internacional Privado
dispone que: “las obligaciones convencionales se rigen por el Derecho indicado por las
partes.” De esta forma, conforme destaca Eugenio Hernandez-Breton, se percibe que “la
autonomia conflictual es reconocida en su forma mas amplia. Las partes pueden escoger
cualquier Derecho con independencia de que presente alguna vinculacién con el contrato en
cuestion. Pueden escoger ese Derecho, ademas, en cualquier momento: antes o después de
celebrar el contrato. Inclusive cabe la posibilidad de modificar la elecciéon previamente
realizada, quedando, en todo caso, a salvo los derechos de terceros y la validez formal del
contrato. Se admite inclusive que las partes durante un proceso judicial acuerden el Derecho
aplicable al contrato internacional en cuestion.”™

Sin embargo, no habiendo ejercicio de la autonomia de la voluntad o si la elecciéon no
fuere valida, el articulo 30 de la norma indicada destaca que “las obligaciones convencionales
se rigen por el Derecho con el cual se encuentran mas directamente vinculadas. El tribunal
tomara en cuenta todos los elementos objetivos y subjetivos que se desprendan del contrato
para determinar ese Derecho. También tomara en cuenta los principios generales del
Derecho Comercial Internacional aceptados por organismos internacionales.” De la lectura
de esta disposicion, se percibe que el pais se inclina por la adopcioén de la teorfa de los
vinculos mas estrechos, abandonando la de la prestacion mas caracteristica, aceptando, en
igual medida, la aplicacion de la Jex mercatoria como fuente de derecho para regir la relacion
contractual.

En apoyo de lo anteriormente dicho, el articulo 31 de la ley bajo estudio aun advierte
que se aplicaran, cuando corresponda, las normas, las costumbres y los principios del
Derecho Comercial Internacional, asi como los usos y practicas comerciales de general
aceptacion, justamente para viabilizar la realizacion de las exigencias de justicia y equidad,

impuestas para la solucion del caso concreto.

188 HERNANDEZ-BRETON, Eugenio, “Venezuela”, en: C. ESPLUGUES MOTA; D. HARGAIN
y G. PALAO MORENO (dirs.), Derecho de los contratos internacionales en Latinoamérica, Portugal y Espaiia,
Buenos Aires, BdeF, 2008, p. 797.




Respecto al derecho del consumidor, la doctrina venezolana ha defendido la
aplicacion de las normas generales para determinar la ley aplicable a los contratos

internacionales de consumo, por lo que puede ser plenamente realizada la eleccion de la ley

material que ird regir los contratos celebrados con consumidores'. Sin embargo, es dable

seflalar que parte de la doctrina aboga por la necesidad del empleo de mecanismos
especificos para proteger el consumidor, tales como las normas de aplicacion inmediata',
de forma a limitar el juego de la autonomia de la voluntad cuando la ley elegida,
principalmente en un contrato de adhesion, que expresa la voluntad del mas fuerte,

menoscabe el derecho del consumidor, parte débil de la relacion contractual™.

2. La ley aplicable en el derecho de fuente convencional auténoma™?

Por dltimo, queda analizar los intentos realizados en el ambito convencional del
MERCOSUR, en el sentido de reglamentar la ley aplicable a los contratos internacionales de
consumo.

En este escenario, traemos a colaciéon el Proyecto de Acuerdo sobre Derecho
Aplicable en Materia de Contratos Internacionales de Consumo, que tuvo origen en una

propuesta hecha por la delegacion brasilefia, en los dias 18 y 19 de agosto de 2010, en Rio de

189 MADRID MARTINEZ, Claudia, "Venezuela", op. cit., p. 564.

190 HERNANDEZ-BRETON, Eugenio, “Venezuela”, gp. cit., p. 809.

191 En este sentido: MADRID MARTINEZ, Claudia, “Venezuela”, op. cit., pp. 565-5606.

192 Sobre el tema ver: FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L. “Bases de armonizacion legislativa en materia
contractual para el MERCOSUR: entre la esperanza y la utopia”, en: L. Diez-Picazo y Ponce de Ledn, E.
Garzoén Valdés, C. M. Grosman, E. R. Zaffaroni (Dirs), NOS AD JUSTITIAM ESSE NATOS. Libro Homenage
a la Escuela de Derecho de la Universidad de Valparaiso en el Centenario de su_fundacion (1911-2011), vol. 11, Valparaiso,
Edeval, 2011. pp. 975-1030.




Janeiro, que present6 en este entonces un Proyecto de Resolucion del GMC sobre derecho
aplicable a los contratos internacionales de consumo.

Posteriormente, el 22 de septiembre de 2011, en la CXXII Reunién Ordinaria de la
CCM, fue finalmente presentado el Proyecto de Acuerdo mencionado, que se basa en la
necesidad de adopcion de reglas comunes sobre ley aplicable a los contratos celebrados entre

proveedores de bienes o prestadores de servicios y consumidores o usuarios en la region.

El texto indicado, respecto a la ley aplicable, en su art. 6° dispone, que los contratos
internacionales celebrados por el consumidor en el Estado de su domicilio se regiran por el
derecho elegido por las partes, quienes podran optar entre el derecho del domicilio del
consumidort, del lugar de celebraciéon o cumplimiento del contrato o de la sede principal del
proveedor de los productos o servicios. En ausencia de elecciéon valida, se indicara como
aplicable el derecho del Estado del domicilio del consumidor. Respecto a los contratos
celebrados por el consumidor, estando éste fuera del Estado de su domicilio, igualmente
tendra validez el derecho elegido por las partes, que podran optar entre el derecho del lugar
de celebracion o de cumplimiento del contrato o el del domicilio del consumidor. En

ausencia de eleccion, se aplicara el derecho del lugar de celebracion.

Tal como se ve, estos preceptos estarfan reconociendo el principio de la autonomia

de la voluntad con caracter restrictivo, toda vez, que si bien se lo admite, se limitan las

posibilidades de las partes que podran elegir pero siempre dentro de un catalogo un elenco

brindado por el legislador.

No obstante, el ejercicio de la autonomia de la voluntad de las partes para elegir el
derecho aplicable debe darse por escrito y de comun acuerdo, no siendo aplicable si el foro
tuviere normas de caracter imperativo. En tal caso, las reglas a ser aplicadas seran aquellas

que fueren consideradas mas favorables al consumidor (art. 9°).

V. ALGUNAS PROPUESTAS. CONCLUSIONES




Tras el analisis de los derechos de fuente interna y convencional, es posible establecer
las siguientes conclusiones, vinculadas a los temas calificacion, jurisdiccion y ley aplicable a

los contratos internacionales de consumo en el MERCOSUR.

En primer lugar, se verifica la pertinencia de establecerse una calificacién de
consumidor que abarque a todas las relaciones de consumo, sean ellas directas o indirectas, si
el objetivo es tener, en el MERCOSUR, una norma comun, aplicable a todos los Estados
partes. Empero, esta armonizacién legislativa no podra ofrecer una proteccién menor que la
ya asegurada por el derecho argentino y brasilefio, que son los que brindan una mejor

condicion al consumidor nacional.

A partir del estudio comparado de distintas legislaciones, se advierte que hay
clementos comunes que estan presentes en todas ellas. Por ejemplo, todas las normas de
fuente interna de los paises mercosurefios hablan del consumidor como una persona fisica o
juridica, a excepciéon de Venezuela que no considera esta ultima como consumidor, que
adquiere o utiliza un producto o servicio como destinatario final. Todas, ademas, excluyen de
la calificacién referida a quienes adquieren, almacenan, utilizan o consumen un bien o
servicio para que sea integrado en un proceso de produccién o cadena productiva. Es decir,
con relacion a estos tres elementos, hay consenso en el bloque. Sin embargo, la cuestion se
pone un poco mas compleja cuando se trata del concepto de bystander o consumidor
equiparado. Solamente Argentina y Brasil reconocen la posibilidad, en sus ordenamientos
internos, de ofrecer proteccion juridica al tercero no contratante, que se ve afectado por la

relacién de consumo. Los primeros intentos de regulacion del Derecho del Consumidor en el

bloque, como la Resolucion GMC n°® 123/1996 y el Protocolo de Santa Marfa, no previeron

la figura del consumidor por equiparaciéon. No obstante, recientemente, en septiembre de
2011, por medio de la presentacioén del Proyecto de Acuerdo sobre Derecho Aplicable en
materia de Contratos Internacionales de Consumo en el MERCOSUR vy de la Propuesta de
Reglamento del GMC sobre Conceptos Basicos en materia de Defensa del Consumidor,
pareciera que el bloque empez6 a abrirse a la posibilidad de inclusion del consumidor
equiparado en la esfera de proteccién normativa, una vez que al calificar consumidor, en los
nuevos proyectos mencionados, se adopta el criterio amplio vinculado al hecho de ser

destinatario final del producto o del servicio.




Por otro lado, es necesario reiterar que no existe, en la actualidad, una norma
MERCOSUR vigente que establezca el concepto de consumidor. Ademas, la unica norma
que rige en el bloque en materia de Derecho del Consumidor es la Resolucion GMC n°
126/94, que en su articulo 2° determina que hasta que no sea aprobado un Reglamento
Comun para el MERCOSUR, cada Estado aplicara su legislacion para los productos y
servicios comercializados en su territorio, lo que, en dultima instancia, significa la
manutencion de distintos grados de proteccion al consumidor en el bloque y la aplicacion del

concepto legal de consumidor que rige en cada espacio tertitorial'.

Esta postura del bloque lleva a que coexistan multiples conceptos o calificaciones de
consumidor en el espacio integrado, generando situaciones en donde una persona sea
considerada como consumidor en Argentina y no lo sea en Uruguay, lo que crea una cierta
dosis de desproteccion e inestabilidad a los consumidores transfronterizos que cruzan las
fronteras en la busqueda de un objetivo concreto: el de consumir. Ello desde ya constituye
un serio problema, porque esta ausencia obliga al operador juridico a recurrir a los derechos
de fuente interna, que tal como vimos dentro del MERCOSUR muestran algunas similitudes,
pero también algunas divergencias. Estas asimetrias legislativas, de persistir, terminan por

conspirar contra la consolidaciéon y el fortalecimiento de un esquema de integracion, por

favorecer y/o estimular el forum shopping invitando y entusiasmando a las personas humanas y

juridicas a migrar en la bisqueda de niveles de proteccion distintos que unilateralmente

favorezcan sus propios intereses.

A tenor del analisis realizado, habra que discernir acerca de la conveniencia o no de
introducir calificaciones autarquicas, autéonomas de consumidor dentro del area. Para el
supuesto de una respuesta afirmativa, parece imponerse la tendencia hacia la formulacién en
los instrumentos internacionales de una definicién, una calificacion que sea lo
suficientemente abarcativa, como para permitir aumentar el ambito de aplicacién material de
tal modo de favorecer, extender el abanico de posibilidades, el espectro de proteccion juridica
a un mayor numero de personas tanto humanas como juridicas atenuando el nivel de

exposicion, de vulnerabilidad de los mentados consumidores y usuarios.

193 KLLAUSNER, Eduardo Antonio, gp. ¢it., p. 85.




Con relacion al tema de la jurisdicciéon internacional, vimos que los Estados que
componen el bloque no cuentan con reglas especificas en materia de consumo internacional,
en su derecho de fuente interna. Ademas, tampoco el MERCOSUR, en el ambito
convencional, contempla normas que sean aplicables sobre la tematica, una vez que el
Protocolo de Santa Marfa sobre Jurisdicciéon Internacional en Materia de Relaciones de

Consumo no esta vigente.

No obstante lo antetiormente dicho, los esfuerzos realizados a nivel convencional en
el bloque demuestran una preocupacion constante en ofrecer proteccion al consumidor, en la

medida que se privilegia el foro de su domicilio como criterio general a ser aplicado.

No se debe dejar de mencionar, asimismo, que a excepcion de la Argentina, que
teoricamente permite el uso de la autonomia de la voluntad para la elecciéon del foro en
materia de consumo, los demas Estados partes no estan abiertos para el recurso a este tipo
de clausula contractual, en razén de la necesidad de ofrecer proteccion a la parte débil del
contrato. En el mismo sentido se esta interpretando el Protocolo de Santa Maria, que nada

dispuso respecto a la materia, debiendo ser interpretado conjuntamente con el Protocolo de

Buenos Aires sobre Jurisdiccion Internacional en materia Contractual, que, al permitir la

eleccion de foro, excluye expresamente de su ambito de aplicacion a los contratos realizados

con consumidores.

Por lo tanto, con relaciéon a la competencia judicial internacional, es urgente e
imprescindible la puesta en vigencia del Protocolo de Santa Marfa, que ofrece proteccion al
consumidor transfronterizo del bloque, una vez que adopta las modernas tendencias en

materia legislativa.

Por ultimo, con relacién a la ley aplicable, se verifica que los paises involucrados en la
conformacién del MERCOSUR no contemplan, en su derecho interno, normas especificas
destinadas a regir las relaciones de consumo. Por lo tanto, la salida es el recurso a las normas
tradicionales previstas para los contratos internacionales en general, las cuales, como se vio,

no son suficientes para brindar al consumidor una adecuada proteccion juridica.

Ademas, respecto a la posibilidad de eleccion del derecho material que regira la

relacién contractual, a excepcién de Venezuela, que claramente acepta la autonomia de la
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voluntad conflictual, los demas paises todavia estan debatiendo el tema, algunos con mayor
proclividad y otros con mayor resistencia. Sin embargo, el problema principal esta en aceptar
este principio en los contratos internacionales con consumidores, en razén de la posicion de

debilidad o hiposuficiencia presentada por el consumidor transfronterizo.

No obstante esta resistencia en el empleo de la autonomia de la voluntad para la
eleccion de la ley aplicable a los contratos con consumidores, el Proyecto de Acuerdo
presentado en el MERCOSUR recepta claramente este principio. Respecto al tema, aunque
sea novedoso aceptar la posibilidad de eleccion de ley aplicable en los contratos de consumo,
el derecho que resultare aplicable no debiera ofrecer una protecciéon menor que el derecho

del domicilio o de la residencia del consumidor.

Luego, tanto en materia de ley aplicable como en materia de jurisdiccion, al no existir

normas actualmente vigentes en el ambito MERCOSUR que reglamenten el consumo

transfronterizo, la Resolucién GMC n°® 126/94 deberi ser aplicada, lo que hace con que cada

Estado aplique su propia legislacion de derecho interno para los productos y servicios

comercializados en su tertitorio.

De esta forma, ante las discusiones expuestas, queda mencionar que al legislador del
MERCOSUR, conforme el compromiso asumido en el articulo 1° del Tratado de Asuncion,
le compete instar la armonizacion legislativa en las areas pertinentes, de modo tal de evitar
distorsiones entre los Estados miembros, y que la ignorancia de las reglas aplicables en paises
distintos al suyo lleve a los consumidores — usuarios a no realizar transacciones fuera de sus

paises.

Ello sin olvidar que cuando se asume el compromiso de armonizacién, puede
hacérsela en base a la legislacion mas adelantada —como adoptando la forma mas sencilla—,
siguiendo un modelo intermedio o haciendo una nueva legislaciéon para todos los miembros
del bloque. Por supuesto, la forma ideal de armonizar esta en adoptar y adaptarse al modelo
superior mas avanzado. En el caso MERCOSUR, la situacién dada parecerfa indicar la
conveniencia de un acercamiento a la legislacién brasilefia, ya que es la que tiende a la mayor
proteccion del consumidor. Nivelar hacia abajo implicarfa un retroceso, tomando en cuenta
también que habria dificultades internas para que Brasil pudiese descender el nivel de

proteccion de sus consumidores.

189




Lo que se debera buscar es una armonizaciéon de las legislaciones, sin herir los
derechos ya adquiridos y el status de protecciéon ya alcanzado en cada uno de los derechos
estaduales. Y aqui la palabra empleada precedentemente armonizacién cobra una especial
relevancia, ya que, en este tema lo atinado no es uniformar, sino antes bien de acercar las

semejanzas.

Para ello, mucho tiene que decir el Derecho Internacional Privado que sabido ha sido
el pionero, el derecho mas involucrado en materia de integracion juridica y asi contribuir,
aportando respuestas a los problemas planteados, para superar tales dicotomias (que pueden
conducir a soluciones diferentes) hasta llegar a incluir proteccion en virtud de la existencia de
una relacién de consumo, haya o no contrato.

En el contexto de la sociedad de informacion, resulta incuestionable la imperiosidad
de promover, de fomentar el desarrollo de politicas publicas encaminadas a armonizar las
normas y los estandares a nivel regional, mediante la creacién o adaptacién de marcos
legislativos que incentiven la confianza y la seguridad de las transacciones internacionales en

general, y consecuentemente las que se despliegan en linea.
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NUESTRAS CONCLUSIONES Y ALGUNAS PROPUESTAS

Por Sara L. Feldstein de Cardenas”

BASES JURIDICAS PARA LA ARMONIZACION EN LOS
ESPACIOS INTEGRADOS, EN PARTICULAR EN EL MERCOSUR

El compromiso asumido por los Estados que integran el MERCOSUR en el articulo
1° del Tratado de Asuncion, acuerdo fundacional del bloque de 1991, los obliga a lograr la
armonizacion legislativa en las areas pertinentes. Precisamente el area contractual en general

y en especial la contratacion electronica en la que intervienen consumidores lo son.

Por ende, resulta un hecho incuestionable la necesidad de promover y fomentar el
desarrollo de politicas publicas para armonizar las normas en el nivel regional, mediante la
creacion o la adaptacién de marcos legislativos que incentiven la confianza y la seguridad de
las transacciones en linea. Esta meta, este objetivo, indudablemente, debe prestar especial
atencion a la legislaciéon que favorezca la seguridad juridica de aquellas personas que opten
por utilizar los medios electrénicos en lugar de los medios convencionales, brindando la
necesaria proteccion de los consumidores en la contrataciéon electrénica, como un

instrumento para el desarrollo de la sociedad de la informacion.

Estos cuadernillos se centraron en el analisis de los principales marcos normativos,

ordenamientos juridicos tanto de fuente interna como convencional, sin soslayar los
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imprescindibles estudios de derecho comparado en materia de proteccion de los
consumidores en el comercio electronico, con la finalidad de descubrit, elaborar, sentar los
lineamientos basicos, las bases que deberfa contener un instrumento legal en el nivel regional,

especificamente en el MERCOSUR.

Ahora bien, alcanzar el objetivo a través de un instrumento auténomo, propio del
MERCOSUR nos parece una respuesta adecuada, maxime cuando tal como se observa la
CIDIP mas alla de su grandiosidad como obra codificadora, no ha logrado aun resultados
efectivos en una materia altamente sensible como es la de la contratacion electronica. Y esta
postergaciéon parece obedecer fundamentalmente, segun nuestra mirada, a las diferentes
idiosincrasias juridicas de quienes la integran, que si bien no es un obstaculo insalvable para
la armonizacién legislativa, ciertamente la retardan. Baste como ejemplo observar que en la
propuesta de Estados Unidos de la CIDIP VII y este no es un dato menor, se permite,
siguiendo una practica generalizada en ese pais, que las autoridades publicas actien mas alla
de sus fronteras y atin mas, que ejecuten aspectos civiles de sentencias penales. Asimismo, en
esta propuesta se llegan a introducir  soluciones que favorecen abiertamente a los
proveedores de servicios, que como resulta de toda obviedad, tienen sede en ese pafs. Dicho
en otras palabras, las propuestas analizadas por esta obra codificadora, no hacen mas que
reflejar aquellas diferencias explicitadas en la concepcién del derecho, que desnudan entre
otras cuestiones, un claro intento de aplicar en esta area juridica el método de modelo
matematico, que tal como se sabe, ademas de no ser para nada ingenuo, se limita al empleo
de la variable juridica para la formulacién de normas. Parte de la idea de considerar que si
una regla juridica es exitosa en determinado ambito, merece, puede ser trasplantada, copiada
en cualquier contexto, sin tomar en consideracion, sin el respeto debido a otras variables tales

como las sociales, econémicas, politicas, entre otras.

Afortunadamente, las disparidades legislativas derivadas de la pertenencia a familias

juridicas diversas no se perciben, manifiestan entre los pafses que conforman el espacio

integrado del MERCOSUR 'y este es un elemento a favor que deberia ser aprovechado, ya

que las asimetrias existentes de por si no son de tal entidad, de tal magnitud que el consenso
entre los integrantes del bloque no puedan superar a la hora de la discusion, del debate

legislativo.




Lo que debe quedar claro como el agua, es que la delicada como relevante tarea que
aspira a la creacion de un marco normativo para el MERCOSUR en materia de contratacion
electronica en la que intervienen los consumidores, deberfa resultar del empleo del método
de campo, que sin lugar a dudas resulta el mas apropiado como técnica de reglamentacion
por atender al mas amplio espectro de variables mas acorde con el objeto, y con la parte de la

realidad que juridicamente se pretende regular.

Hemos descubierto en este trabajo, a partir del estudio comparado de distintas
legislaciones que hay, afortunadamente, algunos elementos comunes que estan presentes en
todas ellas, los cuales a todas luces, favorecen, impulsan la armonizaciéon. Por ejemplo, todas
las normas de fuente interna de los paises mercosurenos hablan del consumidor como una
persona fisica o juridica. Todas, ademas, excluyen de la calificacion referida a quienes
adquieren, almacenan, utilizan o consumen un bien o servicio para que sea integrado en un
proceso de produccién o cadena productiva. Es decir, con relacién a estos elementos, hay
consenso en el bloque. Sin embargo, la cuestiéon se pone un poco mas compleja cuando se
trata del concepto de bystander o consumidor equiparado. Solamente Argentina y Brasil
reconocen la posibilidad, en sus ordenamientos internos, de ofrecer proteccion juridica al

tercero no contratante, que se ve afectado por la relacion de consumo.

Ademas, lo precedentemente expuesto, cobra especial importancia cuando se observa

que la unica norma que rige en el bloque en materia de Derecho del Consumidor es la

Resoluciéon GMC n° 126/94, que en su articulo 2° determina que hasta que no sea aprobado

un Reglamento Comun para el MERCOSUR, cada Estado aplicara su legislaciéon para los
productos y servicios comercializados en su territorio, lo que, en tltima instancia, significa el
mantenimiento de distintos grados de proteccion al consumidor en el bloque y la aplicacion

del concepto legal de consumidor que rige en cada espacio territorial.

Pero lo que mas provoca cierta perplejidad, y este es un problema mas, que si
persisten estas distintas calificaciones de consumidor, esta especial circunstancia de por si
sola es un peligro, ya que los empresarios se veran tentados a desplazar sus actividades
dentro del espacio integrado hacia aquellos territorios donde el nivel de proteccion le sea mas

conveniente, menos riesgoso, menos oneroso, definitivamente el de menor nivel.




En cuanto a la aceptacién del principio de la autonomia de la voluntad, pensamos
que no hay que resistirse demasiado, tal como ya lo comprende el Proyecto de Acuerdo
presentado en el MERCOSUR que recepta claramente esta facultad. Aceptar la posibilidad
de eleccién de ley aplicable en los contratos de consumo, no implica una suerte de festival de
la autonomia, sino que la ley que resultare aplicable no debiera ofrecer una proteccion
sustancialmente menor a la que otorga el derecho del Estado del domicilio o de la residencia

del consumidor.

Asimismo, cabe sefialar que a la hora de la regulaciéon en materia de contratacion
electronica en el MERCOSUR, nada merece ser descartado de plano, por lo que no podemos
darnos el lujo de soslayar aquellas realizaciones auténomas, propias del area como el
Protocolo de Santa Marfa de 1996, asi como tampoco algunas propuestas en el ambito de la

CIDIP VII, entre otras analizadas precedentemente.

II. ALGUNAS PREMISAS Y PROPUESTAS FINALES

El marco normativo, sea una convenciéon o una ley modelo o una gufa legislativa,
deberfa siempre partir de una nocioén del consumidor lo suficientemente flexible que

permita una interpretacion lo mas amplia posible del espectro, del nivel de tutela.

En cuanto a las clausulas de eleccién de ley aplicable o de jurisdiccién no deberfa, tal
como dijéramos rechazarse su ejercicio de plano, sino colocar a la autonomia de la voluntad
en sus justos limites, encauzandola, acotandola para evitar el desnivel de la balanza a favor de

los mas poderosos en desmedro de los mas débiles.

A su turno, el principio del favor del consumidor, de la aplicacion de la ley mas

favorable a sus derechos, deberfa ser en definitiva, el principio rector que podtia servir de

gufa en cualquier interpretacion del instrumento juridico a elaborarse en la materia.

Es mas, pensamos en la posibilidad de introducir, para darle la mas amplia proteccion
al consumidor on line, la presunciéon de que se encuentra contratando desde el lugar de su
domicilio, por ende, que es un consumidor pasivo. Por supuesto, excepcionalmente

permitiendo a quien contraté con ¢él, destruir la presunciéon demostrando, aunque somos
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conscientes de las dificultades probatorias que podrian derivarse, que el consumidor

contratd desde afuera del Estado de su domicilio.

Es verdad que una de las cuestiones mas delicadas consiste en determinar la ley
aplicable cuando las partes en la contratacion electronica no la han elegido, o por alguna
razén, la misma se tornara ineficaz. Aqui parece que, nuevamente, adquiere especial
esplendor el principio de la aplicacion de la ley mas favorable al consumidor, que puede
plasmarse en el instrumento juridico que proponemos como una suerte de disposicién

materialmente orientada hacia la proteccion éptima.

Aunque en este aspecto, no puede olvidarse que precisamente en el MERCOSUR la
presuncién de que el derecho mas favorable al consumidor es el de su residencia habitual no
siempre le sera mas beneficiosa. Solamente baste pensar en la hipdtesis de un contrato
celebrado electronicamente entre un proveedor de Brasil y un consumidor con residencia
habitual en la Argentina, dado que en el estado actual de las cosas ante la falta de un
instrumento armonizador en la materia, de aplicarse la ley argentina en defecto de eleccion
por las partes, el consumidor se verfa perjudicado en la medida que el nivel de proteccion del
derecho argentino es inferior al nivel que brinda el derecho brasileno. De modo que esta
aplicacién no deberia ser automatica sino surgir del caso concreto, donde adquiere especial

relevancia el papel del aplicador, del intérprete del derecho.

No obstante, también sabemos que la determinacién del derecho mas favorable al
consumidor si bien es cierto puede convertirse en una tarea mas o menos sencilla, no lo es
menos que la dificultad disminuye cuando se advierte que no son tantisimos los derechos
estaduales en juego objeto de la comparacién. Cuestion ademads, que puede ser zanjada
acudiendo a normas desde afuera del MERCOSUR tales como la Convencion
Interamericana sobre Pruebas e Informacién acerca del Derecho Extranjero de Montevideo

de 1979, entre otras posibles, o lo que es mejor atn, introduciendo como proponemos en el

instrumento juridico auténomo que propiciamos, un sistema de informaciéon a cargo de

autoridades centrales que faciliten el conocimiento del derecho extranjero.

También serfa de toda conveniencia introducir dos disposiciones, una relacionada con
el orden publico internacional como criterio interpretativo, asi como una regla que con el

objeto de brindarle el maximo de tutela dispusiera que en todo caso habran de aplicarse las
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normas imperativas de protecciéon del consumidor del Estado de su residencia habitual
cuando el consumidor haya sido agredido por el duefio de un sitio web en ese lugar. Esta es

una posibilidad abierta al debate, claro.

Nuestro trabajo se encuentra encaminado a dar algunas respuestas, algunas
soluciones en materia de contratacion electrénica en la que intervienen los consumidores, sin
resignar, sino antes bien destacando el rol que merece asignarse al Derecho Internacional
Privado, como instrumento fundamental de integracién juridica. Maxime cuando resulta
claro que armonizar, es acercar, es aproximar y esta es, desde su aparicion en el elenco
juridico, una de sus mas notables caracteristicas. Nuestra disciplina ante los desafios del
presente se encuentra plena de vitalidad y con las herramientas adecuadas para resolver
muchos de los conflictos que se producen en la Sociedad de la Informacion, en la que todos,

consciente o inconscientemente, transitamos.

Porque todo ello estamos convencidas, que la contribucién del Derecho
Internacional Privado es ineludible, dado que se trata de un area de derecho que por su
propia naturaleza, no se puede conformar con ser considerado como una suerte de derecho
de remision, neutral, imperturbable e impoluto, sino que antes bien su misién consiste en
ultima instancia como todo el derecho, a contribuir en la busqueda de respuestas, soluciones
que mejoren la convivencia social. Y esto es lo que precisamente hemos tratado de hacer aqui
en materia de contratacion electronica, con la mirada puesta en la busqueda de algunas bases
minimas, lineamientos encaminados a atenuar, equilibrar mediante reglas juridicas, el dispar
poder de negociacion, la hiposuficiencia, la debilidad juridica que suelen adolecer quienes en

muchas ocasiones mas que las necesarias, se nos han dado en llamar los profanos, los

inexpertos, los consumidores en el area de la contratacion electronica. Si para muchos la

humanidad esta esclavizada por las maquinas, es hora de cambiarla. Porque el futuro puede

ser tan bueno o tan malo como seamos capaces de construitlo.
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DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO DE
FUENTE INTERNA

!

—>

PROYECTOS DE REFORMA

| Leyaplicable

Proyecto de Reformas
al Codigo Civil de 1993

Articulo 954: Los contratos
relativos a la prestacion de
servicios o provisién de cosas
muebles  destinados a  uso
personal o  familiar  del
consumidor, que sean ajenos a
la  actividad comercial o
profesional de éste, asi como
también los contratos
destinados a la financiacién de
tales prestaciones se rigen por
el derecho del domicilio del
consumidor, en los siguientes
casos: 1) si la celebracion del
contrato ha sido precedida de
una oferta o de una publicidad
en ese Estado y alli se han
cumplido los actos necesarios
para la celebracién del contrato,

Articulo 944: En materia
contractual son competentes
concurrentemente los jueces
del Estado del domicilio del
demandado y los del lugar de
cumplimiento de las
obligaciones derivadas del
contrato. Asimismo se admite
la intervencion de los jueces
del Estado cuyo derecho se
aplica al fondo del asunto.

Articulo 945 (...) En caso de
contratos concluidos  por
consumidores solo se admiten
los acuerdos de prorroga de
jurisdiccion posteriores al
nacimiento del diferendo




Libro VIII de Derecho
Internacional Privado
del Proyecto de Ley de
Unificacion de los
codigos Civil y de
Comercio de 1998 /1999

Proyecto de Codigo de
Derecho Internacional
Privado, presentado al
Ministro de Justicia,
Seguridad y Derechos
Humanos el 14 de

mayo de 2003

2) si el cocontratante del
consumidor ha recibido la orden
en ese Hstado, 3) si el
consumidor ha sido incitado por
el cocontratante a desplazarse a
un Estado extranjero con la
finalidad de dar alli la orden de
compra o provision.

La eleccion por las partes del
derecho aplicable no puede
tener por efecto privar al
consumidor de la proteccion
que le aseguran  las
disposiciones imperativas del
Estado en el cual tiene su
domicilio.

Articulo 2613: Los contratos de
consumo se rigen por el
derecho del Estado de 1la
residencia habitual del
consumidor en los siguientes
Casos:

a) Si la conclusién del contrato
ha sido precedida en ese Estado
de wuna oferta o de una
publicidad y el consumidor ha
cumplido en ¢él los actos
necesatios para la conclusion del
contrato.

b) Si el proveedor ha recibido el
pedido en ese Estado.

c) Si el consumidor ha sido
incitado por su proveedor a
desplazarse a un  Estado
extranjero a los fines de efectuar
en €l su pedido.

Se excluye la posibilidad de
eleccion de la ley aplicable.
Articulo 79: Los contratos
relativos a la prestaciéon de
servicios o provision de cosas
muebles destinados a un uso
personal o  familiar  del
consumidot, que sean ajenos a
la  actividad comercial o
profesional de éste, asi como
también los contratos que
tengan  por  objeto  la
financiacién de tales
prestaciones, se rigen por el
derecho del Estado de Ila

Articulo 256: Las demandas
entabladas por el consumidor,
que versen sobre relaciones de
consumo, deben interponerse
ante los tribunales de su
domicilio. A eleccion del
actor, pueden también
interponerse ante los tribunales
del lugar de celebracién del
contrato, los del cumplimiento
de la prestacion del servicio o de
la entrega de los bienes o ante
los del domicilio del
demandado.

Sélo se admiten los acuerdos
de prorroga de jurisdiccion
posteriores al nacimiento de
la controversia.

Articulo 27: Las demandas que
versen sobre relaciones de
consumo pueden interponetse,
a eleccion del consumidor,
ante los tribunales del lugar de
celebracion del contrato, del
cumplimiento de la prestacién
del servicio o de la entrega de
las mercadetias, o) del
cumplimiento de la obligacién
de garantfa o del domicilio del
demandado.

En esta matetia no se admite el




Anteproyecto de
Cadigo Civil y
Comercial de la

Nacion de 2012

residencia  habitual del
consumidor en los siguientes
casos: a) si la conclusion del
contrato ha sido precedida de
una oferta o de una publicidad
realizada o dirigida al Estado de
la  residencia  habitual del
consumidor y éste ha cumplido
en €l los actos necesarios para la
conclusién del contrato; b) si el
proveedor ha recibido el pedido
en el Estado de la residencia
habitual del consumidor; ¢) si el
consumidor ha sido inducido
por su proveedor a desplazarse
a un Estado extranjero a los
fines de efectuar en ¢él su
pedido. En los contratos con
consumidores no se aplican los
articulos 69 a 73.

(En consecuencia, la norma
proyectada excluye directa-
mente la autonomia de la
voluntad para este tipo de
contratos).

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 conclusién 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 conclusiéon del
contrato;

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

c) 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
transpotte y alojamiento.

acuerdo de eleccion de foro.

Articulo 2654:  Jurisdiccién.
Las demandas que versen sobre
relaciones de consumo pueden
interponerse, a eleccion del
consumidor, ante los jueces del
lugar de  celebraciéon  del
contrato, del cumplimiento de la
prestacion del servicio, de la
entrega  de  bienes,  del
cumplimiento de la obligacién
de garantfa, del domicilio del
demandado o del lugar donde el
consumidor  realiza  actos
necesarios para la celebracion
del contrato.

La accion entablada contra el
consumidor por la otra parte
contratante  s6lo  puede
interponerse ante los jueces
del Estado del domicilio del
consumidor.

En esta materia no se admite
el acuerdo de elecciéon de
foro.




No se admite la eleccion de
ley aplicable.
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PRINCIPALES DIRECTIVAS PROTECTORIAS DE LOS DERECHOS DE LOS
CONSUMIDORES

Directiva del Consejo 85/577/CEE del 20 de diciembre de 1985 para proteger
al consumidor con respecto a los contratos que se negocian fuera de los

establecimientos mercantiles.
Directiva del Consejo 87/102/CEE del 22 de diciembre de 1986 para

aproximar las leyes, reglamentaciones y disposiciones administrativas de los

Estados Miembros concerniente al crédito del consumidor.
Ditectiva del Consejo 90/314/CEE del 13 de junio de 1990 sobre paquetes de

viajes, de vacaciones y de turismo.
Directiva del Consejo 93/13/EEC del 5 de abril de 1993 sobre términos

injustos en los contratos de los consumidores.
Ditectiva 94/47/CE del Patlamento Eutropeo y del Consejo del 26 de octubre

de 1994 sobre la proteccién de los compradores con respecto a ciertos aspectos
de los contratos relacionados con la compra de un derecho para utilizar bienes

inmuebles bajo el sistema de tiempo compartido.
Ditectiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo del 20 de mayo de

1997 sobre la proteccion de los consumidores con respecto a los contratos a la

distancia.
Ditectiva 98/6/CE del Parlamento Europeo y del Consejo del 16 de febrero de

1998 sobre la protecciéon de los consumidores en la indicacion de los precios de

los productos que se ofrecen a los consumidores.
Directiva 98/27/CE del Patlamento Europeo y del Consejo del 19 de mayo de

1998 sobre medidas cautelares para la protecciéon de los intereses de los

consumidores.
Directiva 1999/44/CE del Patlamento Europeo y del Consejo del 25 de mayo

de 1999 sobre ciertos aspectos de la venta al consumidor de bienes y las

garantias relacionadas.
Ditectiva 2002/65/CE del Patlamento Eutopeo y del Consejo del 23 de

septiembre de 2002 concerniente a la comercializaciéon a distancia de servicios

financieros al consumidor y que enmienda la Directiva del Consejo

90/619/EEC y las Directivas 97/7/EC y 98/27/EC.
Directiva 2008/122/CE del Parlamento Europeo y del Consejo del 14 de enero




de 2009 sobre contratos de aprovechamiento por turno.

Directiva

Directiva 85/577/CEE del Consejo, de 20 de
diciembre de 1985, referente a la proteccién de
los consumidores en el caso de contratos
negociados fuera de los establecimientos
comerciales (Diario Oficial nim. 1. 372 de 31-12-
1985 p. 31-33).

Definicién de consumidor

“Artienlo 2: Para los fines de la presente
Directiva, se entendera por: «consumidom,
toda persona fisica, que para las transacciones
amparadas por la presente Directiva, actie
para un uso que pueda considerarse como
ajeno a su actividad profesional.”

Directiva 87/102/CEE del Consejo de 22 de
diciembre de 1986 relativa a la aproximacion de
las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados Miembros en
materia de crédito al consumo (Diario Oficial

“Articulo 1: 2. A efectos de la presente
Directiva, se entendera por: a) «consumidon:
la persona fisica que, en las operaciones
reguladas por la presente Directiva, actia con

fines que puedan considerarse al margen de su
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nam. L 42 de 12-2-1987 p. 48-53).

oficio o profesién.”

Directiva 90/314/CEE del Consejo, de 13 de
junio de 1990, relativa a los viajes combinados,
las vacaciones combinadas y los circuitos
combinados (Diario Oficial nim. L 158 de 23-6-
1990 p. 59-64).

“Articulo 2: “A efectos de la presente Directiva
se entendera por: 4) Consumidor: la persona
que compra o se compromete a comprar el
viaje combinado («el contratante principaly), la
persona en nombre de la cual el contratante
principal se compromete a comprar el viaje
combinado (dos demas beneficiarios») o la
persona a la cual el contratante principal u
otro beneficiario cede el viaje combinado

(«cesionarion).

Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril
de 1993, sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores (Diario
Oficial ndm. L 095 de 21-4-1993 p. 29-34).

Articulo 2: “A efectos de la presente Directiva
se entenderd por: b) «consumidor»: toda
persona fisica que, en los contratos regulados
por la presente Directiva, actie con un
proposito ajeno a su actividad profesional”.

Directiva 94/47/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 26 de octubre de 1994, relativa a
la proteccion de los adquirentes en lo relativo a
determinados aspectos de los contratos de
adquisicion de un derecho de utilizaciéon de
inmuebles en régimen de tiempo compartido
(Diario Oficial num. L 280 de 29-10-1994 p. 83-87).

“Articulo 2: A efectos de la presente Directiva,
se entendera por: «adquirente»: toda persona
fisica a la que, actuando en los contratos
comprendidos en el ambito de la presente
Directiva, con fines que se pueda considerar
que no pertenecen al marco de su actividad
profesional, se le transfiera el derecho objeto
del contrato, o sea la destinataria de la
creacion del derecho objeto del contrato.

Ditectiva 97/7/CE del Patlamento Europeo y del
Consejo de 20 de mayo de 1997, relativa a la

protecciéon de los consumidores en materia de
contratos a distancia (Diario Oficial nam. L 144 de
04-06-1997 p. 19 — 27).

“Articulo 2 Definiciones: A efectos de la presente
Directiva, se entendera por: 2) «consumidor»:
toda persona fisica que, en los contratos
contemplados en la presente Directiva, actie
con un propodsito ajeno a su actividad

profesional”.

Directiva 98/6/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 16 de febrero de 1998 relativa a la
proteccion de los consumidores en materia de
indicacién de los precios de los productos
ofrecidos a los consumidores (Diario Oficial ntm.
L 080 de 18-03-1998 p. 27 — 31).

“Artienlo 2: A efectos de la presente Directiva
se entendera por: e) «consumidom: cualquier
persona fisica que compre un producto con
fines ajenos a su actividad comercial o

profesional.”

Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre
determinados aspectos de la venta y las
garantias de los bienes de consumo (Diario

“Articulo 1 Ambito de aplicacion y definiciones: 2. A
efectos de la presente Directiva se entendera
port: a) "consumidot": toda petsona fisica que,

en los contratos a que se refiere la presente
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Oficial mém. L 171 de 7-7-1999 p. 12-16).

Directiva, actda con fines que no entran en el

marco de su actividad profesional”.

Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a
de
servicios de la sociedad de la informacion, en
el
mercado interior (Directiva sobre el comercio
electronico) (Diario Oficial nam. L 178 de 17-07-
2000 p. 01 — 16).

determinados aspectos juridicos los

particular el comercio electréonico en

“Aprticulo 2 Definiciones: A efectos de la presente
Directiva, se entenderd pot: e) "consumidor":
cualquier persona fisica que actia con un
propodsito ajeno a su actividad econoémica,
negocio o profesiéon”.

Directiva 2002/65/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002,
relativa a la comercializacion a distancia de
servicios financietros destinados a los
consumidores, y por la que se modifican la
Directiva 90/619/CEE del Consejo y las
Directivas 97/7/CE y 98/27/CE (Diario Oficial

nam. L 271, de 9-10-2002 p. 16 a 24).

“Articuto 2 Definiciones: A efectos de la presente
Directiva, se entenderd por: d) "consumidor":
toda persona fisica que, en los contratos a
distancia, actue con un propdsito ajeno a su

actividad comercial o profesional”.

Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, sobre
practicas desleales de las empresas a los
consumidores en el mercado interior, que
modifica la Directiva 84/450/CEE, las Directivas
97/7/CE, 98/ 27/EC y 2002/65/CE vy el
Reglamento (CE) n°® 2006/2004 (Diario Oficial ntm.
L 149, de 11-06-2005 p. 22-38)

Articulo 2 Definiciones: A efectos de la presente
Directiva, se entendera por: a) «consumidor»:
cualquier persona fisica que, en las practicas
comerciales contempladas por la presente
Directiva, actie con un propoésito ajeno a su
actividad oficio o

econémica, negocio,

profesion.”
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LEY INTERNA

Ley N° 24.240, Ley de proteccion y
defensa del consumidor, modificada
por la ley N° 26.361, del 07 de abril de
2008

DEFINICION DE CONSUMIDOR

Articulo 1°. Objeto. Consumidor. Equiparacion.
La presente ley tiene por objeto la defensa del
consumidor o usuario, entendiéndose por tal a toda
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. Queda comprendida la
adquisicion de derechos en tiempos compartidos,
clubes de campo, cementerios privados y figuras
afines.

Se considera asimismo consumidor o usuario a quien,
sin ser parte de una relacion de consumo, como
consecuencia o en ocasion de ella adquiere o utiliza
bienes o servicios como destinatario final, en
beneficio propio o de su grupo familiar o social, y a
quien de cualquier manera estd expuesto a una
relaciéon de consumo.

Codigo de Defensa del Consumidort,
Ley N° 8.078, del 11 de septiembre de
1990

Articulo 2° define al consumidor como “toda
persona fisica o juridica que adquiere o utiliza
producto o servicio como destinatario final.”

Son considerados como consumidores equiparados: la
colectividad de personas, aunque indeterminable, que
haya intervenido en las relaciones de consumo
(articulo 2°, parrafo unico); todas las victimas de un




2

dafio ocasionado por defecto o inseguridad generado
por el producto (articulo 17); y las personas que
queden expuestas a las practicas comerciales (art. 29).

Ley N° 1.334, del 27 de octubre de
1998, Ley de Defensa del Consumidor
y Usuario.

©

Articulo 4°, apartado a: se entenderd por
consumidor y usuario “a toda persona fisica o
juridica, nacional o extranjera que adquiera,
utilice o disfrute como destinatario final de
bienes o servicios de cualquier naturaleza”.

Segun el articulo 5, “relaciéon de consumo es la
relacién juridica que se establece entre quien, a titulo
oneroso, provee un producto o presta un servicio y
quien lo adquiere o utiliza como destinatario final.”

Ley N° 17.250, del 11 de agosto de
2000, Ley de Defensa del Consumidor

Articulo 2°, define el consumidor como “toda
persona fisica o juridica que adquiere o utiliza
productos o servicios como destinatario final en
una relacién de consumo o en funcién de ella.

La parte final del articulo 2° afiade que “no se
considera consumidor o usuario a aquel que, sin
constituirse en destinatario final, adquiere, almacena,
utiliza o consume productos o servicios con el fin de
integrarlos  en  procesos  de  produccion,

transformacién o comercializacion.”

Define la relacion de consumo como el vinculo

oneroso realizado entre proveedor y consumidor.
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Como resultado de la LXIIT Reunién Otrdinaria del Comité Técnico n° 7 sobre “Defensa del Consumidot” (Rio de Janeiro, 18 y 19 d
El articulo 1.1 del Proyecto define como consumidor “cualquier persona fisica que, frente a un profesional o proveedor de biet
El 22 de septiembre de 2011, en la CXXII Reuniéon Otrdinaria de la Comisién de Comercio del MERCOSUR, el texto mencionado, cc
A partir del nuevo texto, se entiende por consumidor “cualquier persona fisica o juridica destinataria final de bienes o servicio
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