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Resumen: La proteccién del consumidor es un concepto que se ha ido
gestando a partir de mediados del siglo XX y que preocupa al Derecho
internacional privado por la importancia exponencial que cobra en
las cada vez mas numerosas transacciones que se llevan a cabo a nivel
internacional. Si bien el tema se aborda en los sistemas juridicos desde
la dimensién auténoma, urge su tratamiento en la dimensién conven-
cional e institucional por los efectos que provoca la vulneracién de este
derecho. En consecuencia atendiendo al interés que se debe proteger
es menester contar con los instrumentos adecuados. En este articulo
presentamos la problematica efectuando un particular andlisis de la
naturaleza de las normas aplicables a la proteccién del consumidor
desde una arista en tanto que desde otra nos ocupamos de la articula-
cién de dichasreglas con el rol que asume el orden ptblico ylas normas
imperativas, siempre dentro de la arena jusprivatista internacional.
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Abstract: Consumer protection is a concept that has been developing
since the mid-twentieth century and concerned private international
law by the exponential importance in the increasingly numerous tran-
sactions that are conducted internationally. While the issue is addressed
in the legal systems from autonomous dimension, urgent treatment
in conventional and institutional dimension is necessary because the
effects caused by the violation of this right. Therefore in the best interest
to be protected is necessary to have adequate tools. In this paper we
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present the problem by performing a particular analysis of the nature
of the rules applicable to consumer protection and we also deal with
the articulation of these rules with the role assumed by the public order
and mandatory standards, always within international privatlaw vision.

Keywords: Consumer protection - Conflict of laws - Applicable law -
CIDIP- Mercosur.
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en general. -B) El orden publico, las normas internacionalmente impera-
tivasyla clausula de excepcién en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial
2012. -C) El orden publico internacional y las normas imperativas en la
proteccién del consumidor. -III. Regulacién del Derecho aplicable a las
relaciones de consumo en el &mbito Interamericano en general y en el
MERCOSUR en particular. -A) Derecho internacional privado conven-
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de los soportes. -d) El principio de neutralidad tecnoldgica.

I. Introduccion: Planteo del problema

Frente a la eleccion del derecho aplicable, la proteccién del consumidor es un
concepto relativamente reciente si se repara en que se comienza a construir juridica-
mente a mediados del siglo XX (1). Actualmente, el tema integra en buena medida, los
ordenamientos juridicos de todos los paises y en los Estados que no lo legislan expresa-
mente se trabaja en proyectos o en la elaboraciéon de normas que lo contemplen como
oportunamente se verd en este capitulo. El motivo no requiere mayor explicacion, ya que
interesa con particular relevancia analizar las soluciones que brindan las legislaciones
nacionales para proteger al consumidor (2) ante elecciones abusivas de otros derechos.
En este orden de ideas, cabe consignar que los paises que cuentan con legislaciones
protectoras para los contratos internacionales de consumo, adoptan generalmente una

(1) Conf. LANDQO, O. “The Contflict of Laws of Contracts. General Principles’, Recueil des cours, Volume
189, 1984-VI, pp. 225-447. POCAR, E. “La protection de la partie faible en droit international privé”,
Recueil des cours, Volume 188, 1984-V, pp. 339-418.

(2) Respecto de la calificaciéon de “consumidor” véase: S. L. FELDSTEIN DE CARDENAS - L. KLEIN
VIEIRA, “La nocién de consumidor en el Mercosur’, Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre
2011), Vol. 3, N° 2, pp. 71 y J. C. VILLALBA CUELLAR, La nocién de consumidor en el derecho compa-
rado, Bogotd, Universitas, 2009.
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férmula paralela ala solucién prevista parala jurisdiccion internacional; en principio, se
inclinan por el derecho del lugar del domicilio o residencia habitual del consumidor, al
considerar que se trata de la conexién que cumple més acabadamente con las expecta-
tivas de respetar ala figura que aparece como la mas débil en esta relacion juridica (3).

Ni el espacio interamericano de las CIDIP, ni el regional -MERCOSUR-, vinculan
a los Estados en sus respectivos &mbitos territoriales por normas sobre legislacion de
consumo (4). Digamos que en las CIDIP se aprobé una convencion sobre ley aplicable
a los contratos internacionales, que Argentina no ha ratificado, la que a la fecha se en-
cuentra vigente solo entre dos paises del continente (5). Ante una carencia de tan signi-
ficativo tenor, no llama la atencién el emperio puesto para elaborar normas especificas
de DIPr que contemplen la proteccidn de los consumidores legos o no profesionales.
Las conexiones existentes para regular el comercio internacional tienen como base el
equilibrio estructural de fuerzas o de intereses profesionales entre los agentes -ambos
profesionales- involucrados. En tanto que este equilibrio estructural no existe en los
contratos internacionales concertados con consumidores legos (6). Las asimetrias
que observan los contratos internacionales de consumo en orden a la eleccion de la
ley aplicable pasan no solamente por la que existe entre las partes sino también hay
asimetria en cuanto a la informacién sobre el producto o los servicios que se ofrecen
y generalmente, la parte débil es la menos informada sobre estos aspectos ya que no
se encuentra muchas veces en condiciones de adquirir la informacion precisa o ésta
puede resultar muy onerosa (7).

(3) Ver nuestro trabajo “El Derecho aplicable a las relaciones de consumo en la arena internacional’)
en DREYZIN DE KLOR, A. (Dir.)/ ELLERMAN, I. (Coord.), Los Derechos del Consumidor. Visién inter-
nacional. Una mirada interna, Zavalia, Buenos Aires, 2012, pp. 73-125.

(4) Ver I. ELLERMAN, “La proteccién del consumidor en un espacio integrado: el caso del MERCO-
SUR/, en Revista de Derecho Privado y Comunitario 2013-2, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2013, pp. 557-600.

(5) En 1994, se aprobé la Convencidén interamericana sobre derecho aplicable a los contratos in-
ternacionales. Cabe destacar que a pesar de que la Convencidn se encuentra vigente a la fecha actual
(09/01/2014) s6lo entre México y Venezuela.

(6) Doctrina especializada coincide con Lima Marques al considerar que la proteccién del consumidor
es un tema que debe separarse del comercio internacional y, por tanto, corresponde que sea tratado por
el DIPr con conexiones mas seguras, previsibles y positivas para la parte més débil de la relacién. Sobre
el punto puede verse: C. LIMA MARQUES, “La insuficiente proteccién del consumidor en las normas
del Derecho Internacional Privado - De la necesidad de una Convencién Interamericana (CIDIP) sobre
laley aplicable a algunos contratos y relaciones de consumo’, en: La Proteccion del consumidor: aspectos
de Derecho: aspectos de derecho privado regional y general, Cursos de Derecho Internacional Privado,
Serie tematica, vol I (parte 2): El Derecho Internacional Privado en las Américas (1974-2000), Washington
D.C, Comité Juridico Interamericano. Secretaria General, OEA, 2002, p. 1536 y C. LIMA MARQUES, “Las
teorfas que se encuentran detras de la propuesta brasilena a la CIDIP VII’, en Proteccion de los consumi-
dores en América - Trabajos de la CIDIP VII (OEA), Asuncidn, La ley - CEDEP, 2007, p. 161; Contratos no
Cddigo de Defesa do consumidor. O novo regime das relacoes contratuais. 62 ed. Atualizada e ampliada,
Apresentacao Antonio H. Benjamin, Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2011.

(7) Estos aspectos del contrato internacional de consumo se vinculan a una perspectiva econémica
del contrato. En orden a esta mirada se afirma que existe numerosa bibliografia sobre diferentes as-
pectos del derecho aplicable desde una 6ptica econémica pero no asi de la cuestion referida a “cémo
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La férmula conveniente no implica evitar la autonomia de la voluntad de forma
radical; de lo que se trata es de impedir que la elecciéon de un derecho que lleve a la
inaplicabilidad de normas imperativas que resultarian de aplicacion si esa eleccion
no procede. Es decir, no tendria por qué haber problema alguno en que se aplique
un derecho u otro siempre que se resguarden los criterios de proteccion de la ley nor-
malmente aplicable que se reflejan en sus normas materiales imperativas que deben
considerarse como tales en la relacion internacional. Por otra parte, en una u otra
hipdtesis, las normas de conflicto aplicables pueden ser orientadas materialmente
hacia la proteccion del consumidor. El tema esta vinculado a la cultura juridica de
un pais y como referiremos mas adelante, al elaborar las normas de DIPr del Proyec-
to de Cédigo Civil y Comercial, excluimos en esta materia la posibilidad de ejercer
la autonomia de la voluntad en materia de derecho aplicable desde la perspectiva
internacional (8).

II. Naturaleza de las normas aplicables a la proteccion del consumidor: El rol de
orden publico y las normas imperativas

A. El orden publico y las normas imperativas

Se ha sostenido que las normas de derecho del consumo son de orden publico (9).
La aseveracion requiere efectuar algunas precisiones en torno al alcance de este ins-
tituto. A tal efecto es menester partir de una cuestién metodoldgica. Bajo la vigencia
del método clasico o tradicional que rein6 en Argentina durante buena parte del siglo
XX, en el derecho interno la norma de orden publico acttia con caracter imperativo
en tanto limita y anula el principio de la autonomia de la voluntad, determinando
la invalidez total o parcial de un acto celebrado bajo ese principio (10). En tanto que
desde otra perspectiva, el orden publico no puede definirse por la nota de la impera-

debe funcionar la proteccién del consumidor desde una perspectiva econdémica” Ver: G. Riihl, “La
proteccion de los consumidores en el derecho internacional privado’, en: Anuario Espafol de Derecho
Internacional Privado, t. X, 2010, p. 96-97.

(8) Nos referimos al Proyecto de Cédigo Civil y Comercial que nace a partir del Decreto Presidencial
191, del 23 de febrero de 2011, por el cual se crea la “Comisidn para la elaboracién del Proyecto de
ley de reforma, actualizacion y unificacién de los Cédigos Civil y Comercial de la Nacién” (Proyecto)
integrada por los Dres. Ricardo Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y Aida Kemelmajer de Carlucci.
Para colaborar con la elaboracién de las normas de DIPr fuimos convocados: Maria S. Najurieta, Maria
E. Uzal, Marcelo Ifiiguez y quien suscribe este capitulo. Actualmente el proyecto cuenta con media
sancién de la Cdmara de Senadores, (sesién del 27/11/2013) habiéndose diferido su tratamiento en la
Camara de Diputados para el mes de marzo del afio 2014.

(9) Conf. expresa C. Lima Marques efectiia un detallado anélisis de las consecuencias que tiene esta
consideracion, su origen y las perturbaciones o los obstaculos que plantea esta doctrina en la actua-
lidad. En Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. O novo regime das relagdes contratuais, 62
ed.Revista Dos Tribunnais, 2011, pp. 147-148.

(10) Para esta postura el orden publico debe desprenderse de las propias normas del C6digo Civil y
no buscarse fuera de él mas alla de las normas positivas. Véase ROSATTI, H., Cddigo Civil Comentado.
El Cédigo Civil desde el Derecho ptiblico, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2005, pp. 117y ss.
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tividad (11) sino por su contenido, delimitado por un conjunto de principios de orden
superior (politicos, religiosos, econémicos, morales) a los que una sociedad considera
estrechamente vinculados a la existencia y conservacion de su organizacidn social. Sus
caracteristicas son: a) las normas no pueden ser derogadas por voluntad de partes, b)
en ocasiones, se aplican retroactivamente.

Bajo esamirada puede sefialarse que el orden publico internacional es cualitativamen-
te distinto al orden puiblico interno y constituye una de las instituciones mas problemadticas
a la hora de su conceptualizacién (12). Sin embargo entendemos que el problema del
orden publico no pasa por definirlo ya que se trata de un conjunto de normas y principios
propios de un determinado pais que sustentan el ordenamiento juridico de ese Estado.
Lo dificil es enumerar ese conjunto de normas y principios, los valores que lo orientan
en tanto son versatiles, ya que el orden publico se caracteriza por ser un concepto actual.
Aquello que ayer era orden ptiblico y en consecuencia no podia ser dejado de lado porla
aplicacion de una norma extranjera, hoyno lo es. Y también puede darse el caso inverso.

La funcién del orden publico es actuar como correctivo funcional en tanto obra
como accion de defensa de todos los elementos (normas, principios, valores) que estan
involucrados en el trafico juridico internacional y, con especial intensidad como una
defensa de la comunidad nacional, de su orden social y juridico. El cardcter excepcional
y funcional de la institucién es hoy ampliamente aceptado por lo que actualmente no es
tema de debate si consiste en disposiciones o si se trata de principios; no hay duda de que
se trata de un conjunto de principios(13), siendo ademaés su aplicacion a posteriori(14). En
esta posicion, se admite el derecho extranjero de manera directa -aplicacién por el juez
argentino- y por via indirecta al reconocerse y/o ejecutarse en nuestro pais la sentencia
extranjera con fundamento en el derecho foraneo (15). Se limita a dejar de lado la ley
extranjera aplicable; la ley fordnea mantiene entonces esencialmente su aspecto negativo.

Ahora bien, convengamos en que el método tradicional o cldsico de DIPr fue de-
jando espacio al pluralismo metodolégico que se viene imponiendo en el pais con més

(11) Segtn esta doctrina la imperatividad en todo caso, es una consecuencia.

(12) Véase: ROMAIN, Jean-Francois, Lordre public, concept et applications, Editorial Bruylant,
Bruselas, 1995.

(13) A modo de ejemplo puede mencionarse el principio de equidad, el principio de buena fe, el
principio de primacia de larealidad, el principio de igualdad, los principios de humanidad y dignidad
del ser humano, muchos de los cuales se encuentran receptados universalmente en tratados y con-
venios internacionales.

(14) La excepcién orden publico internacional, puede funcionar de dos modos diferentes: a priori,
esto es cuando antes de consultar el derecho extranjero que la norma del foro declara aplicable, éste
es descartado por el derecho propio; o a posteriori. En este caso, se procede a consultar el derecho
extranjero, quedando descartado sélo en la medida que su aplicacién fuere incompatible con el es-
piritu de su legislacién.

(15) Véase W. GOLDSCHMIDT, “Los tres supuestos de la jurisdiccion internacional indirecta”,
Revista Prudentia Iuris. Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Pontificia Universidad Catdlica
Argentina, Santa Maria de los Buenos Aires, Agosto 1980, pp. 9 a 26.
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fuerza en este siglo aunque se conoce desde mediados del siglo pasado (16). Surge asi
el método que contempla la norma material para regular relaciones juridico-privadas
internacionales (17) y en cuanto nos interesa, las normas imperativas (18).

En el &mbito del derecho privado ha cobrado una dimensién cada vez mayor la
autonomia de la voluntad, desplazando normas imperativas de los ordenamientos
internos que pasan a tener vigencia subsidiaria. En virtud de ello, se achica el espacio
paralaaplicacién de esta defensa; la misma regulacion del instituto lo demuestra desde
que las ultimas convenciones han previsto su empleo ante la manifiesta contraposicion
con los principios en que se sustenta la legislacién interna (19).

Ahorabien, laregulacién juridica de relaciones privadas en el dmbito internacional
a través de instrumentos convencionales, enraiza en la importancia que se reconoce
a estos acuerdos a los fines de facilitar la solucidn de casos jusprivatistas vinculados
con diferentes ordenamientos juridicos nacionales. Sin embargo no siempre es posible
respetar a rajatabla la regulacion normativa que se acuerda aplicar a través de las co-
nexiones establecidas (20). Es evidente que algunos dmbitos quedan reservados exclu-
sivamente a la aplicacidn del derecho del foro y los jueces deben abstenerse de aplicar
un ordenamiento juridico que no sea el propio. Las normas imperativas evidencian los
espacios no delegados ya que no pueden ser dejadas de lado por el derecho declarado
aplicable; el efecto de suinclusion es el de desplazar a ese derecho que regiria la relacion
de no quedar captada por la imperatividad de las normas del foro que se imponen a la
regulacion del caso internacional (21).

Su inclusién en las convenciones internacionales implica echar mano de una téc-
nica consistente en retener aspectos determinados del instituto sobre el cual se legisla

(16) Sobre este método ver: P. MAYER, “Le mouvement des idées dans le droit des conflits des lois’,
Droits, n° 2, 1985; B. AUDIT, “Le caractere fonctionnel de la regle de conflit (Sur la “crise” de conflits
de lois”), Recueil des Cours, 1984, 111, pp. 219-387.

(17) LOQUIN, E. “ Les régles matérielles internationales ; Recueil des cours, Volume 322, 2006, pp. 9-241.

(18) Sobre estas normas ver: B. AUDIT, “How do Madatory Rules of Law Function in International
Civil Litigation?’; en: Mandatory Rules in International Arbitration, G. BERMAN Y L. MISTELIS (eds.)
Juris Net LLC, 2011, p. 53 y ss.

(19) Un ejemplo de esta posiciéon puede verse en las Convenciones Interamericanas Especializadas
sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP). Asila Convencién sobre Normas Generales de Derecho
internacional Privado (CIDIP II - Montevideo 1979) ratificada por nuestro pais, en su art. 5 establece:
“La ley declarada aplicable por una Convencién de Derecho Internacional Privado podra no ser apli-
cada en el territorio del Estado Parte que la considerare manifiestamente contraria a los principios de
su orden publico”

(20) A. DREYZIN DE KLOR - P. M. ALL, “Consideraciones Generales sobre el Articulo 3 de los
Proyectos de Reglamentacién Interamericana en Materia de Proteccion a los consumidores’, pre-
sentado al Foro de expertos en materia de protecciéon de consumidores para la preparacién de la
CIDIP IV (OEA), disponible en www.oas.org./dil/esp/derecho_internacional_privado_foro, p. 3
(consultado 09-01-2014).

(21) J. M. ESPINAR VICENTE, “Ensayos sobre teoria general de derecho internacional privado”,
Madrid, Civitas, 1997, pp. 59-60.
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estableciendo los supuestos que quedaran captados por normas “imperativas” (22) u
“obligatorias” del foro (23). El efecto de estas normas es doble. Por un lado vinculan al
juez con la aplicacién de su propio derecho con independencia de cualquier otra con-
sideracion basada en las circunstancias del caso o en la vocacion de aplicar cualquier
otro orden juridico, por otro lado, se determinan los limites que establece el legislador
para permitir la penetracién de derecho extranjero.

Ahora bien, la cuestién cambia frente a la necesidad de tomar en consideracion las
normas imperativas de terceros ordenamientos.

Se trataria de la aplicacién de las normas imperativas de la lex causae, o sea que el juez
del foro decide como lo haria el juez extranjero cuya ley rige el contrato (24). Esta previsién
significa garantizar a los particulares sus derechos en todos los Estados con los cuales la
relacion juridica internacional que los involucra esta conectada, a la vez que entrana la
sancion efectiva de tales derechos en los demas Estados. De esta suerte, tanto puede ser
util a la armonia internacional, la adopcién de conexiones razonables en las normas de
conflicto, como la aplicacién de normas materiales imperativas extranjeras (25).

Asimismo, y ain admitiendo la autonomia de la voluntad en cierto grado, las normas
imperativas o de policia, prevalecen como limites generales al ejercicio de dicha autonomia.

B) El orden publico, las normas internacionalmente imperativas y la clausula
de excepcion en el Proyecto CCy C. 2012

Cabe consignar que el orden puiblico se refiere a principios fundamentales del Es-
tado (26) mientras que las disposiciones internacionalmente imperativas tienen metas
especificas. La intervencién del orden publico acontece principalmente en el derecho
de familia y de sucesiones, mientras que la aplicacion de disposiciones internacional-
mente imperativas tiene mayor cabida en materia de obligaciones contractuales (27).

(22) El Convenio de Roma 1980 (hoy Reglamento Roma I) las califica como aquellas normas que
participando de esa condicién de inderogabilidad, prevalecen sobre cualquier ley que pueda gobernar
larelacion contractual internacional, condicionédndola, complementadndola o sin més, desplazandola.

(23) A. DREYZIN DE KLOR - P.M. ALL, “Consideraciones Generales sobre el Articulo 3 de los Pro-
yectos de Reglamentacién Interamericana en Materia de Proteccién a los consumidores’, ob. cit., p. 4.

(24) M. VIRGOS SORIANO, “Obligaciones contractuales’, en: Gonzélez Campos y otros, Derecho
internacional privado, Parte especial, 62 ed., Madrid, Eurolex, 1995, p. 182.

(25) En este orden de ideas cabe citar como ejemplo el art. 7.1 del Convenio de Roma. Sin embargo,
en la actualidad no estd vigente por haber sido reemplazado por el Reglamento de Roma I y modifi-
caciones. Aunque anterior a las tltimas reformas sufridas, sobre la aplicacién de normas materiales
imperativas en el Convenio de Roma resulta ilustrativo ver: Lorna GILLES, Choice-of-Law rules for
Electronic Consumer Contracts: Replacement of the Rome Convention by the Rome I Regulation, Journal
of Private Inernational Law, Vol.3. N° 1, April, 2007, pp. 89-112. HeinOnline: 3 J. Priv. Int'l L. 89 2007.

(26) Conf. G. PARRA ARANGUREN, Curso general de derecho internacional privado - Problemas
selectos. Caracas, Fundacién Fernando Parra-Aranguren, 1991, p. 260.

(27) Conf. Erik JAYME, “Identité culturelle et intégration: le droit international privé postmoderne.
Cours général de droit international privé”, Recueil des cours, tome 251 (1995), pp. 9y ss.
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Las codificaciones méas modernas prevén reglas diferenciadas concernientes al
orden publico y a la aplicacién de disposiciones imperativas asi como también una
cldusula de excepcién a la aplicacion del derecho extranjero en razén de la conexidad
del caso con otro ordenamiento.

Estos supuestos estdn previstos en el Proyecto, en el Titulo IV. Disposiciones de
derecho internacional privado, en el Capitulo 1, en las siguientes disposiciones:

Articulo 2597.- Cldusula de excepcion. Excepcionalmente, el derecho designado
por una norma de conflicto no debe ser aplicado cuando, en razon del conjunto de
las circunstancias de hecho del caso, resulta manifiesto que la situacion tiene lazos
poco relevantes con ese derecho y, en cambio, presenta vinculos muy estrechos con
el derecho de otro Estado, cuya aplicacion resulta previsible y bajo cuyas reglas la
relacion se ha establecido validamente.

Esta disposicion no es aplicable cuando las partes han elegido el derecho para el
caso.

Articulo 2599.- Normas internacionalmente imperativas. Las normas internacio-
nalmente imperativas o de aplicacion inmediata del derecho argentino se imponen
por sobre el ejercicio de la autonomia de la voluntad y excluyen la aplicacion del
derecho extranjero elegido por las normas de conflicto o por las partes.

Cuando resulta aplicable un derecho extranjero también son aplicables sus dis-
posiciones internacionalmente imperativas, y cuando intereses legitimos lo exigen
pueden reconocerse los efectos de disposiciones internacionalmente imperativas de
terceros Estados que presentan vinculos estrechos y manifiestamente preponderantes
con el caso.

Articulo 2600.- Orden publico. Las disposiciones de derecho extranjero aplicables
deben ser excluidas cuando conducen a soluciones incompatibles con los principios
fundamentales de orden publico que inspiran el ordenamiento juridico argentino.

C) El orden publico internacional y las normas imperativas en la proteccion
del consumidor

Toda reglamentacidon de DIPr sobre esta materia hace referencia a la nocién de or-
den puiblico y a las normas imperativas. A partir de esta premisa deviene que no todas
las normas nacionales relativas a la proteccion del consumidor se consideran normas
imperativas de derecho internacional privado. Ello importa que los principios sobre los
cuales las normas de protecciéon al consumidor se asientan no coinciden en un todo
con principios de orden publico internacional (28).

En materia de proteccién al consumidor, el orden publico determinara el recha-
zo a aquellas normas extranjeras que contradigan los principios fundamentales que

(28) En igual sentido ver: LUCERO DE GODOY, M. - ECHEGARAY DE MAUSSION, C., “La protec-
cién internacional del consumidor. Propuestas para una codificacién regional’, en: Proteccion de los
consumidores en América. Trabajos de la CIDIP VII (OEA), CEDEP /La Ley Paraguaya, Asuncidn, 2007,
pp. 347-360.
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coinciden en buena medida con los axiomas constitucionales del ordenamiento del
foro. A ello se suma, el hecho de que los derechos del consumidor, son una especie del
género “derechos humanos” (29).

Entre los principios fundamentales que informan la legislacién consumerista (30)
destacamos los siguientes: el principio protectorio que se traduce en el derecho de
acceder al consumo, a las prestaciones de salud, a la educacidn; el principio antidis-
criminatorio o derecho a un trato equitativo, que veda toda desigualdad que pueda
generarse por la diferencia de recursos de una persona que la torna vulnerable. Involucra
pues, el derecho alalibre eleccidn, a la informacidn, a la seguridad, ala garantiay ala
privacidad; la proscripcién de clausulas abusivas, la proteccion de intereses econdmicos
tales como el derecho ala reparacion de danos, el derecho a acceder a la organizacion
colectiva parala defensa de derechos de consumidores y usuarios (art. 42 Constitucién
Nacional) y el acceso a la justicia de manera facil y eficaz.

En este orden de ideas, en el &mbito interno y con sustento normativo en el art. 14
inc. 2°(31) del Codigo Civil, cabe reconocer a los tribunales la facultad de controlar la
compatibilidad con los principios de orden publico que informan la legislacién del
contenido material del contrato que corresponda, de la solucién de fondo que brinde
al caso el derecho privado extranjero eventualmente aplicable al caso y de la solucion
de fondo -material- que pudiera atribuir al caso una sentencia judicial o decisiéon
administrativa extranjera, al tiempo de proceder a su examen a los fines de su recono-
cimientoy /o ejecucion (32).

Amén de estos principios de cardcter fundamental, podria disefarse un cierto
consenso sobre las cuestiones que quedan afectadas en el contexto contractual inter-
nacional de consumo. Una primera dificultad que identificamos pasa por diferenciar
en un contrato de consumo el elemento que atente contra el orden ptblico (vgr: con

(29) Bien se afirma que desde el punto de vista juridico constitucional, los derechos del consumidor
estdn circunscritos a los derechos humanos fundamentales que se conocen como de tercera generacion,
es decir, aquellos destinados a la proteccién del bien comun y que sdlo son realizables por el esfuerzo
de todos. En esta linea puede verse: G. ]. BIDART CAMPOS, Teoria General de los Derechos Humanos,
Ed. Astrea, Bs. As., 2006, pp. 189y ss.

(30) Son numerosos los estudios doctrinales sobre los principios que rigen el derecho del consumidor.
Entre otros, puede verse: R. L. LORENZETTI, Consumidores, 2 ed., Rubinzal-Culzoni, 2009. Asimismo,
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Naci6n viene estableciendo una serie impor-
tante de consideraciones en la materia que encarnan directamente con principios constitucionales.

(31) Este precepto textualmente establece: “Las leyes extranjeras no serdn aplicables: 1. Cuando su
aplicacién se oponga al derecho publico o criminal de la Republica, a la religién del Estado, a la tole-
rancia de cultos, o a la moral y buenas costumbres; 2. Cuando su aplicacién fuese incompatible con
el espiritu de la legislacion de este Codigo; 3. Cuando fueren de mero privilegio; 4. Cuando las leyes
de este Cédigo, en colision con las leyes extranjeras fuesen mas favorables a la validez de los actos”.

(32) En el mismo sentido concluy6 el XVIII Congreso Ordinario de la Asociacién Argentina de Derecho
Internacional y XIV Congreso Argentino de Derecho Internacional “Dra Berta Kaller de Orchansky’,
seccion Derecho Internacional Privado sobre “Jurisdiccién y ley aplicable a las relaciones de consumo
en Derecho Internacional Privado’, realizado en octubre del afio 2005.
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relacién al objeto: venta de canabis), de aquel que contradiga una norma imperativa
(venta de medicamentos sin receta cuando precisan de ella). Esta tarea le corresponde
al tribunal competente del Estado que entiende en la causa y la solucién tendré rele-
vancia a la hora de justificar los motivos del rechazo de una ley extranjera que permita,
por ejemplo, determinadas cldausulas consideradas abusivas en el foro, o el comercio
con determinados bienes (vgr: bienes culturales, animales salvajes, o incluso armas)
no permitidos (33).

Tampoco hay que descartar otra posibilidad: la hip6tesis en que a través de una
norma imperativa del foro se pretenda proteger un interés propio del ordenamiento,
(vgr. la proteccién del consumidor a través de la prohibiciéon de una determinada
clausula abusiva). Ese objetivo puede estar garantizado por alguna regla del derecho
declarado aplicable por la norma de conflicto del foro. Una situacién equivalente no
puede configurarse con relacion al orden publico, menos atin en su vertiente negativa,
ya que, en este caso, se impone un rechazo frontal al ordenamiento extranjero, mientras
que en el supuesto de las normas imperativas (34), se plantea un mandato positivo de
aplicacion que puede permitir la entrada en juego del derecho extranjero.

En el caso concreto de la proteccion del consumidor internacional se pretende crear
un sistema que asegure el reequilibrio de las relaciones contractuales(35), negando
eficacia a las clausulas abusivas y creando garantias legales para proteger algunas ex-
pectativas basicas de los consumidores.

En todo caso, la pregunta es: ;qué normas se consideran imperativas en el pais del
foro? Ciertamente, debe tratarse de una norma que reclame su aplicacién con inde-
pendencia de cuél sea la ley reguladora del contrato.

Ahora bien, ;quién determina o cdmo se determina el cardcter imperativo de la
norma?, ;el juez?, ;el operador juridico?, ;se trata de una norma dotada de vocacién
extraterritorial?

Estos planteos requieren tener presente la naturaleza y el objeto de estas normas,
pero también sus consecuencias. Estimamos, sin embargo, que en primer término sera
el propio legislador quien establezca la cuestion y si esta circunstancia no acaeciera
debera ser el juez a la hora de pronunciarse en un caso iusprivatista mixto sometido a
su consideracion.

(33)]. M. VELAZQUEZ GARDETA, “La proteccion al consumidor online en el Derecho internacional
privado interamericano’, Asuncién, CEDEP, 2009, p. 263.

(34) El orden publico afecta méas o menos, a los principios fundamentales del derecho, mientras
que las disposiciones imperativas buscan objetivos mds especificos. Otra diferencia reside en el he-
cho de que, si bien el orden puiblico es un orden ptblico del foro, las normas imperativas, pueden ser
las del foro o las de un tercer pais, ademads, pueden ser normas internas -disefiadas para aplicarse a
situaciones internas- y que sélo resultaran aplicables si forman parte del sistema juridico designado
por la norma de conflicto del foro.

(35) Véase C. LIMA MARQUES, “Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. O novo regime das
relagdes contratuais’, 6. Ed, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p., p. 210y ss.
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En este sentido se ha sefialado la necesidad de proceder a la unificacién de nor-
mas imperativas (36). Entendemos que se trataria de abonar una suerte de comun
denominador que obre de proteccidn a nivel universal, frente al incremento de nor-
mas imperativas materiales nacionales en una materia en que se teme que pueda
considerarse a la legislacion nacional de consumidor en su conjunto, de caracter
imperativo (37).

En materia de contratos internacionales de consumo, debemos tener en cuenta que
las leyes internas de defensa del consumidor son aplicables en principio s6lo respecto
de casos nacionales. En cambio, los contratos de consumo internacionales deberan
regirse por el derecho que resulte aplicable como consecuencia del funcionamiento
de las normas del DIPr. En consecuencia, el art. 42 de la Constitucidon Nacional y la
ley 24.240 (modificada por la ley 26.361(38)) de Defensa del Consumidor resultaran
aplicables, en principio, cuando el contrato se encuentre sometido al derecho local
argentino. Sin perjuicio de ello, algunas de sus disposiciones en particular pueden
llegar a constituir principios que forman parte del orden publico internacional, lo cual
limitaria la aplicacién del derecho extranjero (39).

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

No compartimos esta tltima postura, puesto que tal conclusién podria dejar afue-
ra ciertas situaciones (40), toda vez que no es real y nada garantizara que las normas

(36) J. MORENO RODRIGUEZ, “La CIDIP VIl y el tema de la proteccion al consumidor’, presentado
al Foro de Expertos en materia de proteccién de consumidores para la preparacién de la CIDIP VII
(OEA), disponible en www.oas.org./dil/esp/derecho_internacional_privado_foro, p. 5.

(37) A. DREYZIN DE KLOR/P.M. ALL, “Consideraciones Generales sobre el Articulo 3 de los Pro-
yectos de Reglamentacién Interamericana en Materia de Proteccién a los consumidores’, ob. cit., p. 5.

(38) B.0. 07/04/2008.

(39) En igual sentido, C. IUD, “Mecanismos de proteccién al consumidor ante un acuerdo de pré-
rroga de jurisdiccién’, en Suplemento de Derecho Internacional Privado y de la Integracién (elDial.
com), Ed. Albrematica, 2006 y G.J. SCHOTZ, “Los acuerdos de jurisdiccién en contratos de consumo
internacionales celebrados en Internet’, en RDCO 201, Buenos Aires, Depalma, 2002, p. 39.

(40) Lima Marques senala dos situaciones: a) el “consumidor turista’; que siempre realiza com-
pras en forma internacionales sin proteccién especial, debido a que generalmente litigard en
foros extranos (...), b) El “consumidor interamericano” (...) cuando contrata a distancia (o realiza
operaciones de comercio electrénico) porque no es cierto que las normas imperativas o de orden
publico del pais del domicilio del consumidor sean aplicadas con “discreciéon” por el juez del foro
competente, que generalmente serd el del proveedor. Véase C. LIMA MARQUES, “La insuficiente
proteccion del consumidor en las normas del Derecho Internacional Privado - De la necesidad de
una Convencidn Interamericana (CIDIP) sobre la ley aplicable a algunos contratos y relaciones de
consumo’, ob. cit., p. 1521.
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imperativas o de orden publico del pais del domicilio del consumidor serén aplicadas
dentro del marco de discrecionalidad del juez del foro competente (41).

Entendemos que la Ley de Defensa del Consumidor (LDC) in totum resulta aplicable
en principio s6lo a casos nacionales y que no corresponde valerse de sus disposiciones,
o entodo caso hacerlas funcionar como normas de policia aplicables también respecto
de casos con elementos extranjeros, los cuales deberan regirse por el derecho que re-
sulte aplicable a consecuencia del funcionamiento de las normas de conflicto de DIPr.

En consecuencia, la LDC en bloque sélo se aplica en la medida en que el contrato
se encuentre regido por el derecho de fondo argentino, lo cual no quita que, por una
parte, de algunas de sus disposiciones puedan inferirse principios de orden publico
internacional y que por lo tanto operen como limites a la aplicacién del derecho ex-
tranjero eventualmente aplicable, o bien que, aun cuando la relacién se encuentre
regida por un derecho extranjero, alguno de sus aspectos pueda quedar captado por
el derecho argentino (podrian ser las cuestiones procesales).

En definitiva, estimamos que cualquier regulaciéon de DIPr -sea convencional o
interna- debe contener una referencia a las normas imperativas (42); sin embargo,
consignemos que una aclaracion en el sentido propiciado, esto es el cardcter interna-
cional de las normas imperativas, resultaria beneficiosa parano caer enla tentacién de
considerar la normativa nacional in fotum como imperativa (43). Sobre todo, tratindose
de una materia particularmente susceptible de ser objeto de interpretaciones amplias
que impidan la aplicacion de cualquier norma foranea (44).

(41) Ver DREYZIN DE KLOR, A./SARACHO CORNET, T., “La Convenci6n interamericana sobre
derecho aplicable a los contratos internacionales’, La Ley 1995-D, 1037.

(42) El Proyecto Convencion presentado por Brasil al Foro de Expertos para la preparacion de
la CIDIP VII en su art. 9 establece: “No obstante lo previsto en los articulos anteriores, se aplicardn
necesariamente las normas del pais del foro que tengan cardcter internacionalmente imperativo. En
caso que la contratacion hubiera sido precedida en el pais del domicilio del consumidor por cualquier
negociacion o actividad de mercadeo (marketing), por parte del proveedor o de sus representantes, en
especial el envio de publicidad, correspondencia, e-mails, premios, invitaciones a ofertar, y demds acti-
vidades semejantes dirigidas a la comercializacion de productos y servicios y a la atraccidn de clientela,
se aplicardn necesariamente las normas internacionalmente imperativas de ese pais para la proteccion
del consumidor, acumulativamente con aquellas del foro y del derecho aplicable al contrato de consumo.
No se aplicard el derecho designado por esta Convencion cuando sea manifiestamente incompatible con
el orden publico internacional del foro”

(43) A. DREYZIN DE KLOR - PM. ALL, “Consideraciones Generales sobre el Articulo 3 de los Pro-
yectos de Reglamentacién Interamericana en Materia de Proteccién a los consumidores’, ob. cit., p. 5.

(44) En Argentina por ejemplo, se ha considerado que la Ley de Defensa del Consumidor es de orden
publico al ser expresion de los principios constitucionales que la sustentan. La jurisprudencia se ha
pronunciado en innumerables casos en esta linea entendiendo que su condicién de orden publico
“obedece a la necesidad de fijar directrices para el mercado, desde una perspectiva realista y sensible
a los hechos del orden econédmico y social. De esta suerte, se impone al juez una interpretacién am-
plia, extensiva y sistemdtica del dispositivo legal, en funcién de las necesidades de cada caso a fin de
satisfacer la finalidad tuitiva de la norma. Con cita de numerosos casos que ilustran las aseveraciones,
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II1. Regulacion del derecho aplicable a las relaciones de consumo en el ambito in-
teramericano en general y en el MERCOSUR en particular

No existe por el momento, una normativa en el &mbito interamericano y a nivel
institucional tampoco se cuenta con reglas sobre laley aplicable (45) alos contratos con
consumidores. En materia de contratos en general en cambio hay tratados y convencio-
nes que vinculan a Estados parte del MERCOSUR, pero no a todos en su conjunto (46).

A) Derecho internacional privado convencional
a) La CIDIPV

Sibien la Convencién interamericana sobre derecho aplicable a los contratos inter-
nacionales (México, 1994) (47) no es derecho positivo para Argentina, en la mayoria de
los Estados latinoamericanos se considera que cualquier planteamiento referido a la
necesidad de armonizar las normas contractuales sobre derecho aplicable en la region
no puede prescindir del andlisis -siquiera ligero- de las lineas directrices contenidas
en la CIDIP V (48).

A pesar de que la Convencion no regula materialmente los contratos de consumo
internacionales, resuelve conflictos de leyes que se plantean en este ambito.

Una de las innovaciones mas importantes de la Convencion es el papel asignado
a la autonomia de la voluntad. Con respecto a la normativa aplicable a los contratos

puede verse G.J. SCHOLTZ, “Los acuerdos de jurisdiccién en contratos de consumo internacionales
celebrados en Internet’, ob. cit., p. 44.

(45) Respecto del Derecho aplicable a las relaciones de consumo véase A. BOGGIANO, “Derecho
aplicable a los contratos de consumo y entre empresas. A propdsito del contratante débil y el Derecho
Internacional Privado’) Buenos Aires, La Ley, 2010-E. pp. 410- 435.

(46) Argentina, Uruguay y Paraguay estdn vinculados a través de los Tratados de Montevideo de 1889
y 1940 y han suscripto varias CIDIPs. Brasil es uno de los paises ratificantes (aunque con reservas) del
Cdédigo Bustamante y ha ratificado también convenciones interamericanas. Por su parte Venezuela,
ha ratificado la CIDIP V sobre ley aplicable a los contratos internacionales y el Cédigo Bustamante.
Cabe destacar que Venezuela se incorpord al bloque tras una decisién politica ocurrida en la cumbre
presidencial del 31 de julio de 2012. En la cumbre del MERCOSUR ocurrida en Brasilia, el 07/12/2012,
Bolivia firm6 el Protocolo de Adhesidn al bloque, dando inicio a los procedimientos necesarios para
la incorporacién al Mercosur en la condicién de Estado parte. Respecto de la situacién de Venezuela
con anterioridad a la incorporacién como Estado parte del MERCOSUR véase: DREYZIN de KLOR,
A. - MORALES, M. Ampliacion del Mercosur. El caso Venezuela, Zavalia, Buenos Aires, 2009.

(47) Véase el andlisis efectuado por J.A. MORENO RODRIGUEZ, “La convencién de México sobre
el Derecho aplicable a la contratacion internacional”, en Proteccion de los consumidores en América -
Trabajos de la CIDIP VII (OEA). Asunci6n, 2007, pp.118-120.

(48) En orden a la armonizacién de las legislaciones, se afirma que el Derecho privado no es tan
permeable a la armonizacién como puede erréneamente suponerse, en comparacioén con la armoni-
zacién del derecho puiblico y particularmente de Derecho constitucional, ya que el derecho privado se
muestrareacio a desprenderse de sus elementos tradicionales y culturales. Conf. “Estado democratico,
postmodernismoy el Derecho internacional privado’, Revista de Estudios Juridicos, N° 10,2010, Segunda
Epoca, Universidad de Jaén, 2010, http://revistaselectronicas.ujaen.es/index.php/rej/article/view/537
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internacionales la Convencidn, en primera instancia, confiere a las partes contratantes
el derecho de escoger cudl serd la ley aplicable a su relacidn o vinculo contractual; el
derecho aplicable puede ser elegido en forma expresa o t4cita (art. 7.1), requiriéndose
que la voluntad tdcita se manifieste o surja de manera evidente de la conducta de las
partes y de las clausulas contractuales consideradas en su conjunto. La eleccion del
derecho puede referirse ya sea a la totalidad del contrato o sélo a una parte de éste,
admitiéndose asi el dépecage voluntario.

La posibilidad de eleccion de la ley es amplia, sin orientacién algunay la CIDIP-V
no exige un “contacto razonable” de la ley elegida por las partes. Esta técnica abiertay
actualizada del DIPr ha dificultado la ratificacién de la Convencién por Brasil, hecho
que interesa por tratarse de un Estado parte del MERCOSUR (49). Ahora bien, cuando
las partes no eligen expresamente la ley aplicable al contrato o desarrollen conductas
que pauten inequivocamente su voluntad en tal sentido, el acuerdo de voluntades queda
sometido alaley del Estado con el cual tenga vinculos més estrechos (50). Es decir que,
ante la ausencia de eleccion por las partes, -como principio general subsidiario- (51) se
adopta un criterio de conexidad flexible, como es el principio de proximidad (52). La

(49) C. LIMA MARQUES, “La insuficiente proteccién del consumidor en las normas del Derecho
Internacional Privado - De la necesidad de una Convencién Interamericana (CIDIP) sobre la ley apli-
cable a algunos contratos y relaciones de consumo’; ob. cit., p. 1541. La autora destaca que esta técnica
no ha sido utilizada ni siquiera en la Europa de hoy, donde, a pesar de complementar la Convencién
de Roma de 1980, hoy sustituida por el Reglamento (CE) N° 593/2008 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I) (Dia-
rio Oficial L 177 de 4.7.2008) con una serie de normas de DIPr. con tematica especifica en las nuevas
directivas, ninguna de ellas acepté la autonomia de la voluntad sin limites en contratos de consumo
ni la modificacién de la ley por la (ficta o real) declaracion de la voluntad de las partes. Existe siempre
un espiritu de proteccién minima del consumidor por las reglas imperativas de su pais de residencia o
domicilio, la utilizacién de una conexion abierta de favorecimiento (favor consumidor), para permitir
que los jueces del foro (posiblemente también elegido) determinen cudl es la ley “con vinculos més
estrechos” o més favorable a los intereses de los consumidores, o conexiones mas rigidas, clasicas 'y
subjetivas, con el claro objetivo de proteger al agente econdmico mas débil, como la conexién con la
residencia habitual del consumidor.

(50) Conf. M. VARGAS GOMEZ-URRUTIA, Contratacién internacional en el sistema interamericano,
Meéxico, Oxford University Press, 2000, p. 92, Afirma el jurista que el principal aporte de esta Conven-
cién es la flexibilidad del conjunto de sus disposiciones; dicha flexibilidad se concreta en el método
empleado para la designacion de la ley aplicable, el cual se fundamenta en dos pilares: la autonomia
de la voluntad como factor de conexién y, en defecto de eleccion, el derecho con el que el contrato
tenga vinculos més estrechos.

(51) Art. 10.1. En general la doctrina ha afirmado que por primera vez en la esfera interamericana
se ha adoptado el sistema de conexion flexible. Para los paises latinoamericanos con tradiciéon de
derecho continental requiere un cambio de mentalidad importante. Aunque los resultados a los que
se llegue en la practica no han de ser necesariamente diferentes, se modifica la perspectiva general:
se parte de un principio de flexibilidad que parece en un primer momento demasiado indeterminado
y se permite una gran libertad al juez. Véase J.A. MORENO RODRIGUEZ, “La convencién de México
sobre el Derecho aplicable a la contratacién internacional’; ob. cit., pp.118-120.

(52) Sobre los criterios de conexidad y particularmente las conexiones flexibles, ver: SYMEON SY-
MEONIDES, “Codification and Flexibility’, Discurso inaugural pronunciado en el XXIV Seminario de
AMEDIP, Puebla, México, 26 de octubre de 2011. Ver en Codification and Flexibility in Private Inter-
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CIDIPV aceptala autonomia de las partes para luego remitirse al derecho del Estado con
el que el contrato tenga los vinculos més estrechos. Resulta importante destacar que este
convenio no echa mano de presunciones; la doctrina de la “prestacion caracteristica”
no aparece en su texto, ni como criterio para determinar el derecho aplicable ni como
presuncion de vinculo mas estrecho con el contrato (53). Bien se advierte que no ha
incluido presuncion alguna que guie al intérprete en el proceso de determinacion del
pais con el cual el contrato presenta una mayor vinculacion. Asi, la solucién adoptada
deja totalmente libre al intérprete en su apreciacion de la realidad negocial -que en la
mayoria de los casos no puede ser subsumida en rigidos criterios hermenéuticos (54).
Elart.9.2(55) establece que el tribunal tomara en cuenta todos los elementos objetivos
y subjetivos que se desprendan del contrato para determinar el derecho del Estado con
el cual presenta vinculos més estrechos ylos principios generales del derecho comercial
internacional aceptados por organismos internacionales (56).

El parrafo final del art. 9 dispone que si una parte del contrato fuera separable del
resto del contrato y tuviese una conexién mas estrecha con otro Estado, podra aplicarse,

national Law, in General Reports of the XVIII Congress of the International Academy of Comparative
Law, Karen Brown & David Snyder, eds., 167-190 (Springer Pubs., 2012).

(53) No pocos son los autores que manifestaron que habia sido desafortunado eliminar la doctrina
de la prestacidn caracteristica ya que ésta podria haber constituido una pauta orientadora para jueces
y partes. Para los paises latinoamericanos la introduccién del principio de proximidad sin la presun-
cién de la prestacion caracteristica o de otras pautas orientadoras generd reparos en la doctrina por el
miedo a la inseguridad. Ver R. RUIZ DIAZ LABRANO, Derecho Internacional Privado, Parte General,
Parte Especial, Derecho Procesal Internacional, La ley Paraguaya/Thomson Reuters, Asuncidn, 2010,
pp- 691-694.

(54) L. PEREZNIETO CASTRO, “La contratacién internacional en América Latina’, en: Anuario
espanol de Derecho internacional privado N° 8, Madrid, 2008, pp. 615-624. En opinién de este autor
mexicano deben considerarse elementos tales como la residencia habitual o establecimiento de
las partes, lugar de celebraciéon del contrato o su lugar de cumplimiento, o bien, las conductas o
intenciones manifestadas por las partes, los contactos preliminares en la negociacién de su contrato,
entre otros. Sefala también como un aspecto novedoso el mandato que hace la Convencién al juez
para que éste tome en cuenta, para la determinaci6én de los elementos subjetivos y objetivos antes
citados, “los principios generales del derecho comercial internacional aceptados por organismos
internacionales”.

(55) Segtin JUENGER los términos de esta norma, que mezcla de una manera ecléctica las conexiones
tradicionales con los principios materiales, no resulta ideal; sin embargo, tiene -en su opinién- lainne-
gable virtud de proporcionar a juecesy rbitros un margen de discrecionalidad que les permite recurrir
a los Principios UNIDROIT, antes que a una oscura e inaceptable regla de un derecho nacional. F. K.
JUENGER, “The Lex Mercatoria and Private International Law’, Unif. L. Rev., 2000-1, p. 185. Fernandez
Arroyo y Fresnedo, al referirse al art. 9.2, ponen de relieve que “la idea fue alcanzar un balance entre
justicia y certeza, ddndole instructivos definidos al juez, y no sé6lo una guia filoséfica. Sin embargo, es
dudoso que esas indicaciones sean suficientes en cuanto a la previsibilidad del resultado, sobre todo
si se compara con la Convencion europea que utiliza presunciones para guiar al juez, como la de la
prestacion caracteristica (art. 4.2)"

(56) La influencia norteamericana es palpable en esta formula de la convencion. Véase H. VEYTIA,
“La Convencion interamericana sobre derecho aplicable a los contratos internacionales’, ADDUI, N°
25, 1995-11, pp. 388-390.
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a titulo excepcional, la ley de este otro Estado a esta parte del contrato. Este es el frac-
cionamiento o depecagelegal (57) al que ya se hiciera referencia en parrafos anteriores.

De acuerdo a lo que establece el art. 11 de la Convencion, se aplicardn necesaria-
mente las disposiciones del derecho del foro cuando tengan cardcter imperativoy serd
discrecion del foro, en los supuestos en que lo considere pertinente, aplicar las dispo-
siciones imperativas del derecho de otro Estado con el cual el contrato tenga vinculos
estrechos (58). De esta norma se deduce la diferencia entre a) normas imperativas cuya
aplicacidn es ‘dispositiva’ yb) normas imperativas de caracter “imperativo” o de aplica-
cién “imperativa” (59). Surge de forma meridiana que se contempla tanto la aplicacién
de normas de policia del juez como de normas de policia extranjeras: las primeras, de
cumplimiento obligatorio y necesario, las segundas de cumplimiento facultativo. Por
su parte, el art. 18 dispone que el derecho designado por la Convencion sélo podré ser
excluido cuando sea manifiestamente contrario al orden publico del foro (60).

B) Derecho Internacional Privado auténomo

Los Estados partes del MERCOSUR cuentan con leyes internas de proteccion al con-
sumidor (61), pero su aplicacién a casos internacionales lejos de una aceptacion pacifica
plantea innumerables discusiones (62). Adelantamos que por el momento no existe una
normativa a nivel institucional sobre ley aplicable alos contratos con consumidores. A su

(57) Acerca de depecage puede verse: A. E. ANTON, Third Edition by P. R. Beaumont and P. E. McEleavy,
Private International Law, W. Green/Thomson Reuters, Reino Unido, 2011, 455-455.

(58) Véase C. LIMA MARQUES, “La insuficiente proteccion del consumidor en las normas del Dere-
cho Internacional Privado - De la necesidad de una Convencién Interamericana (CIDIP) sobre la ley
aplicable a algunos contratos y relaciones de consumo’, ob. cit., p.p. 1542-1543.

(59) Tomamos la clasificacién de Eugenio Hernandez Bretén quien afirma que para la sistemati-
zacién de Francescakis - a quien refiere en cita - “las condiciones para que las normas imperativas
asuman tal cardcter y no puedan ser dejadas de lado, son las siguientes: “a) su aplicacién no depende
de las normas de conflicto; b) su d&mbito de aplicacion es determinado positiva y unilateralmente por
el legislador que las dicta; c) su dambito de aplicacion es definido por criterios personales o territoria-
les; y d) su intervencién debe ser excepcional en las relaciones interparticulares”. Ver E. HERNANDEZ
BRETON, Propuesta de actualizacién de los sistemas latinoamericanos de contratacién internacional,
en: Anuario Hispano-Luso- Americano de Derecho Internacional, 17, Madrid, 2005, p. 34.

(60) Noodt Taquela senala que si bien la norma no menciona los “principios” de orden publico (como
silo hace la Convencién interamericana de normas generales -CIDIP II- en su art. 5), la interpretacién
deberia realizarse en el mismo sentido que ésta, especialmente en los paises del MERCOSUR que son
todos ratificantes de dicho instrumento convencional. M. B. NOODT TAQUELA, “Reglamentacion
General de los Contratos Internacionales en los Estados mercosurefos’, ob. cit., p. 1003.

(61) Nos referimos alaley Argentina N° 24.240 y sus modificatorias (en especial la tiltima reforma de
laley 26.361), el Cédigo Brasilero de Defensa al Consumidor, aprobado por Ley 8078 del 11/09/1990,
que entré en vigencia en marzo de 1991, la Ley Paraguaya de Defensa al Consumidor y del Usuario
N° 1334 de 27/10/1998 (GO 19/10/1998), la Ley Uruguaya de Defensa al Consumidor N° 17.250 del 11
de agosto de 2000 (DO 17/08/2000) y la ley de Proteccién al Consumidor y del Usuario N° 37.930 de
Venezuela (GO 04/05/2004). Ninguna de estas leyes contienen disposiciones de DIPr.

(62) Ver LKLEIN VIEIRA, Proteccién internacional del consumidor. Procesos de escasa cuantia en los
litigios transfronterizos, B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2013, en particular, pp. 32-33.
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vez en el ambito del DIPr se constatan divergencias nacionales importantes pueslas nor-
mativas de DIPr de fuente interna de los paises involucrados en este proceso de integracion
no son coincidentes en materia de Derecho aplicable a los contratos internacionales en
general: Brasil (socio de capital importancia) regula los contratos internacionales por la
ley del lugar de celebracion, mientras que Paraguay, Uruguay y Argentina lo hacen por
la ley del lugar de ejecucion (63). A su turno Venezuela, en defecto de la autonomia de
la voluntad, recurre al derecho con el cual el contrato se encuentre mas directamente
vinculado (64) (principio de proximidad). La otra temdtica en cuestién es la recepcién de
la autonomia de las partes como fuente de regulacion de los contratos internacionales:
mientras Argentina y Venezuela sostienen la plena validez de los pactos de lege utenda,
Brasil desconoce el valor de tales acuerdos y la Reptblica Oriental del Uruguay coincide
- aunque no en forma total, con los criterios de la autonomia brasilefia. En este pais la
doctrina se esfuerza en brindar argumentos que apoyen el ejercicio de la autonomia de
la voluntad pero no convencen totalmente (65).

a) Autonomia de la voluntad

Sibien la autonomia de la voluntad de las partes es hoy considerada el elemento mas
importante de la conexion en el comercio internacional, no funciona igual en las relacio-
nes de consumo. La posibilidad de ejercer este derecho por las partes pierde su sentido,
convirtiéndose en un instrumento de dominio de los més débiles por los més fuertes.

En Argentina, es posible que las partes, en ejercicio de su autonomia elijan la nor-
mativa que mas les convenga para regular el contrato; a falta de tal eleccion, es decir,
subsidiariamente, se estard a lo dispuesto en las normas supletorias del Cédigo Civil
(arts. 1205 - 1214).

Son diversas las propuestas presentadas para modificar la normativa vigente. Asi esté
la de quienes consideran que debe adoptarse unaregla de autonomia limitada: la eleccién
de las partes solo prevaleceria si fuera ésta la mejor ley, la ley més favorable para el con-
sumidor, debiendo, en caso contrario, aplicarse la ley de domicilio del consumidor (66).
Como limites generales a la autonomia de la voluntad prevalecerian las normas de orden
publico internacional y las normas de policia (art. 1208 Céd. Civil) (67).

(63) Sobre la carencia de normas en este contrato especifico, ver: DREYZIN DE KLOR A., Private
International Law, Wolters Kluwer, The Netherlands, 2011, p. 76.

(64) En materia de contratos con consumidores serd la ley del domicilio o residencia habitual del
consumidor.

(65) Ver: E. HERNANDEZ BRETON, art. cit. p- 38; N. de ARAUJO, Contratos Internacionais, 3 ed. Re-
novar, Rio de Janeiro, 2004. En tanto que hay juristas que entienden que la autonomia de la voluntad
estd en vigor en ese pais pese a que laley no lo admite. Ver: J. DOLINGER, Direito Internacional Priva-
do. Parte Especial - Direito Civil Internacional, vol 11, Contratos e Obrigagoes no direito internacional
privado. Renovar, Rio de Janeiro, 2007.

(66) A.BOGGIANO, “International Standard Contracts ’, en Recueil des Cours, 1981, t. 170, pp. 55-59.

(67) La experiencia europea, va en sentido inverso, prefiriendo la Convencién de Roma (hoy transfor-
mada en Reglamento) indicar la preferencia de las normas imperativas del foro (art. 7°) y sélo después
una norma especial limitativa de la autonomia de la voluntad. La tendencia autdnoma internacional
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La dificultad que plantea la regla propuesta, es que queda todavia abierta la puerta
para dar paso a una amplia posibilidad de eleccion de la ley, y el riesgo en la practica
pasard por la verificacion que debe realizar el juez para establecer que ley es mejor
entre laley elegida ylo dispuesto por otras leyes, en sus normas materiales, que tengan
contacto con el consumidor (68).

Una solucién similar, pero més limitada, consiste en defender que, al aplicar las
reglas argentinas, el juez procura una armonizaciéon con el mandamiento de pro-
teccién del consumidor y permite que éste (el consumidor y no el juez) elija entre la
aplicacion de la ley de residencia habitual (trts. 1209, 1210, 1212, 1213 Céd. Civil), la
lex loci celebrationis (Art. 1205 C6d. Civil) o lex loci executionis, conforme la que fuera
mas favorable a sus pretensiones (69). Esta solucién alternativa también es interesante,
pues permite la eleccién de la ley mds préxima a esta relacion de consumo, segun la
vision del consumidor. Por otro lado, cuanto mayor sea la posibilidad de eleccién del
consumidor, menor serd la previsibilidad de la ley a ser aplicable para el proveedor, lo
que puede -de ser muy amplia- acabar por perjudicar al comercio.

Se ha sostenido que las conexiones rigidas lejos de brindar certeza a los nacio-
nales, ofrecen solamente una seguridad ilusoria (70) ya que hoy nadie desconoce los
fendmenos del forum shopping, de las soluciones alternativas de controversiasy de la
renuencia del consumidor a litigar internacionalmente.

En general la doctrina y la jurisprudencia se han orientado de modo significativo
hacia el reconocimiento de la autonomia de la voluntad. En nuestro pais no existe una
norma expresa que autorice el libre juego de la autonomia de la voluntad en el DIPr,
y por ese motivo la doctrina se ha ocupado de argumentar y fundamentar si resulta
procedente la facultad de las partes de elegir el Derecho aplicable al contrato y deter-
minar su contenido.

El punto de inflexién de la autonomia de la voluntad lo constituye la existencia
de partes débiles en la relacidn a las que resulta preciso tutelar, de manera tal que el
principio de la autonomia de la voluntad se encuentra limitado de manera especial en
los contratos internacionales cuando una de las partes es tipicamente débil. Asi, se ha
propuesto para la proteccion de los consumidores una regla de limitada autonomia: la
eleccidn de las partes prevaleceria si fuese laley elegida la més favorable al consumidor,
debiendo en caso contrario aplicarse el Derecho del domicilio del consumidor. Como
limites generales a la autonomia de la voluntad actuarian las normas de policia (art.
1208 C6d. Civil) y los principios de orden puiblico internacional.

es prestigiar la autonomia de la voluntad en la eleccidn de la ley aplicable a los contratos aunque, por
razones de politica y de orden publico, esta eleccion sea limitada.

(68) C. LIMA MARQUES, “La insuficiente protecciéon del consumidor en las normas del Derecho
Internacional Privado - De la necesidad de una Convencién Interamericana (CIDIP) sobre la ley apli-
cable a algunos contratos y relaciones de consumo’; ob. cit., p. 1538.

(69)J. A. TONIOLLO, “La proteccién del consumidor. Reflexiones desde la perspectiva del Derecho
Internacional Privado argentino’, en RDM, N° 6, 1998, pp. 113-114.

(70) A. BOGGIANO, “International Standard Contracts ’; en Recueil des Cours, ob. cit., p. 61.
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El Proyecto 2012 recepta de forma expresa la autonomia de la voluntad. Ademads,
entre sus fuentes, cabe mencionar la Convencion Interamericana que hemos analizado
brevemente. Asi, la norma que recoge esta solucidn sefala en su primera parte:

“Articulo 2651.- Autonomia de la voluntad. Reglas. Los contratos se rigen por el
derecho elegido por las partes en cuanto a su validez intrinseca, naturaleza, efectos,
derechos y obligaciones. La eleccion debe ser expresa o resultar de manera cierta y
evidente de los términos del contrato o de las circunstancias del caso. Dicha eleccion
puede referirse a la totalidad o a partes del contrato.

El ejercicio de este derecho estd sujeto a las siguientes reglas:

a) en cualquier momento pueden convenir que el contrato se rija por una ley
distinta de la que lo regia, ya sea por una eleccion anterior o por aplicacion de otras
disposiciones de este Codigo. Sin embargo, esa modificacion no puede afectar la
validez del contrato original ni los derechos de terceros;

b) elegida la aplicacion de un derecho nacional, se debe interpretar elegido el
derecho interno de ese pais con exclusion de sus normas sobre conflicto de leyes,
excepto pacto en contrario;

c) las partes pueden establecer, de comiin acuerdo, el contenido material de sus
contratos e, incluso, crear disposiciones contractuales que desplacen normas coactivas
del derecho elegido;

d) los usos y prdcticas comerciales generalmente aceptados, las costumbres y los
principios del derecho comercial internacional, resultan aplicables cuando las partes
los han incorporado al contrato.

e) los principios de orden publico y las normas internacionalmente imperativas
del derecho argentino se aplican a la relacion juridica, cualquiera sea la ley que
rija el contrato; también se imponen al contrato, en principio, las normas interna-
cionalmente imperativas de aquellos Estados que presenten vinculos econdmicos
preponderantes con el caso;

f) los contratos hechos en la repuiblica para violar normas internacionalmente
imperativas de una nacion extranjera de necesaria aplicacion al caso no tienen
efecto alguno; g) la eleccion de un determinado foro nacional no supone la eleccion
del derecho aplicable en ese pais”

En tanto que seguidamente sefiala la norma:

“

ste articulo no se aplica a los contratos de consumo’.

b) Normas de aplicacion subsidiaria

En las normas de conflicto de aplicacion subsidiaria plasmadas en el Cédigo Civil
se establece una combinacion de los puntos de conexién lugar de ejecucién (para los
contratos con contacto argentinoy en los que no es determinable el lugar de celebracién)
-arts. 1209y 1210- y lugar de celebracion (para los contratos sin contacto argentinoy en
los que no es determinable el lugar de ejecucidn) -art. 1205- y de las leyes domiciliarias
de las partes (para los efectos de los contratos sin lugar determinable de celebracién
ni de ejecucién) -art. 1214-.
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Como se advierte, el Cédigo Civil establece normas generales reguladoras de todo
tipo de contratos, metodologia que resulta inconveniente para captar supuestos de con-
tratos multinacionales distintos, cuyas soluciones no se pueden proyectar con rigidosy
genéricos criterios de localizacion. De acuerdo a los tipos contractuales, los intereses de
las partes involucradas y los objetivos que los Estados persiguen a través de regulaciones
materiales pueden variar de manera sustancial y, por ende, “serfa una imprudencia
grave desatender la especialidad de los diversos tipos mediante soluciones electivas
de absoluta generalidad (71)". Si nos centramos especificamente en aquellos contratos
con contacto argentino, resulta aplicable el derecho del lugar de cumplimiento (72).

Este cuerpo normativo brinda calificaciones del punto de conexién lugar de cum-
plimiento, adoptando un criterio de calificacion flexible, de modo que los jueces seran
los encargados de precisar en cada supuesto cudl es dicho lugar de cumplimiento en
base alos arts. 1212y 1213. Es decir, si las partes hubiesen fijado en el contrato un lugar
de cumplimiento, sera ese lugar el que fije el derecho aplicable. En la hipétesis en que
las partes no designan lugar de cumplimiento o no surge de la naturaleza de la obliga-
cion, lugar de cumplimiento es aquél en que el contrato fue hecho, si es el domicilio
del deudor. Esta calificacion requiere acudir al art. 1213 que da respuesta al supuesto
en que el contrato fue hecho fuera del domicilio del deudor; sefiala que en este caso,
el lugar de cumplimiento es su domicilio actual.

Muchas veces, en los contratos internacionales de consumo el lugar de celebracién
del contrato no coincide con el domicilio del deudory, por tal motivo, es preciso acudir
alart. 1213 referido. Ahora bien, en los contratos bilaterales (de caracter sinalagmatico),
encontramos prestaciones reciprocas (una parte entrega la cosa yla otra paga un precio
por ella en dinero, por ejemplo) y, ante esta circunstancia, debe analizarse cudl es la
prestacion relevante para localizar de manera integra el negocio en un sistema juridico.

El interrogante que se impone gira en torno a determinar la prestacion que posee
virtualidad localizadora, vale decir, establecer la que vincula el contrato con su derecho
aplicable. De acuerdo a la teoria de la prestacion més caracteristica(73) o tipificante
dicha prestacién es aquella que posee virtualidad localizadora; no se refiere al lugar de
cumplimiento fisico de dicha prestacidn, sino al domicilio del deudor que debe cumplir
la prestacion caracteristica o tipificante del contrato (aquella que permite afirmar que
un contrato es de una clase y no de otra). En el Anteproyecto, la normativa subsidiaria

(71) A.BOGGIANO, “International Standard Contracts’; en Recueil des Cours, ob. cit., (Nota 58), p. 279.

(72) Un mayor andlisis en:A. DREYZIN de KLOR, Private International Law in Argentina, ob. cit.
pp. 72-74.

(73) Si bien es cierto que la mayor parte de la doctrina atribuye al derecho suizo (Adolf Schnitzer) la
introduccién en 1945 de la nocién prestacién mas caracteristica del contrato, hay quienes sostienen
que ella palpita en la doctrina uruguaya que la vislumbra cincuenta anos antes. Se trata, a través de
ella, de identificar la prestacién que permitiera darle al contrato su nombre, su carécter, su identidad,
con el fin de distinguirlo de otros. Por ejemplo, en una venta la prestacion caracterizante es la del ven-
dedor, ya que la obligacién de pagar el precio no es relevante en cuanto existe en todos los contratos
onerosos. De ahi que Schnitzer afirmara que en un contrato bilateral la prestacion caracteristica sera
la no monetaria.

32



ADRIANA DREYZIN DE KLOR

ala eleccidn de ley por las partes se construye a partir de las leyes y usos del pais del
lugar de cumplimiento. En el supuesto que no se designe un lugar o éste no resulte de
la naturaleza de la relacién, se entiende que el lugar de cumplimiento es “el domicilio
actual del deudor de la prestacion mas caracteristica del contrato” Y para el supuesto en
que no puede determinarse el lugar de cumplimiento, se somete el contrato a las leyes
yusos del pais del lugar de celebracién. Cuando se trata de un contrato entre ausentes,
la perfeccién de éste, “se rige por la ley del lugar del cual parte la oferta aceptada” (74).

Asimismo, se admite aunque solo con cardcter excepcional, a pedido de parte,
“y tomando en cuenta todos los elementos objetivos y subjetivos que se desprendan
del contrato’; que el juez disponga “la aplicacién del derecho del Estado con el cual la
relacién juridica presente los vinculos mas estrechos” (75).

Ahora bien, ubicdAndonos en los contratos de consumo no debe perderse de vista
cudl es el elemento tipificante y decisivo, ya que serd ese factor el que los distinguira de
otros contratos y los someterd a un régimen tuitivo; asi la existencia de consumidores y
el destino final de los bienes y servicios es lo que deberia determinar esa “tipificacion”.
Sin embargo, tal como lo han sefalado algunos autores, desde una vision tradicional,
la prestacion caracteristica podria ser vista como la que lleva a cabo el proveedor y
por tanto se terminaria aplicando el Derecho del domicilio de la parte mas fuerte de la
relacion, lo cual conferiria al proveedor el privilegio de encontrarse en mejor situacion
de evaluar los riesgos que implica la realizacién de negocios internacionales (76).

Aquellos contratos que no presentan contacto con el ordenamiento argentino, de
acuerdo al art. 1205 del Céd. Civil, quedan captados por la ley del lugar de su cele-
bracién. Ahora bien, a los fines de justificar la razonabilidad, ésta podria entenderse
por la vinculacién con el lugar de adquisicion del producto o servicio, ya que en este
caso habria una relacién de proximidad. De este modo, la adquisicién para el con-
sumo final (destino final de los bienes y servicios) podria ser juzgada como decisiva
para otorgar razonabilidad a la lex celebrationis. Claro estd que en ciertos supuestos
puede no coincidir el lugar de celebracién con el lugar de adquisicién material del
producto o servicio.

A nuestro juicio, frente a la carencia normativa que muestra nuestro sistema en el
plano convencional en materia de relaciones de consumo, sélo cabe aplicar las dis-
posiciones de caracter general que brindan las normas de conflicto del DIPr, con los
estandares de control que puedan imponer: las normas de policia de la lex fori, impo-
sitivas de una solucién excluyente de las normas de conflicto y los principios de orden
publico, inferibles de los principios constitucionales y del espiritu del propio derecho.

Por otro lado, seria importante la creacion de soluciones materiales uniformes en

(74) Ver art. 2652, Proyecto Cédigo Civil 2012.

(75) Ver art. 2653, Proyecto Cédigo Civil 2012.

(76) J. A. TONIOLLO, “La proteccién del consumidor. Reflexiones desde la perspectiva del Derecho
Internacional Privado argentino’, ob. cit., p. 556.
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la materia a nivel convencional que, con alcance regional o global, posibiliten acuerdos
sobre estdndares minimos de control que todos los Estados se comprometan a respetar
como piso material de garantias. Ante la imposibilidad de prever por esta via la tota-
lidad de supuestos facticamente posibles, se deberian elaborar normas de conflictos
generales. La ley del lugar del pais del domicilio o residencia habitual de consumidor
resulta el punto de conexién més razonable a la situacion de debilidad del consumidor
internacional acompanado de otras conexiones acumulativas (77).

¢) Los contratos de consumo en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial 2012

En el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial 2012 los contratos de consumo en el
ambito del DIPr se encuentran regulados en el Titulo IV Disposiciones de derecho
internacional privado, Capitulo 3 de la seccion 12.

Luego de lanorma porla que se establece la jurisdiccion competente (78), siguiendo
la metodologia adoptada para regular los institutos en el Proyecto consistente en esta-
blecer lajurisdiccién competente para entrar luego en el derecho aplicable, se establece
que los contratos de consumo se regulardn por el Derecho del Estado del domicilio del
consumidor en las siguientes hipétesis: a) si la conclusion del contrato fue precedida
de una oferta o de una publicidad o actividad realizada en el Estado del domicilio del
consumidory éste ha cumplido en éllos actos necesarios para la conclusién del contrato;
b) si el proveedor ha recibido el pedido en el Estado del domicilio del consumidor; c)
si el consumidor fue inducido por su proveedor a desplazarse a un Estado extranjero a
los fines de efectuar en él su pedido; y d) si los contratos de viaje, por un precio global,
comprenden prestaciones combinadas de transporte y alojamiento.

A los efectos de elaborar esta norma se tuvo en cuenta ley argentina 24.240 mo-
dificada por la ley 26.361, art. 1°; el Proyecto de Cédigo de DIPr de Argentina 2003,
art. 79; el Proyecto de Ley General de DIPr de Uruguay, art. 5; el Reglamento de la CE

(77) En este sentido concluyd el XVIII Congreso Ordinario de la Asociacién Argentina de Derecho
Internacional y XIV Congreso Argentino de Derecho Internacional “Dra Berta Kaller de Orchansky’,
seccién Derecho Internacional Privado sobre “Jurisdiccién yley aplicable a las relaciones de consumo
en Derecho Internacional Privado’; realizado en octubre del afio 2005.

(78) “Art. 2654.- Jurisdiccién. Las demandas que versen sobre relaciones de consumo pueden
interponerse, a eleccién del consumidor, ante los jueces del lugar de celebracién del contrato, del
cumplimiento de la prestacién del servicio, de la entrega de bienes, del cumplimiento de la obligacién
de garantia, del domicilio del demandado o del lugar donde el consumidor realiza actos necesarios
para la celebracién del contrato.

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

La accién entablada contra el consumidor por la otra parte contratante s6lo puede interponerse
ante los jueces del Estado del domicilio del consumidor. En esta materia no se admite el acuerdo de
eleccion de foro” Respecto de la Jurisdiccién internacional en materia de contratos de consumo, ver:
ELLERMAN, I, “La jurisdiccién internacional en el ambito del derecho del consumo: alternativas y
propuestas’en DREYZIN DE KLOR, A. (Dir) - ELLERMAN, L. (Coord), Los Derechos del Consumidor.
Vision internacional. Una mirada interna, ob. cit, pp. 33-71.
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num. 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de junio de 2008 sobre ley
aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I) art. 6°, asi como también el Acta
Introductoria del Codigo Civil Alemén, 2009, art. 29 (4) numeral 2.

IV. El consumidor internacional y el comercio electréonico

Algunos fendmenos como la internacionalizacion de los mercados, el turismo
masivo, y sobre todo el comercio electrénico, han provocado por un lado, que el
volumen global de las operaciones de consumo haya alcanzado dimensiones que
exceden vastamente el ambito interno de los Estados y, por otro lado, que las tran-
sacciones internacionales de consumo no sean ya una excepcion o rareza reservada
aunos pocos privilegiados. Desde el momento en que cualquier persona tiene acceso
auna computadora conectada a la red puede celebrar contratos internacionales, en
consecuencia la necesidad del tratamiento y regulacién de este tema es una necesi-
dad impostergable.

La proteccién del consumidor o més concretamente, los contratos entre los consu-
midores y proveedores de bienes y servicios preocupan especialmente pues no pueden
quedar librados con exclusividad al arbitrio de las partes ante las notorias asimetrias que
existen entre ellas. En este contexto, la regulaciéon del comercio electrénico (79) es un
desafio que hay que afrontar pues la diferencia de poder econémico entre proveedoresy

(79) El comercio electrénico excede a Internetpues es pasible de materializarse mediante diferentes
tecnologias. Inclusive, Internet no nace para utilizar las redes de computadoras con fines comerciales
aunque su empleo en este ambito no demora en difundirse. En un principio, el comercio electrénico era
EDI (Electronic Data Interchange), empero su notable expansion se produce al advertir la posibilidad
de obtener importantes ventajas a través de la arquitectura de redes abiertas, estimulado por fuertes
incentivos econémicos. En relacién con Internet, existen numerosas organizaciones que desarrollan
articuladamente un sistema de contralor reciproco. Se trata de organizaciones no gubernamentales
-sin fines de lucro- encargadas de distintos aspectos de la red que elaboran normativa cuyo origen es
contractual y vendria a conformar una especie de “lex informética’; “lex networkia’, o “cyber - lex” En
esta linea puede verse: M. BURNSTEIN, “A Global Network in a Compartmentalised Legal Environ-
ment; en: K. Boele-Woelki/C. Kessedjian (eds.), Internet, Which Court Decides? Which Law Applies?
Quel tribunal décide? Quel droit sapplique?, Katharina Boele-Woelki/Catherine Kessedjian (Editors),
(Proceedings of the international colloquium in honour of Michel Pelichet organized by the Molengraaff
Institute of Private Law, University of Utrecht and the Hague Conference on Private International Law),
The Hague, Kluwer Law International, 1998, pp. 27-30; L. COSTES, “Les contours encore incertains de
la future. Société de I'information”, RDAI/IBL], N° 4, 1996; P. SIRINELLI, “L'adéquation entre le village
virtuel et la création normative, Remise en cause du role de I'Etat?”, en: K. Boele-Woelki/C. Kessedjian
(Editors), pp. 5-20; T. BALLARINO, Internet nel mondo della legge, Padova, Cedam, 1998, pp. 51-55; M.
VARGAS GOMEZ-URRUTIA, “Recientes iniciativas y propuestas para la reglamentacién del comercio
electrénico”, Revista Contratacion Electronica (RCE), Sevilla, N 4, 2000, pp. 25-67; D. JOHNSON & D.
PosT, “Law and Borders - The Rise of Law in Cyberspace”, Stanford Law Review, vol. 48, 1996, pp. 1367-
1402; M. OYARZABAL, “Juez competente y contratos electrénicos en el derecho internacional privado”
en: DeCITA 1, 2003, pp. 289-299. Ejemplo de las organizaciones mencionadas son: Internet Society
(ISOC); Internet Engineering Task Force (IETF); Internet Architecture Borrad (IAB); Internet Research
Task Force (IRTF). Asimismo, es conocido el C6digo de Conducta Europeo para las Relaciones Comer-
ciales On Line fruto de la labor de EuroChambers (Asociacién Europea de Camaras de Comercio); el
Cdédigo sobre Comercio Electrénico y Marketing Interactivo de la Federacién Europea de Marketing
Directo (FEDMA) y las funciones que desarrolla la European Advertising Standards Alliance (EASA).
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consumidores va en franco aumento, al incrementarse la capacidad de negociacién y el
acceso a la informacién con los consiguientes beneficios que suscita a los primeros (80).

A) La situacion del comercio online en el mundo en general y en el ambito inte-
ramericano en particular

Estados Unidos es el pais del mundo en el que mayor auge ha tenido el comercio
online, reflejdndose una diferencia muy considerable con el resto de las naciones.
Una de las razones que se destacan para que asi sea transita por el nivel de desarrollo
tecnoldgico general; asi la consulta de algunos de los datos que lo acreditan, no resiste
mayor analisis. Existen en EE.UU. més de 245 millones de usuarios de Internet, de los
cuales algo mas de 87 millones tienen acceso a la banda ancha(81).

Lallamada brecha digital (digital divide) (82) se manifiesta en América de una manera
evidente. Si, por un lado, Estados Unidos es el primer pais en términos absolutos (ntimero
de usuarios, aunque a punto de ser superado por China(83) a nivel mundial) y relativos
(proporcién de usuarios por nimero de habitantes) de uso de Internet, los otros tres miem-
bros que le siguen en importancia demogréfica ofrecen cifras de uso muy lejanas (84).

(80) Respecto del derecho del consumo y su relacién con el comercio electrénico puede verse en
la doctrina argentina: E. ZABALE, “Internet y la Ley de Defensa al Consumidor’, en S. PICASSO/R. A.
VAZQUEZ FERREYRA, Ley de defensa del consumidor comentada y anotada, Buenos Aires, La Ley,
2011, Tomo III, pp. 456-481; H. S. HOCSMAN, “Los contratos electrénicos” en: R. A. ETCHEVERRY -
R. ILLESCA ORTIZ, Comercio electrénico. Estructura operativa y juridica, Buenos Aires, Hammurabi,
2010; V. M. GLIBOTA LANDRIEL, El comercio electrénico y la defensa del consumidor, Buenos Aires,
LaLey, 2010 pp. 321-345; L. P. MARTINEZ, “Comercio electrénico internacional” en A. N. ROUILLON
(Dir)/D. E. ALONSO (Coord), Cédigo de Comercio. Comentado y anotado, Buenos Aires, La Ley, 2009,
Tomo VI, p. 8 ss.; M. RICO CARRILLO, “Aspectos juridicos de la contratacién electrénica’; en M. RICO
CARRILLO (Coord), Derecho de las nuevas tecnologias, Buenos Aires, La Rocca, 2007, p. 269y ss.; L. A.
TERRASA, “La confianza del consumidor en el comercio electrénico’, La Ley, 2008-1122, entre otros.

(81)J. M. VELAZQUEZ GARDETA, “Nuevos retos juridicos planteados por las relaciones de consumo
online”, en LIMA MARQUES, C/ FERNANDEZ ARROYO, D.P. (Dirs), The Global financial crisis and
the need for consumer regulatio: New Developments on International Protection of Consumers, Porto
Alegre/Asuncién, 2012, p. 319

(82) Sobre esta cuestion ver los proyectos de la ONU en Fuerza de Tareas sobre Tecnoldgicas de la
Informacién y la Comunicacion (TIC): http: //www.unicttaskforce.org/about/about_spanish.html

(83) A fines de 2010, la mas importante economia emergente, China legisld -por primera vez en su
historia- sobre la proteccion de los consumidores en los contratos internacionales (o en las transac-
cionesy contratos realizados entre consumidores domiciliados en un pais y proveedores de productos
y servicios con sede en otro pais, de ahi conectados mds de un ordenamiento juridico). Se trata de la
“Ley de la Republica Popular de China sobre las leyes aplicables a las Relaciones Civiles con elementos
de extranjeria” (LALFCR), adoptada el 28 de octubre de 2010, en la 17va. sesién del Cémite Permanente
del 11vo Congreso Popular Narcional de la Republica Popular de China, que entrd en vigencia el 1° de
Abril de 2011. En la misma se hace referencia al Derecho Internacional Privado en 52 nuevos articulos,
siendo uno de ellos sobre proteccidon de los consumidores (art. 42).

(84) Hasta el ano 2012 las cifras eran las siguientes: Brasil, con una poblacién de 200 millones, con un
numero aproximado de usuarios de mas de 50 millones (6.4 millones en banda ancha); México con una
poblacién aproximada de 110 millones, tiene 23.7 millones de usuarios de Internet (4.8 en banda ancha),
y Argentina con aproximadamente 40.7 millones, de los cuales 16 millones usan internet (2.6 millones en
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Estados Unidos, con esas posibilidades de acceso a Internet (especialmente, a través
de labanda, necesaria para muchas transacciones, y desde luego, para participar en algiin
sistema de resolucién de controversias online (ORD) ademads de su renta per capita y otros
factores de indole econ6mica, se ha convertido en el pais con los méximos indices de acti-
vidad en el consumo online. Esto supone que sus consumidores han de ser, forzosamente,
muy activos tal y como lo demuestran las estadisticas de consumo por Internet de aquel pais.

Asi, tomando como referencia a los paises con mayor niimero de usuarios de Internet
de América Latina (Brasil (85), México, Argentina, Venezuela, Chile, Colombiay Pert), en
todos se registran porcentajes de incrementos en el consumo online superiores al 100%
en los ultimos anos. Si partimos de la base del incremento sufrido por el consumo online
en todo el mundo hasta el 2013, se observa una ralentizacion mundial a partir del 2009.
En ese contexto, América Latina es de las regiones del mundo que mds margen tiene de
crecimiento por estar en pleno periodo de expansion informatica y por ofrecer unas cifras
de gran actividad entre los consumidores que disponen de banda ancha (la minoria).

B) La regulacién del comercio electrénico

Nuestras sociedades se encuentran en un espinoso proceso cual es disenar, redisefiar
o completar las reglas aplicables a las relaciones que se crean a partir de la utilizacion de
lasredes para esta actividad. La metodologia que se pretende empleary que se desprende
de algunas de las legislaciones modernas vigentes consiste en establecer minimos estan-
dares que combinen la faz legal con la técnica y con los aspectos de seguridad que van
surgiendo en el devenir frente a los pronunciados avances en materia tecnolégica (86).

En este orden de ideas, recordemos que el comercio electrénico (87) depende en
gran medida de dos factores: tiempo y espacio. Al igual que con la red (88), se sefala

banda ancha). Ello implica que el nimero de usuarios en los Estados Unidos es mas del doble que el total
de estos paises (tomando como referencia el uso de la banda ancha, la proporcién seria de cuatro a uno).

(85) Segun sitios especializados, Brasil ya es el 13° pais con mayor volumen transaccional por
internet. El mercado brasilero de comercio electrénico representa mas de 1/3 del mercado latinoa-
mericano. Véase el sitio http://www.e-commerce.org.br/stats.php (06-01-2014).

(86) Conf. M. DEVOTO, “Comercio electrénico y firma digital - La regulacién del ciberespacio y las
estrategias globales’, Buenos Aires, La Ley, 2004, p. 184 y ss.

(87) Reparese en que el comercio electrénico no se limita a ser un medio facilitador de la contrata-
cién, sino que comprende diversas operatorias; asila adquisicion e intercambio de bienesy servicios,
suministros en linea de contenidos digitales, transferencias electrénicas de fondos, conocimientos de
embarque electrénicos, subastas, disefios y proyectos conjuntos, contratacién publica, servicios de
posventa, marketing y publicidad son ejemplos de algunos de los tantos desenvolvimientos, pudiendo
recaer en servicios y bienes digitales y no digitales, que se distribuyen en redes, principalmente por
Internet. Al abarcar toda informacion en forma de mensaje de datos capta la informacién generada,
enviada, recibida, archivada o comunicada por medios electronicos, épticos o similares, tales como el
intercambio electrénico de datos el correo electrénico, el telegrama, el telex o el fax.

(88) A través de la red abierta se reconocen diferentes tipos de comercio electrénico, por una
parte, la simple transpolacion de las transacciones que tradicionalmente se producian en el mundo
real y hoy son efectuadas por esta via; y una nueva forma de comercio disefiada especialmente para
lared con nuevas modalidades de negociar y también nuevos tipos de productos y de formatos. Se
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constantemente que este fendmeno supera las distancias y el tiempo en que operan
las personas interactuando reciprocamente, en algunos supuestos desde su dmbito
geografico legal, en otros sin una localizacion territorial precisa (89).

En materia de relaciones de consumo online en particular existen dos cuestiones
de indole general que determinarén la regulacién de la materia. Nos referimos a Inter-
net(90) como medio en el cual se desarrollan las relaciones juridicas objeto de estudio
por un lado, y a la actividad del consumo y su repercusion juridica, por otro (91).

Tomando la referencia del medio -Internet- mbito en que tienen lugar las relacio-
nes juridicas objeto de estudio y sus particularidades, nos situamos ante una polémica:
autorregulacién de fuente privada o recurso de normas de origen publico, principal-
mente de DIPr(92).

Son muchos los que se alinean en el sector doctrinal que se muestra partidario
de una lex electronica, lex informdtica o como modernamente se la ha denominado
Ciberlaw, generada por los sectores profesionales implicados en el consumo online.
La autorregulacién no es una opcién que afecte exclusivamente al consumo sino,
también, a otras cuestiones con relevancia juridica que tienen lugar en el ciberespacio,
como la propiedad intelectual -quizas el campo en el cual la autorregulaciéon sea mejor

distingue asimismo, el comercio electrénico abierto por el que no se exige que previamente haya
acuerdos entre las partes, del cerrado que exige dichos acuerdos. Si se desarrolla en linea en su
totalidad es directo; en cambio, cuando se combinan los pedidos con los medios tradicionales de
distribucién estamos frente al comercio electrénico indirecto. La distincién de comercio electré-
nico directo e indirecto se sustenta en que este ultimo comprende transacciones realizadas por
medios electronicos sobre bienes tangibles, o sea en soporte material. De este modo, la entrega
del producto no puede llevarse a cabo en linea; la ejecucién de la obligacién coincide con la que
podria haberse concluido por medio del comercio tradicional. En cambio, el comercio electrénico
directo es aquel que engloba los contratos electrénicos basados en bienes cuya entrega se efecttia
através de la red de bienes sin soporte fisico o informacidn digital. En tanto que las obligaciones
dinerarias, en uno u otro supuesto puede cumplirse a través de la red aun cuando también es po-
sible que su ejecucion se realice por medio de un instrumento de pago que puede ser electrénico
al margen de lared. Conf. P. DE MIGUEL ASENSIO, “Derecho Privado de Internet’, 32 ed., Madrid,
Civitas, 2002, p. 344 y ss.

(89) Véase nuestro trabajo: A. DREYZIN DE KLOR, “El derecho aplicable al comercio electrénico: un
tema que interesa a los consumidores, a la CIDIP y a otros foros de codificacién”, en Proteccion de los
consumidores en América. Trabajos de la CIDIP VII (OEA), Asuncién, La Ley-CEDEP, 2007, pp. 239-258.

(90) Para una historia de Internet se puede consultar, entre otros, una seleccion de textos variados
en cuanto a la especialidad de sus autores, de B. M. Lenier, V.G. Certf., D.D. Clark, R. E. Kahn, L. Klein-
rock, D. C. Lynch, J. Postel, L. g. Roberts y S. Wolf, A. Brief History of the Internet, versién 3.32, Gltima
revisién 10.12.2003, en http://www.isoc.org/internet/history/brief.shtml; y M. CASTELLS, La Galaxia
Internet. Reflexiones sobre Internet, empresa y sociedad, Madrid, Areté, Plaza y Janés, 2001, pp. 23-51.

(91) Aunque también es cierto que ademas de estos dos elementos vertebrales, existen también
otros factores condicionantes como la tradicién juridica de los Estados y los intereses nacionales de
cada uno de ellos.

(92) Véase el andlisis de R. FURTADO, Dano trasnacional e internet - Direito aplicdvel e competéncia
internacional, Curitiba: Jurud, 2010, p. 34-35.
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aceptada- la proteccién de la intimidad (spam) y de otros derechos fundamentales
de las personas (incluso las propios de los menores), el comercio electrénico B2B, la
responsabilidad extracontractual por actos de fraude, etc(93).

El tratamiento de esta cuestion nos conduce a determinar la validez de la opcion de
adaptar las normas de DIPr a los contratos internacionales de consumo online o, por el
contrario, su ineficacia. Los argumentos -al menos los confesables- a favor de la nueva
legislacion se apoyan en la deslocalizacion (ubiquité en palabras de E. Jayme) (94) de
las relaciones de consumo onliney la ausencia de efectividad de las conexiones terri-
toriales tradicionalmente previstas.

Por el contrario, los partidarios de la adaptacion de las soluciones tradicionales de
DIPr dan prioridad a las garantias que ofrecen el sistema de normas de origen publico
y la accion de los tribunales de justicia frente a las ventajas -dudosas en algunos ca-
sos- de las nuevas férmulas de regulacidon y de solucion de controversias. Ellos centran
su argumentacion en el desequilibrio cominmente aceptado entre la debilidad del
consumidor y la fortaleza del proveedor, a pesar de que esa relacion de fuerzas quede
suavizada en el marco de Internet en algunos casos, y en la imparcialidad de las insti-
tuciones del Estado frente a los intereses del legislador privado.

La siguiente cuestion general derivaria del alcance de la expresion “consumo inter-
nacional” y de la posicién de los consumidores online de ese &mbito. Queda fuera de
toda duda que Internet es una de las vias més directas y faciles de acceso al consumo
internacional para proveedores y consumidores. Partiendo de la tradicional conside-
raciéon del balance de fuerzas entre consumidor y proveedor, ;varia algo la posicidon
del consumidor online comparada con la de un consumidor tradicional? ;Precisa de
mayor proteccién? (95)

Tradicionalmente se ha considerado al consumidor afectado de una secular debili-
dad en su posicién negociadora del contrato de consumo (96), debilidad que se traduce
en su casinula capacidad de influir en las cldausulas tipo del contrato que le presenta el
proveedor, de negociar el contrato, en el sentido real de la palabra. Esta circunstancia
se aprecia también en las relaciones online. Asi, por ejemplo, la autonomia de la vo-
luntad en los contratos de adhesion podria ser calificable casi como una contradiccidon
en sus términos. Se podria incluso llegar a afirmar que la postura que se adopte sobre
la proteccion de los consumidores online encuentra su manifestacion mas evidente
en la regulacion que se haga del ejercicio de la autonomia de la voluntad. A menor
intervencion estatal, menor margen de ejercicio de la autonomia de la voluntad del

(93) .M VELAZQUEZ GARDETA,La proteccion al consumidor online en el Derecho Internacional
Privado’; ob. cit., p. 48.

(94) Ver E. JAYME, “Le droit international privé du nouveau millénaire: la proteccion de la personne
humaine face a la globalisation’, en RCADI, t. 282, 2000, pp. 9-40, especialmente pp. 25-30.

(95) Véase el andlisis efectuado por: F. E. SHINA, “Consumo online. Problematica del contrato in-
formatico’) Buenos Aires, La Ley, 2011, especialmente Punto III.

(96) C. LIMA MARQUES, Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor, ob.cit., (Nota 28), p. 210y ss.
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consumidor; a mayor regulacion, mayor igualdad en el ejercicio, aunque exista una
menor autonomia de la voluntad formal o aparente (97).

a) Teorias

A efectos de determinar la ley aplicable a las relaciones juridicas de naturaleza
privada que se generan en este contexto se han formulado diferentes teorias en las
que se vislumbra el posicionamiento ideolégico de sus autores sobre la naturaleza del
ciberespacio, escenario en que se desenvuelven las operaciones.

Entre las primeras voces que se escucharon, se destaca la argumentacién defen-
dida por quienes entienden que al no tener duerio, el ciberespacio no queda sujeto a
las reglas nacionales que aplican los Estados en sus respectivos territorios. Se trata de
una posicién extrema propiciada por John Barlow para quien “el ciberespacio es un
espacio diferente al real y libre por naturaleza” (98).

Esta teoria bastante radical, pareciera ignorar - como bien se ha dicho - que entre
las consecuencias del interactuar de las personas pueden surgir conflictos a los que
habra que dar solucién (99).

Desde otra arista, aunque también argumento vélido para desecharla, entendemos
que lejos esta de tornarse posible su alegato desde que la misma enunciacion la vuelve
utdpica en sus fundamentos al separar de manera tajante el mundo real del ciberespacio
como si no estuvieran protagonizados ambos por equivalentes actores.

1. Autorregulacion

La formulacién es matizada por aquellos que consideran que la red deberia estar
gobernada por los propios usuarios, que son los directamente interesados. En conse-
cuencia, a través de este discurso se impulsa la autorreglamentacion privada construida
por sus destinatarios. La justificacién se encuentra en la analogia que asiste a la “lex
informatica” con la “lex mercatoria”. En efecto, el sustento es la conviccion de hallar
semejanzas entre las necesidades manifestadas en su momento por los comerciantes
que originan esta ultima, y los requerimientos de quienes interactian en la red gene-
rando situaciones juridicas (100).

(97)]. M. VELASQUEZ GARDETA, “La proteccién al consumidor online en el Derecho Internacional
Privado’, ob. cit., p. 50.

(98) En esta linea, J. BARLOW en “A Cyberspace Independence Declaration” disponible en, http://
www.eff.org/Barlow

(99) Conf. S. FELDSTEIN DE CARDENAS, “La lex informatica: la insoportable levedad del no ser’,
en: Estudios en Homenaje a Berta Kaller Orchansky, TSJCba, Argentina, Advocatus, 2004, p. 288.

(100) Sobre la “lex mercatoria’; puede verse A. DREYZIN DE KLOR- T. SARACHO CORNET, Trd-
mites judiciales internacionales, Buenos Aires, Zavalia, 2005, pp. 36-37; H. PERRITT, “The Internet
as a Threat to Sovereignty? Thoughts on the Internet’s role” in: Strenghening National and Global
Governance, 5, Ind. J. Global Leg.Stud., 1998, p. 423 y ss. También en: http://www.kentlaw.edu/
perritt/publications/
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Esta fuente juridica transnacional estaria integrada por principios generales y
clausulas bésicas como son actuar de buena fe, la libertad de expresion, el respeto al
equilibrio de las partes, entre otros.

Considerar la autorregulacién como tinico indicador también nos merece ciertos re-
paros. Aunque fundada en las mejores intenciones, la teoria parece inconducente en un
campo imposible de delimitar. ; Cdmo alcanzar consenso entre los millones de usuarios que
hoy operan valiéndose de la via electronica? No es un dato menor evaluar que el pretendido
caracter consensual de las normas elaboradas por los interesados, encuentra una barrera
en la dificultad de lograrse en forma generalizada en un marco tan heterogéneo (101).

Es cierto que algunos dmbitos son mads proclives que otros a esta sistematica y de
hecho se articulan cédigos de conducta, reglas y medios alternativos de resolucién de
conflictos especificos, conociéndose buenos resultados. De esta suerte no sorprende
que organizaciones o asociaciones de participantes de Internet sean incentivadas e
incluso sustentadas y apoyadas por los Estados nacionales y supranacionales (102).

En realidad se trata de una reaccion a que dio lugar la reflexién sobre el comercio
electrénico de fines de los noventa, sosteniendo de manera enérgica la ineptitud del
Estado para manejar de modo adecuado Internet. En ese escenario, se desarrolla esta
propuesta que sedujo como alternativa vélida. El interrogante planteado, entonces,
discurre por carriles irresolubles por lo que descartar estas posturas conduce inevita-
blemente a intentar la busqueda por otros caminos que proporcionen mayor certeza
y seguridad juridica a los usuarios, operadores y afectados en sus transacciones (103).

2. El Estado y la corregulacién

El reverso de dicho discurso consiste en dar crédito a los ordenamientos juridicos
nacionales para asumir lalabor de regular el comercio electrénico, admitiendo la corre-
gulacion con la vertiente privada. Se trata de completar la normativa pues buena parte

(101) Ver P. A. DE MIGUEL ASENSIO, “Derecho Privado de Internet’, ob. cit., (Nota 77), pp. 79-80.

(102) En esta linea, M. REQUEJO ISIDRO trae a colacién la Directiva 2000/31/CE del Parlamento y
del Consejo, del 8 de junio de 2000 (arts. 16 y 17) relativa a determinados aspectos de la sociedad de
informacion, en particular al comercio electrénico (Directiva de Comercio Electrénico o e-commerce),
y los nimeros 32 y 51 del Preambulo; los arts. 18 y 32 de la Ley 34/2002, del 11 de julio, de servicios
de la sociedad de informacién y del comercio electrénico (DOCE, L, nam. 178, 17 de julio de 2000),
“Contratacién electrénica internacional: Derecho aplicable’, en: Autores, consumidores y comercio
electronico, Espana, Colex, 2004, p. 277.

(103) Asimismo, en contra de la autorregulacién como tnica fuente normativa, se sefiala que com-
prende consejos dispersos a manera de pautas singulares sobre aspectos concretos no ofreciendo
una regulacién completa sino, por el contrario, se limitan a sefialar compromisos generales sobre un
comportamiento ético y basado en principios juridicos basicos e imprecisos, siendo limitados los me-
canismos de sancién. Resulta muy ilustrativa la conclusién a que arriba S. FELDSTEIN DE CARDENAS
en cuanto afirma que “..el empleo de un lenguaje especifico, de usos, practicas, costumbres de un
determinado sector, de una suerte de ‘argot electrénico, no implica la aparicién de un nuevo derecho,
una nueva lex mercatoria que encuentra un equivalente en la llamada lex informatica’; S. FELDSTEIN
DE CARDENAS;, La lex informatica: la insoportable levedad del no ser’, ob. cit., pp. 290-291.
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de las disposiciones vigentes en los Estados es aplicable a las operaciones efectuadas
por via electrénica. Autorizada doctrina se enrola en esta teoria que merece particular
atencion pues halla sustento en la solvencia de su desarrollo.

Como punto de partida funciona la premisa de considerar a los Estados entes id6-
neos para asumir la creacién de normas juridicas en funcion de la legitimidad demo-
cratica que les asiste tanto para elaborar las reglas como para hacerlas cumplir. En este
orden de ideas, las soluciones actuales del derecho son conciliables con la aparicion
de la nueva tecnologia y analdgicamente aplicables a las situaciones que se plantean
en su marco. A este efecto, el ciberespacio no es un lugar nuevo sino en todo caso, un
lente o un filtro a través del cual se mira el mundo; una interfase que deja lugar para
ejercer el control sobre todas las cosas (104).

3. Elrol del DIPr

Ahora bien, dado el caricter internacional inherente al comercio electrdonico, la
disciplina juridica llamada a intervenir es el DIPr en tanto le compete regular las situa-
ciones juridicas de naturaleza privada con elementos extranjeros.

Es sabido que el DIPr se ocupa de las relaciones privadas de trafico externo. Par-
tiendo de la existencia de contactos de la relacién con distintos ordenamientos norma-
tivos procede a la localizacién del negocio con uno de tales ordenamientos juridicos
atendiendo al criterio de proximidad geogréfica entre los elementos que la integran 'y
un espacio territorial en el que rige ese ordenamiento. Es cierto que hay supuestos en
los cuales, en atencion a los valores subyacentes al sistema local, el derecho aplicable
requiere de determinadas correcciones pues hace a cada Estado concretar dichos
axiomas de su legislacion del modo que estima més conveniente. En consecuencia la
ley tiene un alcance nacional, o sea que su validez estd limitada territorialmente, aun-
que por el juego de las fuentes, existe la posibilidad de extender el espacio de vigencia
cuando hay tratados o convenios internacionales (105).

No sorprende en principio, que la pretension de encuadrar el comercio desarrollado
através de medios electrénicos a esta técnica, se tilde de problematica por los contornos
-particularmente de la red- relativos a la desterritorializacién (106) por una partey ala
desmaterializacién (107) de los actos juridicos por otra. Sin embargo, si bajamos linea a

(104) Se trata de la teoria del control expuesta por A. SHAPIRO, The Control Revolution, New York,
Public Affairs, 1999.

(105) Acerca de la metodologia enunciada puede verse: J. FERNANDEZ ROZAS - S. SANCHEZ
LORENZO, Derecho Internacional Privado, 32 ed., Madrid, Thomson/Civitas, 2007, p. 24y ss.; P. A. DE
MIGUEL ASENSIO, “Derecho Privado de Internet’, ob. cit., p. 93y ss.; J. M. ESPINAR VICENTE, “Ensayos
sobre teoria general del Derecho internacional privado”, Madrid, Civitas, 1997, p. 124 y ss.

(106) Es hoy una verdad a todas luces aceptada que el ciberespacio no es un espacio fisico, ni te-
rritorial, sino que es un espacio virtual, reconocida y acotada esta calidad al hecho de posibilitar a
cualquier persona a acceder desde una computadora libremente a la web.

(107) La informacién fluye desmaterializada dado que solamente se encuentra en la memoria de la
computadora y se expande a una cantidad ilimitada de personas.
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una de las manifestaciones concretas como es la contratacién por medios electrénicos,
no existe el ciberespacio sin un espacio real en lo que a DIPr concierne, en el sentido de
reconocer que los actos se llevan a cabo en algin lugar y los efectos suceden también
en un espacio real (108).

Ahora bien, las iniciativas nacionales se sustentan en ciertos atributos propios del
pais que la desarrolla y su disefio se corresponde con la cultura y el sistema juridico
imperante en una determinada unidad territorial. Esta unilateralidad conlleva el peligro
de tornar imposible, o al menos provocar serios inconvenientes, en laimplementacion
de soluciones o aplicaciones singularizadas. La regulacién nacional de este tema es una
manifestaciéon de la disparidad de concepciones a que da lugar el comercio electrénico
ala hora de elaborar su marco legal.

Al serlos Estados individualmente considerados quienes reglamentan el comercio
electrénico tienden a establecer un sistema atendiendo a la ecuacién tiempo - espacio,
parametros que interesan para determinar lalocalizacion de laresponsabilidad de quien
suministra servicios electrénicos, asi como a regular la circulacién transfronteriza de
datos producida en un espacio relativamente corto de tiempo, tratando de evitar que
este fendmeno quede excluido de supervision por tales causas.

Sin embargo, hay aspectos de crucial trascendencia en los que debe hacerse hincapié
aun cuando exceden el tema en tratamiento, asi, el relativo a la jurisdiccion. La interna-
cionalidad - reiteramos - es practicamente inherente al fenémeno, calidad que suscita
no poca incertidumbre acerca de los drganos competentes para resolver controversias
producidas en el marco de la operatoria; va de suyo que siendo autoridades estatales, es
muy dificil considerar la permeabilidad de las reglas de reconocimiento y ejecucién de
las sentencias. Repdrese en el conflicto positivo de competencias que tendra lugar por
la plurilocalizacién o ubicacién de los elementos subjetivos y objetivos de una relacién
privada en lugares distintos y se comprende entonces facilmente el obstaculo ala coope-
raciéon del grado mas profundo ala hora de evaluar los recaudos para su concrecién (109).

El carécter internacional de las relaciones juridicas que se entretejen por esta via,
conduce a reflexionar acerca del tratamiento juridico mas conveniente para su regu-
lacién. No descartamos la importancia de contar con fuentes nacionales, empero, la
necesidad de contar con un marco juridico de origen convencional no plantea debate
frente al imparable avance de estas tecnologias (110). Sobre todo destacar la relevancia

(108) Ver H. KRONKE, “Aplicable Law in Torts and Contracts in Cyberspace’, en: Internet, Which Court
Decides? Which Law Applies? Quel tribunal décide? Quel droit s applique? Katharina Boele-Woelki/Cath-
erine Kessedjian (Editors), (Proceedings of the international colloquium in honour of Michel Pelichet
organized by the Molengraaff Institute of Private Law, University of Utrecht and the Hague Conference
on Private International Law), The Hague, Kluwer Law International, 1998, pp. 65-66.

(109) Estos recaudos pueden consultarse en A. DREYZIN DE KLOR - T. SARACHO CORNET, “Tra-
mites judiciales internacionales’, ob. cit., p. 187 y ss.

(110) Bien se ha senalado la necesidad de contar con un nivel de seguridad juridica suficiente en un
fenémeno técnico, como exigencia para generalizarse. Dado el caracter novedoso del comercio electré-
nico, queda captado por la regla establecida. En este sentido ver: G. PALAO MORENO - R. ESPINOSA
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de la internacionalidad del comercio electrénico, conduce a plantear que la metodo-
logia adecuada consiste en eliminar la disparidad legislativa de los ordenamientos
nacionales y sus efectos.

;Como se afronta la disparidad juridica? A través de la armonizacién y unificacién
legislativa.

Desde esta premisa el marco juridico iddneo, sea en funcion de la certeza que reco-
noce, sea por su contribucién a favorecer el desarrollo del comercio internacional, es la
regulacidn generada en los foros de codificacion internacionales de Derecho. En esta
linea resulta altamente positivo el papel desempefado por la CNUDM]I, sin desconocer
por cierto, la actitud asumida en otras instituciones y organismos internacionales que
también han incluido el comercio electrénico en sus agendas (111).

4. Nuestra posicion

Creemos que en la actualidad el DIPr se sigue construyendo como la alternativa
mas justa y adecuada, para regular las relaciones privadas generadas en el ciberespa-
cio, incluidas por supuesto las de consumo. En este ultimo caso la existencia de una
parte mas débil es lo que justifica la tutela y regulacidn. Esta toma de postura debe ir
acompanada de la propuesta de un DIPr, lo més especifico y -dada la ubicuidad de In-
ternet- lo mas unificado posible en lo conflictual y en los conceptos materiales propios
comunes a este nuevo marco que es Internet(112).

CALABUIG - E. FERNANDEZ MASIA, “Derecho del Comercio Internacional” (C. ESPULGUES MOTA,
Director), Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, p. 166.

(111) Vgcia.la OMPI que en los tratados de derechos de autor y el referido a artistas, intérpretes, ejecu-
tantesy productores de fonogramas, ambos de 1996, recepta las principales adaptaciones de la propiedad
intelectual a la tecnologia digital y la sociedad de informacién. Asimismo, ha favorecido una legislaciéon
uniforme en los Estados Unidos - la Digital Millennium Copyright Act - y en la UE - Directiva 2001/29/
CE - de algunos aspectos del derecho de autor y derechos afines en la sociedad de informacién. La Unién
Europea ha desarrollado una intensa actividad juridica en la regulacién de comercio electrénico habiendo
adoptado varias disposiciones: la 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 informacién,
en particular el comercio electrénico en el mercado interior (Diario Oficial n°L 178 de 17/07/2000 p. 0001
-0016), es una de las importantes normas adoptadas con la finalidad de legislar sobre este fenémeno. Se
aprobaron también Directivas sobre la privacidad y las comunicaciones electrénicas - Directiva 2002/58/
CE; sobre comercializacién a distancia de servicios financieros destinados a consumidores - Directiva
2002/65/CE, por s6lo mencionar algunos desenvolvimientos. En la Conferencia de La Haya el Comercio
Electrénico es también tema objeto de tratamiento, particularmente en lo que concierne a los aspectos
legales de las transacciones e-commerce. Otro emprendimiento que s6lo mencionaremos es el que provie-
ne de la Cdmara de Comercio Internacional (CCI) de Paris que desarrolla importantes trabajos en temas
que enraizan en el comercio internacional; nos interesa destacar en esta oportunidad, la incorporacién
de disposiciones especificas para los Conocimientos de Embarque Electrénicos en los INCOTERMS y
en las Reglas y Usos Relativas a Créditos Documentarios (UCP 500), reconociendo el uso de mensajes
electrénicos en lugar de escritos o de documentos que consten de papel. La CCI continud en la tarea de
revisar la posibilidad de desarrollar una alternativa electrénica viable a los actuales métodos internacio-
nales de pago, a fin de hacerlos compatibles con las précticas modernas del comercio y del transporte.

(112) En el mismo sentido se han pronunciado: J. M VELAZQUEZ GARDETA, “La proteccién
al consumidor online en el Derecho Internacional Privado’, ob. cit., p. 67-70 y A. L. CALVO-
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Laadaptacién de las normas de DIPr, concebidas paralarealidad fisica ala realidad
virtual es unalabor que corresponderd al operador juridico y donde los tribunales han
de disponer de un papel fundamental. Se trata de aislar el fundamento de la normay
darle el sentido que requiere el nuevo supuesto de hecho. Seria cuestién de poner en
préctica los principios de la interpretacion teleoldgica, haciendo progresar al DIPr para
estar en condiciones de afrontar el nuevo reto que plantean las relaciones juridicas por
Internet. Asi, “..através de un proceso de adaptacion puede lograrse una solucién cohe-
rentey en eso tiene que ver la labor del juez que tiene a su cargo la tarea de interpretar
buscando la solucion “justa” bajo una 6ptica teleolégica, materialmente orientada y
con miras a la decisién en el caso concreto, bajo la perspectiva del postmodernismo
aplicado al DIPr formulado magistralmente por Jayme” (113).

En definitiva, Internet es un espacio en el que se plantean casi idénticos problemas
que en el mundo fisico. No tiene sentido, entonces, tratarlos de manera diferente, ya
quela Red, basicamente sustenta relaciones juridicas que admiten dos versiones, pero
cuya problematica, naturaleza juridica y necesidades de regulacion ya estaban paten-
tes en el mundo fisico. Mientras que la proteccion del consumidor, sea una prioridad,
el DIPr “clasico” -normas materiales y de conflicto- es la tinica solucién que atina los
intereses de seguridad juridica y justicia material. Esta solucion debe convivir con los
codigos de conducta elaborados por los proveedores y con los sistemas alternativos
de solucién de controversias y debe incorporar conceptos autbnomos que recojan la
préctica del comercio electrdnico, e incluso, complementarse con normas uniformes
aplicables a esas situaciones (114).

C) Los Principios Juridicos en materia de comercio electrénico y de proteccién
del consumidor (115)

a) Transnacionalidad

El comercio electrénico exhibe perfiles que lo caracterizan, y que han dado lugar
ala elaboracién de ciertos principios que responden a la nueva realidad del comercio

CARAVACA - J. CARRASCOSA, Conflicto de leyes y conflictos de jurisdiccion en Internet, Madrid,
Colex, 2005, p. 15-31.

(113) A. DREYZIN DE KLOR, “Los instrumentos de cooperacién jurisdiccional del Mercosur s 1itiles
ala asistencia?’) en Revista de Derecho Privado y Comunitario, 2009- 3, pag. 607.

(114) En este sentido, serfa muy importante contar con una regulacién material que unifique algunos
conceptos recurrentes en las relaciones online. La necesidad de contar con unos minimos conceptos
uniformizados en materia de firma electrdénica, requisitos de las cldusulas online para prestar valida-
mente el consentimiento, caracter obligatorio de las ODRy compatibilidad con el recurso a la justicia
ordinaria, requisitos de los contratos de adhesién para no considerarlos cldusulas abusivas, contratos
problemadticos (C2C, juego, seguro, viajes), etc., es urgente, no para evitar el juego de la norma de
conflicto, sino para contar con unas bases minimas de regulacién que eviten las desprotecciones en
la proteccién del consumidor y la seguridad juridica en las relaciones.

(115) En este punto seguimos el andlisis efectuado por C. APARELLADA, “El comercio electrénico.
Perspectiva desde el derecho del consumo’; en S. PICASSO/R. A. VAZQUEZ FERREYRA, Ley de defensa
del consumidor comentada y anotada, Buenos Aires, La Ley, 2011, Tomo III, pp. 420-429.
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a través de mensajes entre operadores o agentes que se encuentran en diferentes ubi-
caciones territoriales (116). Se senala que una de sus caracteristicas es la transnacio-
nalizacion de las operaciones.

Por ello, la Ley Modelo 51/162 de la Asamblea General de las Naciones Unidas (117)
propone que las normas de orden interno prescriban ciertas reglas de interpretacién
que tengan en cuenta tal caracteristica, y asi el art. 3 de dicho cuerpo legal prescribe:
“1) Enlainterpretacion de la presente ley habran de tenerse en cuenta su origen inter-
nacional y la necesidad de promover la uniformidad de su aplicacién y la observancia
de la buena fe. 2) Las cuestiones relativas a materias que se rijan por la presente ley y
que no estén expresamente resueltas en ella serdn dirimidas de conformidad con los
principios generales en que ella se inspira”.

Hay una primera coincidencia entre las disposiciones que se aconsejan consagrar
en materia de comercio electrénico y las relativas a la interpretaciéon en materia de
consumo. Ambas requieren de la observancia del marco referencial de la buena fe. Tal
pauta es la principal norma interpretativa del sistema argentino a la que se reconduce
la interpretacion de la generalidad de los negocios juridicos por via de la analogia que
abre el art. 16 del Céd. Civil (118).

En otros aspectos difieren, pues en el Derecho del consumo la ley prescribe un
método interpretativo que no es neutral. En efecto, en ese &mbito, la hermenéutica que
prevalece es la que resulta mds favorable al consumidor, conforme surge de las normas
de los arts. 1°, 3° y 37 de la ley 24.240 (modificada por la ley 26.361) (119).

Elart. 1° de laLDC indica que su objeto o finalidad es de carécter protectorio (120).
Ello determina que el intérprete deba tener permanentemente en cuenta que la ley
ostenta una finalidad predominantemente tuitiva, y por tanto, su indicaciéon en ma-
teria interpretativa debe orientarse a la protecciéon de quien en el mercado aparece
como “desprotegido’;, “débil” o “vulnerable” La interpretacion jurisdiccional exhibe
-ademds- un cardcter expansivo en cuanto a cudles son las operaciones que caen en
su ambito (121).

(116) Véase M. PERDEGAS - I. GOICOCHEA, Hague Conference, y el Informe Brasilero de C. LIMA
MARQUES en D. FERNANDEZ ARROYO (Ed.), Consumer Protection in International Relations/La pro-
tection des consommateurs dans les relations privées internationales, Asuncién: CEDEP, 2010, p. 611 yss.

(117) UNCITRAL, del 16 de diciembre de 1996 (85 sesion Plenaria). En el afio 1998 se agregd el art.
5 bis de esta ley.

(118) J. A. MAYO, “Apuntes sobre la interpretacion de los negocios juridicos (En particular los con-
tratos)’; LA LEY, 2002 - C, 1004, especialmente Capitulo IV.

(119) Respecto del andlisis de estos articulos, puede consultarse: G.P. TINTI - M. R. CALDERON,
Derecho del Consumidor, Ley 24.240 de Defensa del Consumidor comentada, Cérdoba, Alveroni, 2011,
en particular pp. 137-146.

(120) R. L. LORENZETTI, Consumidores, ob. cit., p. 261, ap. V.
(121) Una muestra de lo afirmado en el texto se advierte en la jurisprudencia de la Sala I del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, que ha decidido que dentro del concepto de “contratos de suminis-

46



ADRIANA DREYZIN DE KLOR

La segunda parte del parrafo del art. 3 LDC prescribe que: “En caso de duda sobre
la interpretacion de los principios que establece esta ley prevaleceré la mas favorable
al consumidor” y el tercer parrafo del art. 37 LDC dispone que: “La interpretacién del
contrato se haré en el sentido més favorable para el consumidor. Cuando existan dudas
sobre los alcances de su obligacion, se estara a la que sea menos gravosa” (122).

De este modo, la ley y el contrato electrdnico celebrado en el &mbito del comercio
electréonico, que es normalmente predispuestoy a cuyas cldusulas el consumidor sélo
adhiere (123), seran interpretados a favor del consumidor, desplazdndose los métodos
interpretativos neutrales, tales como la interpretacion de la intencién comun de los
contratantes, que en verdad, no existe en este tipo de contrato.

Una colisién posible entre las normas interpretativas de las normas del comercio
electrénico y las de protecciéon al consumidor, se presenta también en el &mbito del
juzgamiento de las conductas tipicas. En la red abierta hay conductas tipicas que son
ampliamente conocidas por sus participantes habituales y existe una jerga, pero no estan
en las mismas condiciones quienes acceden ocasionalmente, a veces, hasta con limita-
cionesidiomaéticas (124), nilos sub consumidores -como los nifios o los ancianos-. Surge
entonces, el interrogante acerca de si debemos atenernos a la conducta tipica -segun
la interpretacion internacional- o la situacién especial del consumidor hiposuficiente.

b) Autonomia de la voluntad

Bésicamente, el comercio electrénico da lugar a la celebracion de contratos, cuya
esencia es la autonomia de la voluntad. De alli, que la Ley Modelo (UNCITRAL - 1996)
ensu art. 4° establezcala subsidiariedad de sus normas relativas alos requisitos juridicos
de los mensajes que las partes intercambien con la finalidad de celebrar el acuerdo y
la comunicacion de tales mensajes.

La expresion autonomia de la voluntad (choise of law), aplicada a los contratos de
consumidores, pareciera ser un eufemismo que esconde una ficcién (125) (el proveedor
determina la ley aplicable, el consumidor la asume o no, pero no cabe la negociacién;
y los Estados incorporan limites para que las personas fisicas no se vean perjudicadas)

tros de servicios de transporte” incluye el suministro de alquiler de vehiculos (Trib. Cit., 10/03/2005,
“Easycar (UK) Ltda.. ¢/ Office of Fair Trading’, RcyS, 2005-VIII-133y La Ley Online AR/JUR/1712/2005.

(122) Véase F. JUNYENT BAS - C. DEL CERRO, “Aspectos Procesales en la Ley de Defensa del
Consumidor”, Buenos Aires, La Ley, 2010-c. p. 310.

(123) GUITIERREZ, M. E., “Defensa del consumidor en la contratacién electrénica’, en O.J. AMELA -
S. TANZI, Obligacionesy contratos en los albores del Siglo XXI - Homenaje al Prof. Dr. Roberto M. Lopez
Cabana, p. 828. Sobre la sinonimia o distincién entre el contrato por adhesion y el predispuesto -segtin
los distintos sistemas juridicos francés y aleman- Véase EM. ALVAREZ LARRONDO, “La buena fe en
laley 24.240", LA LEY. 2009-C P. 1271.

(124) Una cuestién opinable puede resultar si el consumidor que adquiere algtn bien en un sitio
que utiliza un idioma distinto al propio -del cual no tiene un conocimiento acabado-, incurre en culpa,
y en su caso, si ella es grave o leve.

(125)]. M. VELAZQUEZ GARDETA, “La proteccién al consumidor online en el Derecho Internacional
Privado’, ob. cit., p. 189.
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porque, de ser cierta en toda su crudeza semantica, traeria como consecuencia, entre
otras la paralizacién de gran parte de la actividad comercial internacional.

Los contratos de adhesién, contratos tipos o condiciones generales de contrata-
cién suponen una préctica habitual de los dltimos tiempos, no sélo en las relaciones
de consumo (126). Por definicién, dicha modalidad excluye la posibilidad de que el
consumidor plasme su voluntad en las clausulas del contrato y de que participe en una
negociacion al mismo nivel con el proveedor/vendedor. La circunstancia de la ausencia
del protagonismo del consumidor no tiene por qué acarrear que un contrato de estas
caracteristicas incorpore siempre cldusulas limitativas o lesivas de sus derechos (127).

Esta tendencia se ha arraigado atin més en los contratos de consumo on line, don-
de la modalidad de la adhesién se extiende a las cldusulas de autonomia conflictual
y de eleccidn de tribunal o drbitros competentes. A consecuencia de ello en todas las
diferentes legislaciones nacionales, existen medidas protectoras del consumidor en el
ambito del consumo tanto virtual como fisico.

Por tanto, la autonomia de la voluntad para elegir la ley aplicable al contrato ha
desaparecido, en parte porque la practica contractual ha impuesto la modalidad del
contrato de adhesién. Como consecuencia de ello, las medidas protectoras del consu-
midor han tenido que llegar en forma de intervencién estatal (128).

La situacién factica de vulnerabilidad estructural se particulariza en el comercio
electrénico. Por un lado, tenemos que sus participes son de cierto nivel intelectual y
social superior. En el decir de De Lorenzo “mds evolucionado” (129). También es cierto
que quien ingresa al &mbito del comercio electrénico no es “siempre” sorprendido por
la oferta (130), sino que en muchas oportunidades es é]l mismo quien navega en busca
de un producto o servicio.

(126) Algunos establecen su origen en la férmula originaria francesa “contrat d’adhésion” popula-
rizada por R. SALEILLES (De la déclaration de volonté: contribution a I"étude de [ "acte juridique dans
le Code civil allemand, Pichon E, Paris, 1991, pp. 299 y ss.).

(127) Una cldusula es condicion general cuando esté predispuesta e incorporada a una pluralidad de
contratos exclusivamente por una de las partes, y no tiene por qué ser abusiva. Clausula abusiva es la que
en contra delas exigencias de labuena fe causa en detrimento del consumidor un desequilibrio importante
einjustificado de las obligaciones contractuales y puede tener o no el cardcter de condicién general, ya que
también puede darse en contratos particulares cuando no existe negociacién individual de sus cldusulas,
esto es, contratos de adhesion particulares. Es evidente que este tipo de cldusulas alcanzaron gran protago-
nismo a partir de finales de los ochenta, época en la que los principios meramente economicistas lideraban
los criterios de produccion legislativa que afectaban a los consumidores y que, tras instalarse primero en
las practicas comerciales, encontraron acomodo mas tarde en las legislaciones nacionales. Esta ausencia
de libertad del consumidor para negociar su contrato, que supone la popularizacién de los contratos de
adhesion, ofrece también algunas ventajas que se aprecian a gran escala, en términos de macroeconomfa.

(128)J. M. VELAZQUEZ GARDETA, “La proteccién al consumidor online en el Derecho Internacional
Privado’; ob. cit., p. 202.

(129) M. E DELORENZO, “Contrato de consumoy derecho de arrepentimiento’; LA LEY, 2004- A, P. 90.
(130) R. L. LORENZETTI, Consumidores, ob. cit., p. 42.
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Sin embargo, se ha destacado, que las vulnerabilidades estructurales que rodean
la contratacion por medios electrénicos son superiores a las del comercio tradicional,
precisamente por la intermediacidén de una tecnologia particular, de un entorno -el
virtual- que s6lo dominan quienes estan -técnicamente- capacitados respecto a él, que
operan a una velocidad a la que s6lo se puede operar los medios técnicos mediante la
intuicién, pero en la que no hay reflexion (131).

Precisamente, la vulnerabilidad estructural (132) es la que justifica la tuiciéon que
brinda la ley al débil de la relacién y, que se manifiesta a lo largo de toda la normativa
tuitiva del consumidor, prescindiendo de situaciones subjetivas o particularidades del
consumidor concreto, salvo cuando ellas agravan la hiposuficiencia normal del participe
del mercado, y la particularizan, convirtiéndolo en més vulnerable, como sucede con
los llamados sub - consumidores.

¢) La equivalencia funcional de los soportes

Uno de los principios fundamentales del comercio electrénico estd constituido
por el de equivalencia funcional de soportes. El principio nace de la conviccién de
que uno de los mayores obstaculos a la aceptacién del comercio electrénico se apo-
ya en la concepcioén tradicional acerca de la importancia de la instrumentacién en
soporte papel.

El papel en el entorno del comercio confiere seguridad a los contratantes que po-
dran, a través de documento o instrumento escrito, acreditar la celebracion del acuerdo
y sus términos. En cambio, la falta de dominio de los medios informéticos que padece
una buena parte de los consumidores., les hacen temer que la contratacion electrénica
sea insegura, que no pueda acreditarla o que una falla técnica frustre la operacién, con
algtin perjuicio para el usuario, como podria ser el débito en su tarjeta de crédito, etc.

La equivalencia funcional de la forma escrita (133) y de firma electrénica consiste
en atribuirles la misma eficacia o valor probatorio, a los mensajes y firmas electrénicas,
que los que la ley consagra para los instrumentos escritos (134)

(131) C. A. PARELLADA, “El comercio electrénico. Perspectiva desde el derecho del consumo’; ob.
cit., p. 425.

(132) R. L. LORENZETTI, Las normas fundamentales de derecho privado, Buenos Aires - Santa Fe,
Rubinzal - Culzoni, 1995, p. 103, Capitulo IT a IV.

(133) Illesca Ortiz ha formulado el principio diciendo: “La funcion juridica que en toda su extensién
cumple la interpretacion escrita y autégrafa -o eventualmente su expresion oral- respecto de cualquier
acto juridico, la cumple igualmente su instrumentacion electrénica a través de un mensaje de datos, con
independencia del contenido, dimension, alcancey finalidad del acto asi instrumentado. La equivalencia
funcional, en suma, implica aplicar a los mensajes de datos electronicos una pauta de no discriminacion
respecto de las declaraciones de voluntad o ciencia manual, o gestualmente efectuadas por el mismo
sujeto” Véase R. ILLEGAS ORTIZ, Derecho de la Contratacion electrénica, Madrid, Civitas, 2008, p. 41.

(134) L. LANDAES OTAZO/ N. LANDAEZ ARCAYA, “La equivalencia funcional, la neutralidad
tecnolégica y la libertad informaética’) en Rev. Fac. Ciencias Juridicas y Politicas, 2010. Disponible en:
http://servicio.cid.uc.edu.ve/derecho/revista/ 3-2010/art.201.pdf.
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La Ley Modelo (UNCITRAL - 1996) sobre comercio electronico, dispone en su art.
5°, que: “No se negaran efectos juridicos validez o fuerza obligatoria a la informacién
por la sola razon de que esté en forma de mensaje de datos” La “Ley de la sociedad de
la informacién y comercio electrénico” de Espana (N° 34/2002) establece en su art. 23
inc. 3° “Siempre que la ley exija que el contrato o cualquier informacion relacionada
con el mismo conste por escrito, este requisito se entenderd satisfecho si el contrato
o la informacion se contiene en un soporte electrénico” y en el art. 24 inc. 2° “En todo
caso, el soporte electrénico en que conste un contrato celebrado por via electrénica
sera admisible en juicio como prueba documental”.

Tales normativas -y sus muchas andlogas de los diversos paises que han legislado
al respecto (135)- consagran la equiparacién entre los documentos soporte papel y
soporte digital. Tal equiparacion -en nuestro pais- resulta del art. 6° de la ley 25.506,
de Firma Digital, que dispone: “Se entiende por documento digital a la representacion
digital de actos o hechos, con independencia del soporte utilizado para su fijacion, al-
macenamiento o archivo. Un documento digital satisface el requerimiento de escritura’”

¢) El Principio de neutralidad tecnologica

Este principio -el mas polémico (136)- tiende a que la tecnologia utilizada no sea
motivo de discriminacién ni se priorice una sobre otra, de modo tal que las normas
juridicas que se dicten sean neutrales en torno a los avances que tecnoldgicamente
se logren. En materia de comercio electréonico se conecta también con el principio de
igualdad de oportunidades(137), que se expresa en el acceso al mercado, que debe
brindarse a todos quienes ofrecen productos en el llamado mercado, sin exclusiones
discriminatorias que desalojen el mercado a quienes usan una determinada tecnologia.

Para un sector de la doctrina, el principio es quimérico, pues toda eleccion de una
tecnologia determinada implica la exclusién de las alternativas. Sin embargo, es fécil
advertir que técnicamente se supera mediante los recursos de compatibilidad.

En lo que no hay duda, es que la eleccidon de comerciar electronicamente con una
tecnologia determinada no puede implicar un diverso tratamiento respecto de quienes
utilizan otra, sean proveedores o consumidores (138).

(135) P.D. MCKENZIE, “Lalegislacién del comercio electrénico en la Reptiblica China’; RCyS, 2001, p. 21.

(136) La polémica proviene de los diversos despliegues del principio de neutralidad tecnoldgica, que se
refiere ala intervencién sobre los contenidos delared, tocdndose en ese aspecto con la libertad de expresion;
asu despliegue sobre la preferencia de una tecnologia sobre la otra, tocdndose con la libertad de comercio
y la competencia entre los prestadores. De lo que se trata es que los Estados no reglen suprimiéndola y
privilegiando a unos sobre otros, o congelando las posibilidades de progreso técnico a elegir un sistema de-
terminado yrechazando otro. Véase el prolijo estudio realizado por C. ALONSO ESPINOSA, “La informacion
en laRedy el principio de neutralidad tecnolégica: la libertad de expresién y la difusién de la informacién
administrativa” en Rev. Derecho del Estado (Universidad del Externado, Colombia) N° 22, junio 2009, p. 83.

(137) J M LANCHO, “;Qué es la neutralidad tecnoldgica?’, disponible en: http://www.neutralidad.
es/?page_id=3 (Consultado 09-01-2014).

(138) C. A. PARELLADA, “El comercio electrénico. Perspectiva desde el derecho del consumo’; ob.
cit., p. 427.
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Envirtud de ello, la circunstancia de que la vinculacién de las partes celebrantes de un
contrato haya sido a través de Internet u otros medios electrénicos o con cierta tecnologia
no altera la altera la sujecion a la Ley de Defensa al Consumidor si el negocio estd en su
ambito de vigenciay carece de elementos internacionales, como sucede con muchas ope-
raciones que se realizan a través de sitios web que ponen en contacto a quienes ofrecen
bienes que dan lugar a contratos de consumo y quienes los demandan (139). En tal caso,
el contrato serd de comercio nacional y quedara sujeto a laley que corresponda, Cédigo
Civil, Cédigo de Comercio o Ley de Defensa del consumidor, segtin el caso. No deja de
ser comercio electronicoy esta sujeto a todas las normas de los contratos a distancia en la
medida que se den todos los presupuestos. Si estd en presencia de elementos extranjeros,
serd el DIPr el que determine la ley a la cual quedara sujeto el negocio.

V. Conclusiones

1. Las particularidades del consumidor internacional justifican la construccién y
elaboracién de normas especificas de DIPr para la proteccién de los consumidores legos,
pues las conexiones hoy existentes pararegular el comercio internacional tienen todas
como base el equilibrio estructural de fuerzas entre los agentes -ambos profesionales-
involucrados y este equilibrio estructural no existe en los contratos internacionales
concertados con consumidores legos.

2. En materia de derecho aplicable, se observa por un lado, la carencia de normas
pararegir la validez de los contratos en general y por el otro, la falta de una regulacién
positiva especifica para los contratos de consumo.

3. El orden puiblico determinard el rechazo a aquellas normas extranjeras que con-
tradigan los principios fundamentales -normalmente de caracter constitucional- de
ordenamiento del foro. En el caso concreto de la proteccion del consumidor interna-
cional se pretende crear un sistema que asegure el reequilibrio de las relaciones con-
tractuales, negando eficacia a las cldusulas abusivas y creando garantias legales para
proteger algunas expectativas bésicas de los consumidores.

4. La Ley de Defensa del Consumidor (LDC) in totum resulta aplicable en princi-
pio solo respecto de casos nacionales y no corresponde tomar sus disposiciones o en
todo caso hacerlas funcionar como normas de policia aplicables también respecto de
casos con elementos extranjeros, los cuales deberan regirse por el Derecho que resulte
aplicable como consecuencia del funcionamiento de las normas generales de DIPr.

5. Toda regulacién de DIPr -sea convencional o interna- debe contener una refe-
rencia alas “normas imperativas” Seria ademds conveniente que se aclarase el caracter
internacional de dichas normas, puesto que resultaria beneficioso para no caer en la
tentacion de considerar la normativa nacional in tofum como “imperativa’

(139) Nos referimos a la contratacién que se realiza entre sitios como deremate.com, mercadolibre.
com y sitios webs andlogos que pueden vincular a consumidores o usuarios entre si, y eventualmente,
a proveedores que lo utilicen como un canal de comercializacién de sus productos o servicios. Si la
relacién entablada es de consumo, rige la Ley de Proteccién al Consumidor.
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6. La proteccién de los consumidores sélo admite una regla de autonomia de la
voluntad limitada: la eleccion de las partes prevaleceria si fuese la ley elegida la mas
favorable al consumidor, debiendo en caso contrario aplicarse el Derecho del domicilio
del consumidor. Como limites generales a la autonomia de la voluntad nos encontraria-
mos con las normas de policia (art. 1208 Céd. Civil) y los principios de orden publico.

7. E1 DIPr carece de normas precisas en el plano internacional en materia de rela-
ciones de consumo, por lo que sélo cabe aplicar las disposiciones de cardcter general
que brindan las normas de conflicto del DIPr, con los estdndares de control que puedan
imponer: las normas de policia de la lex fori, impositivas de una solucién excluyente de
las normas de conflicto y los principios de orden publico, inferibles de los principios
constitucionales y del espiritu del propio derecho.

8. Resulta necesario la creacién de soluciones materiales uniformes en la materia
a nivel convencional que, con alcance regional o global, posibiliten acuerdos sobre
estdndares minimos de control que todos los Estados se comprometan a respetar como
“piso material de garantias” Ante laimposibilidad de prever por esta via la totalidad de
supuestos facticamente posibles, se propicia la elaboracién de normas de conflictos
generales.

9. La ley del lugar del pais del domicilio o residencia habitual de consumidor re-
sulta el punto de conexidn més razonable a la situacién de debilidad del consumidor
internacional acompanado de otras conexiones acumulativas.

10. Laregulacién del comercio electrénico es un desafio que hay que afrontar pues
la diferencia de poder econémico entre proveedores y consumidores va en franco
aumento, al incrementarse la capacidad de negociacién y el acceso a la informacion.

11. A efectos de determinar la ley aplicable a las relaciones juridicas de naturaleza
privada que se generan en el comercio electrénico se han formulado diferentes teorias
en las que se vislumbra el posicionamiento ideoldgico de sus autores sobre la naturaleza
del ciberespacio. Asi surgen las teorias de autorregulacion (regulacién privada) por un
lado y regulacion estatal por el otro.

12. La internacionalidad del comercio electrénico ha provocado la intervencion
del DIPr. Dada la disparidad legislativa de los ordenamientos nacionales y sus efectos
estimamos conveniente proceder ala armonizacidn y unificacion legislativa en materia
de proteccion al consumidor online.

13. En la actualidad el DIPr se sigue construyendo como la alternativa més justa,
pararegular las relaciones privadas generadas en el ciberespacio, incluidas las de con-
sumo. Esta toma de postura debe ir acompanada de la propuesta de un DIPr, lo més
especifico y -dada la ubicuidad de Internet- lo més unificado posible en lo conflictual
y en los conceptos materiales propios comunes a este nuevo marco que es Internet.

14. Los principios juridicos en materia de comercio electrénico y de proteccion del
consumidor son: el de transnacionalidad, la autonomia de la voluntad, la equivalencia
funcional de los soportes y el principio de neutralidad tecnolégica.
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15. Las normas propuestas en el Proyecto para la regulacion de la contratacién in-
ternacional resultan coherentes para forjar un sistema juridico que parte del caracter
de esta operatoria. Es necesario rescatar de estas reglas los principios que se adecuan
a la regulacion del comercio electrénico, sin perjuicio de pensar en axiomas propios
de esta via instrumental que implican un aggiornamento a las técnicas que surgen en
funcion de la tecnologia y sus avances.
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