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INTRODUCCION

OBJETO DE ESTUDIO. El objeto de estudio de esta tesis es el analisis ju-
ridico de las relaciones de consumo transfronterizas, con el fin de esta-
blecer los fundamentos de un sistema protectorio, para luego proponer
criterios de asignacién de foros competentes en conflictos multinaciona-
les que afectan a consumidores. Elegi este ultimo aspecto porque consi-
dero que es el que requiere ser solucionado con mas urgencia, a fin de
hacer previsible la solucion de controversias sin afectar el libre comer-
cio. A lo largo del desarrollo tendré especialmente en cuenta la posicion
de debilidad relativa de un consumidor frente a un proveedor especiali-
zado, cuando la relacién de consumo contenga elementos que convier-
tan el caso en multinacional®. Esta tltima situacion se dara cuando las
partes tengan domicilios en Estados diferentes, el lugar de entrega del
bien o prestacion del servicio esta localizado en otro pais, o cualquier

otra circunstancia que aporte al caso un “elemento de extranjeria”>.

% La debilidad del consumidor es universalmente admitida por todos los ordena-
mientos, la doctrina y la jurisprudencia. Ver por todos, PERUGINI ZANETTI, Alicia M., “Dere-
cho Internacional Privado del Consumidor”, ponente en el XVIII Congreso Ordinario de la
Asociacién Argentina de Derecho Internacional. Seccién Derecho Internacional Privado,
Rosario, 2005, p. 2. Para la especial consideracién de la debilidad en el contexto digital o
comercio online, cfr. VELAZQUEZ GARDETA, Juan Manuel, La proteccién al consumidor online
en el derecho internacional privado interamericano. Andlisis sistemdtico de la propuestas
presentadas para CIDIP VII, CEDEP, Asuncién, 2009, p. 50. Asimismo, para la general de-
bilidad de las partes de una relacion juridica en el contexto internacional, fuera de su lu-
gar de residencia, cfr. VISCHER, Frank, “General Course on Private International Law”,
Académie de Droit International, Recueil des Cours, Vol. 232, La Haya, 1992, pp. 9-256, en
88.

3 GoLDSCHMIDT, Werner, Derecho Internacional Privado, 52 edic., Depalma, Buenos
Aires, 1985, pp. 3-6. Cfr. BoGGIANO, Antonio, Derecho Internacional Privado, 52 Ed., T. |,
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Como punto de partida, debe considerarse que la proteccion de la
parte débil, y en general de la persona humana, es un objetivo de todo
sistema juridico, tanto desde los puntos de vista del derecho interno, del
Derecho Internacional Privado y el Derecho Internacional Pablico*. Pero
como los desarrollos juridicos protectorios del consumidor en los pla-
nos interno e internacional no han sido parejos, se requiere elaborar la
doctrina y legislacién que habilite la proteccién internacional®. De aqui
que la primera parte de esta tesis deba establecer si el sistema tradicio-
nal de Derecho Internacional Privado considera la debilidad de una de
las partes, o bien deberiamos proponer un sistema especifico. Como ve-
remos, se ha elegido este tltimo camino.

LA PERSPECTIVA DEL PROBLEMA DESDE EL DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO. Las relaciones de consumo transfronterizas plantean los pro-
blemas con que tradicionalmente ha lidiado el Derecho Internacional
Privado: qué jurisdiccién es competente, cual es el derecho aplicable y

Depalma, Buenos Aires, 2005, pp. 81-89. BATIFFOL, Henri, y LAGARDE, Paul, Droit Interna-
tional Privé, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 8¢ édition, Paris, 1993, pp.
11-15

* Cfr. PocAR, Fausto, “La protection de la partie faible en droit international privé”,
Recueil des Cours, Vol. 188, La Haya, 1984, p. 349.

> Cfr. WILHELMSSON Thomas, “Internacional Lex mercatoria and Local Consumer
Law: an Impossible Combination?” Paper delivered at the 75th Anniversary Congress of
the International Institute for the Unification of Private Law (UNIDROIT): “Worldwide
Harmonisation of Private Law and Regional Economic Integration”, held at Pontificia
Universitd Urbaniana, Rome (Italy), 27-28 September 2002, p. 15. “By contrast, there is
certainly no common consumer culture, at least not as common as that of business people
engaged in international trade. Of course, there are convergences in consumption patterns
even on a global scale, due to the fact that the same products are sold, similar advertising
campaigns are used and the distribution systems become more alike all over the world.
Still, nobody would seriously claim that the contracting culture of consumers, say, in the
developed and the developing world had much in common. The problems related to con-
sumer contracting are obviously very different in various parts of the world”. Este autor
pone como ejemplo de esta “homogénea heterogeneidad” los distintos enfoques de Esta-
dos Unidos y de Europa respecto de la protecciéon del consumidor. En el primer caso, la
tendencia es una activa intervencion en la informacién que deben brindar los proveedo-
res, mientras que en la UE la actividad del Estado es de una creciente regulacién de dis-
tintas actividades econémicas.
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coémo se ejecutara la sentencia o decision judicial. Estos problemas estan
ligados a los dos procedimientos generales de soluciéon de conflictos en
el Derecho Internacional Privado. Por un lado, el método conflictualista,
consistente en resolver el problema no de modo directo, sino mediante
la designacion del sistema normativo que sera aplicable al caso. Por el
otro, el conflicto también puede resolverse mediante la aplicaciéon de
normas materiales, disefiadas especificamente para ese tipo de relacio-
nes juridicas. En cualquiera de los supuestos, no deja de estar presente
el conflicto de jurisdicciones, esto es: qué jueces estan llamados a resol-
ver un conflicto que involucra una relacién de consumo transfronteriza®.

Aun teniendo certeza respecto del derecho aplicable para resolver
el caso, siempre habra que tener presente las siguientes preguntas:
“;ante quién habra que plantear la solucién de las controversias que se
susciten en el transcurso de dicha relaciéon?; o bien ;qué efectos tendran
dichas soluciones fuera del Estado en el cual se dicten?”” Y esto tanto

6 Cfr. BATIFFOL y LAGARDE, Droit International Privé, pp. 13 a 15. BoGGiaNo, Derecho
Internacional Privado, T. 1, p. 203. En referencia especial a los conflictos con consumido-
res, cfr. LiMA MARQUES, Claudia, “O novo Direito internacional privado e a protecdo pro-
cessual dos consumidores de bens e servigos estrangeiros ou no exterior”, DeCITA Nro.
4,2005, pp. 266.

7 FERNANDEZ ARROYO, Diego, Coord. Derecho Internacional Privado de los Estados del
MERCOSUR, Zavalia Editor, Buenos Aires, 2003, p. 41. Por este motivo es que en la futura
CIDIP VII, donde se proyecta una Convencion interamericana referida a las relaciones de
consumo, se propone resolver conjuntamente las cuestiones de jurisdiccion y derecho
aplicable, teniendo en cuenta que la primera preocupacién para un consumidor que ten-
ga razones para iniciar una demanda es contar con un juez que sea competente para en-
tender en el caso. ALL, Paula M., DREYZIN DE KLOR, Adriana, “Consideraciones Generales
sobre el Articulo 1 de los Proyectos de Reglamentacién Interamericana en Materia de
Proteccién de los Consumidores presentados Por Brasil y Uruguay”, Foro de Expertos en
materia de protecciéon de consumidores para la preparacién de la CIDIP VII (OEA), pp. 1
y 2. Disponible en www.oea.org. En igual sentido, FERNANDEZ ARROYO, Diego y ALL, Paula
M., “Apreciacion general acerca de la elaboracién de una reglamentacién interamericana
en materia de proteccion de los consumidores”, Comunicacién presentada el Foro de Ex-
pertos para la preparacién de la CIDIP VII, p. 2. La misma preocupacidn y con referencia
al e-commerce B2C o bien “business to consumer”, cfr. DENNIS, Michael ]., “Disefio de una
agenda practica para la proteccién de los consumidores en las Américas”, en FERNANDEZ
ARROYO, Diego y MORENO RODRIGUEZ, José Antonio, Coordinadores, Proteccién de los Con-
sumidores en América, La Ley, Asuncién, 2007, pp. 219-237, en 220.
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para los procedimientos jurisdiccionales contenciosos como los arbitra-
les.

EL TRANSITO DEL AMBITO LOCAL AL INTERNATIONAL. Los principios pro-
tectorios del derecho del consumidor han sido por lo general basica-
mente territoriales, porque los habitos y pautas de proveedores y con-
sumidores en sus relaciones cambian de pais a pais e incluso de ciudad a
ciudad. Cada sistema juridico nacional tiene su propio desarrollo histé-
rico y su particular grado de protecciéon en un determinado momentos.
Esto es comun a todas las cuestiones reguladas por los derechos inter-
nos, incluyendo los regimenes del derecho comercial, contractual, da-
nos, etc. Adicionalmente, estos ordenamientos nacionales no suelen to-
mar en cuenta las particularidades del trafico comercial internacional. A
su vez, se agrega el problema de la aplicacién extraterritorial de esas
normas: el ejercicio de la autoridad mas alla de las fronteras’.

Mientras en algunos paises o territorios los bienes y servicios y los
modos de consumir son altamente sofisticados, en otras regiones los ni-
veles de pauperizacién apenas aseguran los minimos consumos para la
subsistencia. De todos modos no es objeto de esta tesis el analisis del
consumo referido a la satisfacciéon de las necesidades primarias de la
persona, ni el consumo sustentable, sino las relaciones juridicas en el
contexto de una economia de mercado globalizada. No son de aplicacidn,
por tanto, los principios referidos a las obligaciones correspondientes a
la atencion de los llamados subconsumidores, como las enunciadas en
las Directrices de las Naciones Unidas para la protecciéon del consumi-
dor:

8 Cfr. LEBLE, Stefan, “Comercio exterior y seguridad juridica”, Revista del Derecho
Comercial y las Obligaciones, Depalma, Buenos Aires, 1998, pp. 397-428, en 407. Respec-
to de la influencia de las “estructuras sociales” en la configuracién del derecho en gene-
ral y del Derecho Internacional Privado en particular, cfr. BATIFFOL, Henri, Aspects philo-
sophiques du droit international privé, Dalloz, Paris, reedicion, 2002, pp. 185-195.

? Cfr. ScHIFF BERMAN, Paul, “The Globalization of Jurisdiction”, University of Pennsyl-
vania Law Review, Vol. 151, December 2002, pp. 311-533, en 418.
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“Principios, 5. Las politicas de fomento del consumo sostenible de-
ben tener en cuenta como objetivos la erradicacion de la pobreza, la sa-
tisfaccion de las necesidades basicas de todos los miembros de la socie-
dad y la reduccién de la desigualdad, tanto en el plano nacional como en
las relaciones entre los paises”.

Esto no significa que no tenga en cuenta esta realidad, la que, por
otra parte, es objeto de atenciéon especial en los dltimos desarrollos del

Derecho Internacional.

Resulta entonces 16gico que en algunos regimenes la proteccién del
consumidor como garantia de justicia en las relaciones entre proveedo-
res y consumidores haya sido tempranamente advertida mientras que
en otros lugares su planteo teérico —y mucho menos la efectiva vigen-
cia— todavia no tenga ninguna significaciéon. En sociedades en que las
necesidades basicas como la paz, la alimentacién, la salud, la educacion,
etc., son una mera expresion de deseos, la proteccion del consumidor es,
incluso hoy, una utopia. La escala de los distintos desarrollos del dere-
cho del consumidor tiene un punto maximo en las culturas donde la ca-
tegoria de consumidor ha reemplazado a la del ciudadano, y un minimo
en aquellas que se debaten entre la vida y la muerte de sus habitantes'’.

Estas desigualdades, no deseadas aunque reales, hacen razonable
que las regulaciones no sean uniformes y que se encuentren adaptadas
al nivel de desarrollo alcanzado por cada una de esas sociedades. Se re-
produce a nivel internacional lo mismo que en una comunidad estatal,
donde coexisten grupos de personas con altos niveles de consumo y de
educacién que buscan mejorar su posicion relativa frente a los provee-

10 como indica un destacado autor, indicando las escandalosas diferencias Norte-
Sur: “Todo ello conduce e una situacién de injusticia social a nivel mundial, pues no es
aceptable desde el punto de vista de la solidaridad internacional que mientras los paises
ricos viven mayoritariamente en sociedades de consumo que llegan al despilfarro, las
grandes masas de poblacidn de los paises pobres sufran hambre en sentido fisico, amén
de privaciones culturales y de otro orden”. Cfr. PASTOR RIDRUEJO, José A., Curso de Derecho
Internacional Publico y Organizaciones Internacionales, Sexta Edicion, Tecnos, Madrid,
1996, p. 76.

' Cfr. GARcia CANCLINI, Néstor, Consumers and citizens: globalization and multicul-
tural conflicts, Minneapolis, MN; London: University of Minnesota Press, 2001, p. 15 y ss.
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dores, junto con otros grupos sociales que tienen todavia prioridades
muy basicas de las que preocuparse.

Hay condiciones personales y culturales que se traducen en produc-
tos, servicios, técnicas de distribucion, garantias de reparacién, etc., que
no son equivalentes sin mas de un lugar a otro. El desarrollo econémico
suele tener su correlato en el sistema juridico, lo que hace —por el mo-
mento— casi imposible que el derecho del consumo se pueda uniformar
en normas y tratados internacionales de contenido material, a fin de
salvaguardar de modo universal a los consumidores de distintos paises
o regiones en transacciones internacionales. Por otra parte no estad muy
claro que la uniformidad sea conveniente. Las alternativas disponibles,
en sentido amplio, son la globalizacion, la regionalizacién y la estatiza-
cién, pero luego habra que analizar si la unificacién es de normas sus-
tantivas, principios, normas de jurisdiccién, de conflicto, regulaciones
administrativas, etc.'%.

(ES POSIBLE UNIFICAR INTERNACIONALMENTE LA PROTECCION DEL
CONSUMIDOR? Los autores advierten que la unificacién del Derecho Inter-
nacional Privado no se realiza s6lo mediante la recopilacion legislativa o
la aprobacién de tratados o convenciones internacionales. La situacién
hoy dia es de profundo escepticismo®. No siempre la unificacién signifi-
ca armonizaciodn, y la codificaciéon puede ser un enemigo de una reforma
sustantiva que mejore la calidad de la justicia. El desarrollo de la cos-
tumbre comercial internacional mediante formularios tipo provenientes
de las practicas de grupos de interés comunes demuestra que otros ca-
minos logran mejores resultados'*. También es posible advertir que
cuando una industria logra unidad técnica o de practicas de ejecucion en

12 Cfr. PERUGINI ZANETTI, “Derecho Internacional Privado del Consumidor”, p. 7.

13 Asi se podria juzgar la actividad de los tltimos 50 afios de la Conferencia de De-
recho Internacional Privado de La Haya, que habiendo aprobado decenas de instrumen-
tos, pocos de ellos tienen efectiva vigencia. Cfr. DOLINGER, Jacob, “Evolution of principles
for resolving conflicts in the field of contracts and torts”, Académie de Droit Interna-
tional, Recueil des Cours, Vol. 283, La Haya, 2000, pp. 187-503, en 342-343.

!4 Cfr. BoNELL, Michael Joachim, An International Restatement of Contract Law. The
Unidroit Principles o International Commercial Contracts, Second enlarged Edition,
Transnational Publishers, New York, 1997, pp. 2-3.
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diversas regiones simultaneamente, la situaciéon es mas sencilla. Asi ha
sucedido con el transporte aéreo de pasajeros o los viajes turisticos
combinados®®.

Esta disparidad puede incluso advertirse en la UE, donde a nivel re-
gional se ha logrado una mayor uniformidad legislativa en cuanto a pro-
teccion del consumidor se refiere, mediante la aprobacién de una gran
cantidad de Directivas. Asi y todo, el legislador comunitario a dejado a la
libertad de cada Estado miembro amplios margenes para la transposi-
cion de cada una de esas Directivas'®.

La incertidumbre de cudl es el camino a seguir se advierte también
en América, donde desde hace algunos afios la OEA ha propuesto este
tema como prioritario para ser tratado por la Séptima Conferencia In-
teramericana de Derecho Internacional Privado (CIDIP VII). El Comité
de Expertos tiene a la fecha delante de si cuatro propuestas para la regu-
lacién de algunos contratos internacionales de consumo. De por si, el
planteo parece limitado, ya que se refiere exclusivamente al ambito con-
tractual. Ademas, todavia no se ha definido si se tratara de una conven-
cién de hard law o soft law, ya que entre las posibilidades se presentan
alternativas de leyes modelo o convenciones, y dentro de estas, de unifi-

15 Trataré con mayor detalle los aspectos jurisdiccionales en las relaciones de con-
sumo de estas actividades en el Capitulo VII.

16 ge puede advertir un claro ejemplo de lo insatisfactorio que resulta la uniformi-
zacion de algun aspecto del regimen protectorio en la regulaciéon europea de la respon-
sabilidad por dafios por productos defectuosos. La Directiva 85/374/CEE del Consejo, de
25 de julio de 1985, relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamenta-
rias y administrativas de los Estados Miembros en materia de responsabilidad por los
dafios causados por productos defectuosos unifica ciertas categorias juridicas, determi-
na qué sujetos pueden ser responsables o qué defensas son oponibles por parte del fa-
bricante —entre otros aspectos. Pero no cubre todos los problemas ni la armonizacién
es mundial, con lo cual los conflictos de jurisidiccion o de leyes persisten, siendo depen-
dientes del sistema de Derecho Internacional Privado de cada uno de los Estados miem-
bros. Inclusive, permanece latente la amenaza de forum shopping. Cfr. FAWCETT, James.],
“Products liability in Private International Law: a European perspective”, Académie de
Droit International, Recueil des Cours, Vol. 238, 1993-1, La Haya, pp. 9-246, en 48-51 y en
56.
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cacion de normas de jurisdiccidn, de jurisdiccion y derecho aplicable, o
s6lo derecho aplicable®.

De modo general, las distintas alternativas existentes para la regu-
lacién internacional son: a) la difusién, en cuanto transmisiéon de los
rasgos culturales de una sociedad a otra, mediante la irradiacién del de-
recho, como ocurrio, por ejemplo mediante las distintas adaptaciones
del Cédigo Napoledn; b) la unificaciéon, mediante la cual se remansan las
leyes nacionales por otras comunes a varios paises; c) la armonizacion,
que permita lograr cierta coincidencia entre las legislaciones de paises
diversos; d) el soft law, sin caracter vinculante pero como propuesta de
modelo normativo adoptable por las partes o paises®.

La falta de uniformidad, o mas bien, la dificultad practica para uni-
formar criterios, genera una inevitable incertidumbre juridica en las
transacciones de consumo transfronterizo, que se manifiesta en situa-
ciones de desproteccién vinculadas a: a) el efectivo ejercicio de los dere-
chos y la obtencién de los resarcimientos necesarios a través de un ade-

7 Cfr. Lima MARQUES, Claudia, “Observaciones y propuestas sobre las reglas genera-
les y el campo de aplicacién del Proyecto de Convencién Interamericana de Derecho In-
ternacional Privado sobre la ley aplicable a algunos contratos de consumo de Brasil”,
Documento presentado al Foro de Expertos del Comité Juridico Interamericano, p. 5;
disponible en http://www.oas.org/dil/esp/derecho internacional privado.htm. Alli
mismo, ver también FERNANDEZ ARROYO, Diego y ALL, Paula M., “Apreciacion general acer-
ca de la elaboraciéon de una reglamentacion interamericana en materia de proteccion de
los consumidores”, Comunicacién presentada el Foro de Expertos para la preparacion de
la CIDIP VII. También ALL, Paula M., DREYZIN DE KLOR, Adriana, “Consideraciones Genera-
les sobre el Articulo 1 de los Proyectos de Reglamentacién Interamericana en Materia de
Proteccién de los Consumidores presentados Por Brasil y Uruguay”, p. 1. Estas autoras
se inclinan por una convencidn que incluya los aspectos jurisdiccionales y de normas de
conflicto, “teniendo en cuenta que la primera preocupacién para un consumidor que
tenga razones para iniciar una demanda es contar con un juez que sea competente para
entender en el caso”.

18 E] estado de la discusién en cuanto qué resulta mas conveniente en vistas a lo-
grar un régimen comun es tratado por ALTERIN], Atilio Anibal, “Derecho Internacional de
los Contratos”, LL 2009-A, pp. 671-700, en 672-681. Ver también FERNANDEZ ARROYO, Die-
go, “La redifinicién de la codificacién americana del Derecho Internacional Privado -
(Hay vida después de la CIDIP VII?, en FERNANDEZ ARROYO, Diego y MORENO RODRIGUEZ, José
Antonio, Coordinadores, Proteccion de los Consumidores en América, La Ley, Asuncién,
2007, pp. 73-95, especialmente 78-88.
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cuado acceso a la justicia; b) qué derecho es aplicable y cual es el conte-
nido de las prerrogativas establecidas a favor del consumidor; y c) la
cooperacion internacional para la efectiva vigencia de los derechos o las
restituciones debidas, incluida la eficacia extraterritorial de la sentencia
que busca restablecer la justicia vulnerada®.

LA INSUFICIENCIA DEL TERRITORIALISMO PARA LA PROTECCION DEL
CONSUMO TRANSFRONTERIZO. Respecto del derecho aplicable y el distinto
nivel de proteccién que brindan las normas nacionales, se presentan
claras diferencias en el contenido sustancial de los derechos del consu-
midor, vinculados a clausulas abusivas, montos de las reparaciones por
dafios, plazos de ejercicio de los derechos, limites temporales de las ga-
rantias, presunciones de responsabilidad, etc., amén de que estas nor-
mas no prevén —en la mayoria de los casos—, soluciones expresas para
el consumo transfronterizo®’. Las normas internas de proteccién del
consumidor de cada pais suelen guardar estricto silencio respecto de
operaciones de consumo transnacionales®. Ante este silencio, y debido
a que las normas nacionales no prevén situaciones de desproteccién en
razon de la extraterritorialidad de la relacion de consumo, éstas no de-
berian ser de aplicacion directa, salvo que el juez recurra a la lex fori*.

19 Cfr. LEIBLE, “Comercio exterior y seguridad juridica”, p. 401. Cfr. LIMA MARQUES,
Claudia, “Las teorias que se encuentran detrds de la propuesta brasilera de CIDIP”, In-
forme al Comité de Juristas, pp- 1-4, disponible en
http://www.oas.org/dil/esp/derecho _internacional privado.htm.

20 Cfr. Lima MARQUES, Claudia, A Protegdo do Consumidor: Aspectos de Direito Privado
Regional e Geral, Organizacién de los Estados Americanos, Comité Juridico Interamerica-
no, Cursos de Derecho Internacional, Serie Tematica, Volumen I, Parte 2, El Derecho In-
ternacional Privado en las Américas, (1974-2000), Secretaria General, Subsecretaria de
Asuntos Juridicos, Washington, D.C., 2002. p. 1508. Por otra parte, esta demora en plan-
tear los problemas ius-privatistas es razonable, ya que era precisa la decantacién de los
enfoques civilistas y comercialistas para luego abordar los conflictos de leyes y de com-
petencias. PERUGINI ZANETTI, “Derecho Internacional Privado del Consumidor”, p. 8.

2 Distinto es el caso de la UE, donde en razén de tratarse de un espacio econémico
integrado existen muchas normas relativas a la proteccién del consumidor transfronte-
rizo. Por mencionar alguna, la Directiva 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 23 de septiembre de 2002 relativa a la comercializacién a distancia de servicios
financieros destinados a los consumidores.

22 Cfr. Soto, Alfredo, “El orden publico y las relaciones de consumo en el Derecho
Internacional Privado”, Revista de la Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Rosa-
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En cuanto al régimen conflictualista especifico de Derecho Interna-
cional Privado, es habitual que los puntos de conexion tradicionales
consideren la primacia de la autonomia de la voluntad; asi, resulta casi
automatico que el lugar de ejecucion termine siendo el domicilio del
proponente. En definitiva, se aplicaria siempre la ley extranjera en las
relaciones contractuales con consumidores nacionales, ante la casi
“obligada” existencia de clausulas de eleccion del derecho aplicable a fa-
vor del predisponente®.

Ante la realidad de que la uniformidad de las soluciones materiales
no parece viable —a salvo los logros alcanzados en mercados regiona-
les—, los planteos conflictualistas resultan en apariencia mas asequi-
bles**. Asi, muchos proponen que el caso se resuelva por el derecho do-
miciliario del consumidor, el que deberia reputarse por él conocido y es-
tablecido en su favor. Esto eliminaria la incertidumbre sobre el alcance
de sus prerrogativas®. De todas maneras esta solucién tampoco sera
adecuada en todos los casos si se pretende promover el libre comercio,
ya que obligaria al proveedor a estar al tanto de todos los regimenes ju-
ridicos nacionales correspondientes a los domicilios de sus clientes. Es-
to, si bien es materialmente posible, encareceria los costos de prevision

rio, Nros. 17/18, Rosario, 2006, pp. 389-405, quien considera que deberia ser excepcio-
nal la aplicacion extraterritorial de las leyes internas de defensa del consumidor, debido
a que no prevén la internacionalidad del caso.

23 Cfr. LiMA MARQUES, A Protecdo do Consumidor..., p. 1518.

2% MaTTEO SECO resume las dificultades existentes para la uniformidad del derecho
contractual, considerando las tendencias de los sistemas juridicos continentales-
europeos y anglosajones, asi como también los de los paises de influencia socialista. Esta
uniformidad o armonizaciéon es mucho mas dificil en el derecho del consumo transfron-
terizo. Cfr MATTEO SECO, Vivien, “La contratacién mercantil y la afioranza del jus commu-
ne”, ElDial, Suplemento de Derecho Internacional Privado, disponible en
www.eldial.com.ar.

25 Cfr. BO0GGIANO, Antonio, “International Standard Contracts, a Comparative Study”,
Recueil des Cours, Vol. 170, La Haya, 1981, p. 56: “The law of the country where the con-
sumer has his habitual residence provides a minimum standard of protection which may
not be aside. The said mandatory protective rules are the substantial limits of the parties.
Despite their choice of a different substantive law, the parties may not interfere with those
mandatory rules”. Cfr. también PocAR, “La Protection...”, p. 362. A similar conclusién llega
NAJURIETA, Maria Susana, “Conflicto de jurisdicciones en casos que involucran a consumi-
dores”, RDCO, Vol. 141, Depalma, Buenos Aires, 1991, p. 207 y ss.
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de conflictos y significaria, por tanto, un retroceso respecto del libre
comercio®.

Las normas territorialistas aplicadas a todas las operaciones que los
ciudadanos celebren con proveedores extranjeros se convertirian en
nuevas barreras comerciales. Este aspecto fue tratado en la reunion del
Consejo Ministerial del MERCOSUR, donde la posicion argentina sostuvo
que un nivel de proteccion elevado puede significar una nueva asimetria
del comercio internacional, al impedir que los empresarios nacionales
puedan acceder a los mercados. De alli 1a reticencia en aprobar el Proto-
colo de Santa Maria, ya que si cada pais aplicara su propio derecho im-
perativo, y dado un nivel asimétrico de proteccidn, esto perjudicaria a
los proveedores, constituyéndose asi en una barrera paraarancelaria al
comercio intrazona®.

A estos temores se suele responder que frente a los problemas que
tendrian las empresas —sobre todo las pequefias y medianas— para
hacer frente a reclamos presentados en cualquier lugar del mundo don-
de se domicilie un consumidor, el riesgo se puede limitar evitando de-
terminadas contrataciones, o concentrando las operaciones a determi-
nados paises. En cualquier caso, el criterio de establecer imperativa-
mente la jurisdiccion o aplicar el derecho domiciliario del consumidor
no seria irrazonable ni arbitrario por definicién. En dltima instancia, de-
be pensarse que se trata de una carga mas facil de asumir por una em-
presa proveedora que por un consumidor persona fisica®.

LA RELACION ENTRE EL SISTEMA PROTECTORIO Y LA EFECTIVA ATRIBUCION
DE JURISDICCION. En lo que se refiere a la efectiva defensa de los derechos,

26 Cfr. art. 10 de las Directrices de las Naciones Unidas para la proteccién del con-
sumidor, Resolucion 39/248, de la Asamblea General de Naciones Unidas, ampliadas en
1999. El mismo planteo existe en la UE, atin considerando las particularidades propias
de un espacio comun integrado, en el Libro Verde sobre la revision del acervo en materia
de consumo. Cfr. ALTERIN], “Derecho Internacional de los Contratos”, p. 685.

27 Cfr., Soto, “El orden publico...”, p. 396. También ALL y DREYZIN DE KLOR, “Conside-
raciones generales sobre el articulo 2...”, pp. 12-16.

%8 Cfr FERNANDEZ ARROYO y ALL, “Apreciacién general...”, Segunda parte, nro. V.
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existen dificultades propias de los procesos judiciales transnacionales:
falta de inmediatez de los tribunales, distinto idioma de la documenta-
cion, alto costo para la produccion de pruebas, dificil comparecencia de
terceras partes involucradas en la transaccion, etc. En general, son los
problemas comunes a los litigios en extrafa jurisdiccion, agravados en
este caso por la menor capacidad econémica e inexperiencia de uno de
los litigantes. Si el foro mas probable donde el consumidor debe plan-
tear la demanda es el del domicilio del proveedor en el extranjero, es ca-
si inevitable que la situaciéon termine en desprotecciéon ante incumpli-
mientos del profesional. Esto resulta especialmente relevante en los
contratos celebrados en Internet y los de servicios turisticos*’. Lo mis-
mo se puede decir de algunas situaciones donde esta involucrado el or-
den publico, como el fraude en el comercio transfronterizo®.

De modo general se propicia como solucién un régimen que habilite
la proteccion judicial correspondiente al domicilio del consumidor, de
tal manera que éste pueda ejercer las defensas convenientes. Esta juris-
diccidn serd, en principio, concurrente con la del domicilio del provee-
dor o tercero en el extranjero, atendiendo al principio de que una de las
jurisdicciones universalmente aceptadas es el tribunal del domicilio del
demandado, en este caso el proveedor a quién se efectiia el reclamo. Asf
es como en espacios juridicos comunes como la Unién Europea (UE),
donde existen Directivas uniformes para distintos aspectos del consumo
transfronterizo, el primer punto de acuerdo arribado fueron normas de
jurisdiccion, reconociéndose que la solucién de conflictos que involu-
cran relaciones de consumo requiere reglas de competencia especifi-

cas®L.

29 Ihidem.

30 Cfr. “Directrices de la OCDE para la Proteccion de los Consumidores de Practicas
Comerciales Transfronterizas Fraudulentas y Engafiosas”, Recomendacién adoptada por
el Consejo de la Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos, del 11 de
junio de 2003, p. 9, disponible en www.oecd.org/document/

31 Cfr. DE MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto, “Pluralidad de jurisdicciones y unificacién
de las reglas de competencia: una vision transatlantica”, REDI, vol. LVIII, 2006 (1), pp.
19-60,en 36y ss.
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Mas alla de cual de estas soluciones se adopte, y sin perjuicio de que
el consumidor pueda hacer valer de modo adecuado sus derechos ante
un tribunal que le permita el acceso a la justicia, no termina de resolver-
se la cuestion si luego la ejecucion de la sentencia deviene irrealizable®.
En caso de que hubiere obtenido una sentencia satisfactoria de las pre-
tensiones del consumidor, la efectiva aplicacién de la misma puede tor-
narse ilusoria si se trata de una cuestién de escaso valor pecuniario en
relacion a los costos de ejecucion en un Estado distinto al del lugar don-
de se ha dictado el fallo. Adicionalmente, es estas sentencias a ejecutarse
en el extranjero se tornaran vacias de contenido, ya que los tribunales
del pais del vencido pueden objetar el procedimiento seguido o el modo
de resolver la cuestién, que pueden ser contrarios a su propia concep-

cion del orden publico internacional®,

Por otra parte estas soluciones resultan insuficientes ante relacio-
nes de consumo internacionales que no implican necesariamente la ce-
lebracién de un contrato, como por ejemplo las actividades promociona-
les o publicitarias con sus consecuentes deberes de informacion. Estas
situaciones pueden estar vinculadas a deberes de conducta previos, los
que se regulan a través de disposiciones administrativas territoriales,
emanadas de agencias locales que no estan autorizadas para imponer
sanciones a oferentes y proveedores localizados fuera de su ambito de
soberania.

Conscientes de este tipo de dificultades, algunos foros de discusion
internacionales han planteado estrategias cooperativas, a fin de evitar la

32 Por este motivo es que la realizacién del fin de las normas se ve facilitado me-
diante la legitimacién de la jurisdiccién. Cfr. Cluro CALDANI, Miguel Angel, “Criterios inte-
grativistas para la atribucion de jurisdiccién en relaciones de consumo”, comunicacion al
XVIII Congreso Ordinario de la Asociacién Argentina de Derecho Internacional, Seccion
Derecho Internacional Privado, nro. 13.

3 De aqui que los aspectos jurisdiccionales hayan tomado tanta preponderancia
frente a los tradicionales del derecho aplicable, significando un paso del Derecho Inter-
nacional Privado académico al real, en palabras de Diego Fernandez Arroyo. Cfr. “Aspec-
tos esenciales de la competencia judicial internacional en vistas de su reglamentacion in-
teramericana”, en Estudios de Derecho Internacional - Libro Homenaje al Profesor Santia-
go Benadava, T. 11 (Derecho internacional privado), Santiago, Librotecnia, 2008, pp. 117-
152,en 117.
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clara barrera que implica la baja efectividad de las decisiones jurisdic-
cionales domésticas. La OCDE (Organizacién para Cooperacién y Desa-
rrollo Econémicos), por ejemplo, ha hecho recomendaciones tendientes
a favorecer la notificacion y comunicacién entre agencias locales, a fin
de evitar el fraude al consumidor llevado a cabo por nacionales de un
Estado miembro®*.

LAS JUSTAS ATRIBUCIONES DE JURISDICCION. La solucion de todos estos
topicos resultaria excesiva en el marco de este trabajo, por lo cual me
limitaré, en primer término, a establecer los fundamentos del sistema
protectorio. Luego, trataré de resolver las cuestiones derivadas tanto de
la multiplicidad de foros que pueden estar llamados a resolver los con-
flictos que se planteen, como de la ausencia de reglas de asignacién de
tribunales con el consiguiente riesgo de denegacion de justicia®*. No se
trata de ignorar la existencia de los problemas relativos al derecho apli-
cable, pero su tratamiento en profundidad excede al objeto de esta tesis.
De todos modos, adelantamos que la aplicacién del derecho extranjero
no siempre causara perjuicio a un consumidor argentino —por el con-
trario—. Sin embargo, es altamente probable que el litigio en extraia ju-
risdiccion a la domiciliaria pueda ser agraviante®.

Adicionalmente, las soluciones jurisdiccionales razonables y que
resulten aceptables, ya sea por medio de la uniformidad normativa, la
suscripcion de compromisos internacionales o por la aplicacién de prin-
cipios universales, facilita la admisién de la jurisdiccion indirecta y por

34 OCDE, “OECD Governments Join Forces to Protect Consumers from Cross-Border
Fraud”, OCDE, Digest of Electronic Commerce Policy and Regulation 26, Paris, 2003, pp.
101-104.

35 Cr. JayMmg, Erik, “Identité culturelle et intégration: le droit international privé
postmoderne. Course général de droit international privé”, Académie de Droit Interna-
tional, Recueil des Cours, Vol. 251, La Haya, 1995, pp. 9-268, en 47-48.

36 Ver Pocar, “La Protection...”, pp. 374 y 377. Es posible que la ley conectada sea
mas favorable a la parte débil que una ley establecida objetivamente. Segin este desta-
cado autor, no parece razonable excluir sin mas la posibilidad de establecer el derecho
aplicable contractualmente para proteger a la parte débil, al consumidor. Puede haber
normas mas favorables en el derecho elegido.
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ende la validez de la sentencia extranjera®. De aqui que resulte mas ur-
gente, a primera vista, resolver los conflictos de competencia®.

Hay que reconocer que la adecuada asignacion del tribunal elimina
gran parte de las incertidumbres, mas aun cuando resulta coincidente
con la predeterminacion del derecho aplicable. La determinacion de la
competencia de un juez para entender en la causa establece indirecta-
mente la validez de la ley reguladora de la relacion juridica®. Si bien es
claro que son dos temas diferentes, es razonable que asi sea, ya que el
tribunal que entienda en la causa debera aplicar su propio sistema de
Derecho Internacional Privado, el que incluye las normas de conflicto y
las normas materiales a las que aquellas pueden remitir, lograndose
mas facilmente la uniformidad en la resolucion del caso. Pero también
queda claro que la uniformidad no es por si misma la solucién debida en
justicia, ya que una solucién uniforme también puede significar el se-
cuestro del caso respecto de la relaciéon juridica mas significante.

El derecho unificado puede pasar por alto las necesidades efectivas
de los actores. La unificacion total mediante la sancién de normas mate-
riales no esta exenta de riesgos. Entre las ventajas, se suele mencionar
que el derecho unificado es el medio mas idéneo para garantizar la se-
guridad juridica; conduce a la igualdad juridica; hace innecesaria la ave-

37 Cfr. SANTOS BELANDRO, Rubén, “El consumidor y el acceso a la jurisdiccién dentro
del 4mbito del MERCOSUR”, ElDial.com, Suplemento de Derecho Internacional Privado
del 26 de octubre de 2007, disponible en www.eldial.com, dltima visualizacién el 10 de
marzo de 2010.

38 “para que los repartos proyectados en las normas se conviertan en repartos rea-
lizados es necesario que las normas funcionen y uno de los instrumentos mas importan-
tes para ese funcionamiento es la jurisdiccién. El caracter descriptivo e integrador de las
normas respecto de la realidad de los repartos exige una vinculacién sélida entre toda
norma y su funcionamiento, que a menudo ha de ser jurisdiccional. La norma se perfec-
ciona en su funcionamiento y para poder funcionar requiere con gran frecuencia un des-
pliegue jurisdiccional.” Cluro CALDANI, Miguel Angel, Filosofia de la jurisdiccién. Con espe-
cial referencia a la posible constitucion de un Tribunal Judicial del MERCOSUR, Fundacién
para las Investigaciones Juridicas, Rosario, 1998, p. 65.

39 Cfr. STRENGER, Irineu, “Extraterritorialidade do direito processual”, en Avances del
Derecho Internacional Privado en América Latina, Liber Amicorum Jiirgen Samtleben,
KLEINHEISTERKAMP, Jan y IDIARTE, Gonzalo Lorenzo, Coordinadores, Fundacién de Cultura
Universitaria, Montevideo, 2002, pp. 471-488, en 473.
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riguacion del derecho extranjero; aumenta la previsibilidad de los dere-
chos y obligaciones internacionales de las partes; favorece la concor-
dancia internacional de las decisiones. Y, entre las desventajas, el dere-
cho unificado es inflexible; es complicado modificar un tratado interna-
cional; la adecuacién al comercio internacional se realiza con mucho
retraso, a diferencia de la economia que reacciona rapidamente para,
por ejemplo, modificar las clausulas tipicas de los contratos. Otro pro-
blema es la creciente aprobacién de tratados internacionales que se so-
lapan, tienen vigencia parcial, dando lugar a una “colorida alfombra de
parches”. Se complica visualizar la pretensién de validez y ambito de
aplicacion de los diferentes tratados de unificacion. Esta situacion pare-
ce alejarse el ansiado objetivo de la seguridad juridica*.

En particular resulta de interés atender los problemas que se deri-
van de las clausulas de eleccion de foro insertas en los contratos de ad-
hesidn, las que por lo general prevén la jurisdiccion del domicilio del
predisponente. Las normas protectivas del consumo tradicionales son
de orden publico interno, inderogables por las partes, especialmente en
lo referido a la forma de contratacién en masa operada a través de for-
mularios de adhesién a condiciones generales. Asi, cierto tipo de clausu-
las son consideradas invalidas prima facie por ser el consumidor la par-
te débil de la relacion. En algunos casos a través de listas detalladas de
clausulas que impiden su inclusién en condiciones generales de contra-
tacidn, y en otros a través de estipulaciones legales abiertas que pueden
provocar la declaracién de invalidez en el momento de la ejecucién del
contrato o en sede administrativa cuando se requiere la aprobacién
previa de los formularios*.

Por este motivo resulta muy relevante el analisis de las clausulas de
elecciéon de foro, que, en caso de ser declaradas invalidas, dejaran al
predisponente sometido a juicio en un tribunal que no previé. De todas
maneras, la invalidez de la clausula no elimina sino que acrecienta los

*0 Cfr. LEIBLE, “Comercio exterior y seguridad juridica”, pp. 420-421.

*1 De este tltimo tipo son los arts. 37, 38 y 39 LDC. Estas disposiciones en principio
tienen efecto territorial, pero luego analizaremos su imperio sobre situaciones de con-
sumo transfronterizo.
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conflictos de litispendencia, jurisdicciones concurrentes, foros que de-
clinan la competencia por presentarse otros mas relacionados con la
cuestion, sentencias que se declaran inejecutables, etc.

Por otra parte, la asignacion del foro previo acuerdo entre los Esta-
dos, permite luego la ejecucion de las sentencias resultantes de esas ju-
risdicciones ya de por si competentes. Resulta asi altamente satisfacto-
ria la combinacién de reglas de jurisdiccion y de auxilio judicial interna-
cional*. Por tanto, las adecuadas conexiones resultan también muy
importantes si se pretende el respeto del elemento extranjero, evitando
la revisién del fondo del asunto al momento del exequatur. El pleno
acuerdo de las normas de jurisdiccién permite reafirmar la validez de la
sentencia, y por tanto su eficacia®.

El abordaje primordial sera a través del sistema juridico argentino
y secundariamente de la normativa del MERCOSUR y de algunos de sus
paises miembros. Esta segunda perspectiva se justifica porque al no
existir un criterio comun ni una Convencién que regule la cuestion, es
util proponer una solucién que llene la laguna existente**. Adicional-
mente y de modo accesorio haré referencia a la normativa europea y
norteamericana, ya que también brindan elementos para elaborar una
solucién comparativa, mas aun considerando que los proveedores ex-
tranjeros —desde una perspectiva argentina— es altamente probable se
encuentren localizados en esos paises.

*2 Cfr. VISCHER, “General Course on Private International Law”, pp- 199-200, donde
recalca la necesaria interrelacion de los préblemas y las dificultades que plantea una so-
lucién conflictualista al margen de los aspectos jurisdiccionales o que desconsidere la
efectividad de las decisiones. Del mismo modo JAYME para quien los conflictos de juris-
diccién han tomado un papel primordial en Derecho Internacional Privado. JAYME, Erik,
“Identité culturelle...”, p. 47.

*3 La vinculacién entre normas de jurisdiccién y sustantivas y la posibilidad de uni-
ficacion de contactos, fue uno de los temas mas discutidos en la Conferencia Internacio-
nal de La Haya de Derecho Internacional Privado. Cfr. BURBANK, Stephen, “Jurisdictional
Equilibration, the Proposed Hague Convention and Progress in National Law”, 49 Ameri-
can Journal of Comparative Law, 2001, pp. 203-247, en 204-205.

* Cfr. LimMa MARQUES, A Protegdo do Consumidor..., p.1508.
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CRITERIOS UNIFORMES PARA LA ASIGNACION DE JURISDICCION EN UN SISTEMA
PROTECTORIO. La propuesta final serd analizar la posibilidad de estable-
cer reglas uniformes respecto de la jurisdiccion competente en defensa
del consumidor. Si logramos reducir esta incertidumbre, quedara luego
por resolver qué normas aplicara ese juez y qué eficacia tendra esa sen-
tencia, aunque esta ya no serd nuestra tarea®. En la practica no son
cuestiones que se presenten aisladas, pero este abordaje implica un or-
den légico natural. En caso de disputa debo saber ante quién planteo la
litis, y el juez que recibe la causa debera resolver primero, antes de ir al
fondo del asunto, si es competente para atender la cuestion.

La solucion a los conflictos relacionados con la determinacién de
los tribunales competentes, si bien no es de por si autosuficiente porque
no resuelve el fondo del asunto, permite al menos plantear los litigios en
un foro razonable y asequible para las partes, especialmente para quién
se presupone es la parte débil de la relacién. Por “razonable” hago refe-
rencia a criterios de justicia y cuando digo “asequible”, afirmo la viabili-
dad factica de poder ejercitar los reclamos.

Muchas de las dificultades resultantes de la virtual aplicacién de
normas imperativas de la proteccién del consumidor tienen que ser re-
sueltas en el marco del sistema juridico del tribunal designado, con lo
cual la aplicacién del derecho a la cuestién suscitada requiere establecer
previamente la jurisdiccion competente. La solucién del conflicto de le-
yes depende en gran medida de la soluciéon del conflicto de jurisdiccio-

*5 Como indica CIuro CALDANI, “Sin la pretension irrealizable de determinar ‘a prio-
ri’ si deben o no coincidir en cada caso, puede afirmarse que en definitiva la escision de
la ley aplicable y la jurisdiccién es instrumento necesario al respeto al elemento extran-
jero propio de la idea de comunidad internacional, en tanto que su coincidencia lo obsta-
culiza. Como criterio orientador general puede decirse que el fundamento para seleccio-
nar la ley aplicable puede guiar en ciertos casos —cuando no hay circunstancias sobre-
venidas relevantes— en el establecimiento de una jurisdiccion internacional justa, pero
dificilmente ha de admitirse que una conexién que sdlo ha demostrado su fuerza en la
fundamentacion de una jurisdiccién pueda utilizarse sin mas como basamento de la apli-
cacién del derecho ‘fori””. Cluro CALDANI, Miguel Angel, “Hacia un derecho procesal inter-
nacional privado (Derecho justicial material: la jurisdiccién internacional), LL 1975-A,
pp- 1045 a 1060, p. 1055.
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nes*. A su vez, la eficacia de la solucion (a través de una sentencia) de-
pende de que los jueces intervinientes tengan competencia en el orden
internacional.

Como puede observarse, el objeto de este trabajo analiza el pro-
blema en su generalidad pero se aboca a resolver sélo una parte del
mismo. En defensa de este planteo, se puede decir que si bien la solu-
cién es parcial, facilita resolver las controversias reduciendo el costo de
la incertidumbre, lo cual de modo indirecto incrementa el flujo de co-
mercio transfronterizo. Si el consumidor tiene una percepciéon de mayor
proteccién o al menos la posibilidad de reclamar con algin éxito ante
posibles incumplimientos, estara predispuesto a optar por aquellos
productos y servicios que mas lo beneficien o mejor satisfagan sus ex-
pectativas y necesidades, cualquiera sea el lugar de donde provengan.
Siempre la incertidumbre en cuanto al tribunal competente o el derecho
aplicable es una traba al comercio, porque las contingencias derivadas
de una litis de resultados impredecibles implican mayores riesgos y cos-
tos para los operadores cuando su ambito de negocios esta vinculado a
distintas jurisdicciones. La inseguridad juridica es, sin duda, una exter-
nalidad, que en la medida que sea internalizada por los proveedores a
través del sometimiento a foros efectivos, disminuira —al menos en teo-
ria— el precio de los productos o permitird un mejor o mayor acceso a
ellos. En la medida que las partes nada hayan dicho, y la regla que colma
la laguna sea ineficiente, ambos estdn expuestos a un riesgo. Siempre la
incertidumbre en cuanto al tribunal competente o el derecho aplicable
es una traba al comercio, porque las contingencias derivadas de una litis
de resultados impredecibles implican mayores riesgos y costos para los
operadores cuando su ambito de negocios esta vinculado a distintas ju-
risdicciones. La inseguridad juridica es, sin duda, una externalidad, que
en la medida que sea internalizada por los proveedores a través del so-
metimiento a foros efectivos, disminuird —al menos en teoria— el pre-
cio de los productos o permitird un mejor o mayor acceso a ellos. En la

*6 Cfr. PocaR, “La Protection...”, pp. 397 y 399.
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medida que las partes nada hayan dicho, y la regla que colma la laguna
sea ineficiente, ambos estan expuestos a un riesgo®’.

En definitiva, “se plantean problemas que originariamente son de
derecho interno de los distintos paises, pero destinados todos ellos a re-
solver cuestiones o casos internacionales. Se trata de una pluralidad de
derechos internos que se abren para dar solucién a casos internaciona-
les”*. La regulacion de los casos no se realiza s6lo mediante la unifica-
cion de normas, también es posible establecer procedimientos de coor-
dinacion entre autoridades de aplicacidn, como sugiere un informe de la
OCDE®. Algunas veces sera posible adoptar tratados internacionales;
otras, habra que acudir a la coordinacién de derechos internos.

PLAN DE TRABAJO. Resumiendo lo enunciado hasta aqui, en el capitulo
inicial intentaré sustentar el porqué de la particular situacién de debili-
dad del consumidor en el ambito transfronterizo. De alli sera posible ob-
tener las razones que justifiquen un régimen que procure su proteccion
internacional. Sobre esta base, que tiene en cuenta la realidad social,
econémica y antropolégica, propondré luego un sistema asentado en
principios (Capitulos II y III) de donde surjan con relativa claridad los
derechos subjetivos del consumidor transfronterizo (Capitulo V).

En la segunda parte profundizaré en cémo deben configurarse obje-
tivamente estas situaciones, de tal manera que se pueda habilitar la
aplicacion del derecho del consumidor, el que de por si es un régimen de
excepcion establecido a favor de una parte desprotegida (Capitulo V).
Los sujetos —el consumidor y el proveedor—entonces seran, por lo ge-
neral, o bien partes o de algtn tipo de contrato o de relacién precontrac-

47 Cfr. COOTER, Robert y ULEN, Thomas, Derecho y Economia, Fondo de Cultura Eco-
némica, México, 1998, p. 256 y ss. Traduccion castellana de Law and Economics, Adisson-
Wesley Educational Publishers Inc., 1997, a cargo de Eduardo L. SUAREZ.

48 B0GGIANO, Derecho Internacional Privado, 42 Ed., T. 111, p. 795.

*9 Cfr. OCDE, “OECD Governments Join Forces...”, pp. 101-104. Para ver la diferen-
cia entre unificar, uniformar, armonizar y coordinar, cfr. BoGGIANO, Antonio, Derecho In-
ternacional - Derecho de la Relaciones entre los Ordenamientos Juridicos y Derechos
Humanos, La Ley, Buenos Aires, 2001, p. 61y ss.
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tual, o bien partes en relaciones extra-contractuales originadas en da-
fios. En la medida que estas situaciones sean captadas por el derecho
como objetivamente multinacionales, seran calificadas como “relaciones
de consumo transfronterizas” y haran posible la aplicacién del sistema
de Derecho Internacional Privado. Si el caso no pertenece al universo de
las relaciones de consumo, no se encontrara en el ambito de proteccién;
y si es eminentemente nacional, no se aplicara un régimen internacional.

Las soluciones jurisdiccionales especificas —a fin de resultar cohe-
rentes y sistematicas— no deben desatender los problemas generales
de la jurisdicciéon (Capitulo VI). Finalmente, estaré en condiciones de
proponer conexiones jurisdiccionales generales ante diferentes tipolo-
gias de conflictos, a modo de consecuencia juridica de normas de juris-
diccion. No propondré la norma en concreto, a modo de lege ferenda, pe-
ro si quedaran claras las pautas para que estas puedan ser elaboradas.

Asfi se delimita el objeto de estudio de esta tesis. Las personas que
adquieran o utilicen bienes y servicios como parte de un proceso eco-
noémico desarrollado en un contexto transfronterizo, deben participar
de una relacidn juridica en condiciones de justicia. Analizaré las caracte-
risticas de esas relaciones y el papel que deberia desempeifiar la autori-
dad (local, internacional o comunitaria) para salvaguardar la justicia de
los intercambios, de modo particular mediante la apropiada determina-
cion de los tribunales competentes en casos de conflicto.






PRIMERA PARTE

LOS FUNDAMENTOS DEL SISTEMA PROTECTORIO
DEL CONSUMIDOR TRANSFRONTERIZO






CAPITULO L. EL CONSUMO TRANSFRONTERIZO,
LA PARTICULAR DEBILIDAD DEL CONSUMIDOR

Y LOS OBJETIVOS DE JUSTICIA DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Como indiqué en la Introduccioén, este estudio tiene por objeto ma-
terial las relaciones juridicas que vinculan obligacionalmente a sujetos
residentes en multiples Estados o que tendran efectos en distintos Esta-
dos. La primera parte del trabajo procura establecer los lineamientos
fundamentales de un sistema protectorio. Pongamos atencién ahora a
las condiciones del consumidor en el contexto global y transfronterizo, a
modo de “situacién de hecho” que requiere una solucién de justicia.

I. A. LAS PARTICULARIDADES SOCIALES Y ECONOMICAS DEL CONSUMO
TRANSFRONTERIZO

I. A. 1. Los elementos extranjeros del consumo internacional

De todos los posibles actos de consumo, nos interesan aquellos que
contienen elementos internacionales. La facilidad de las comunicaciones
y traslados hace posible disociar distintos momentos claves en el con-
sumo transfronterizo, algunos de los cuales resultan mas relevantes, a
saber: a) la actividad publicitaria y promocional del proveedor interna-
cional, dirigida a consumidores extranjeros; b) la negociacién de las
condiciones y la celebracion del contrato; c) la adquisicion del titulo su-
ficiente sobre el bien o servicio objeto del consumo; d) el acto fisico en
que se dispone de ese bien o servicio por medio de su asimilacién cor-
poral, apoderamiento, disfrute sensorial, o, en lineas generales, su apro-
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vechamiento fuera del sistema productivo; e) el pago o la asuncién de
cualquier obligacién monetaria o crediticia; f) el dafio personal del con-
sumidor; g) el defecto o deterioro de la cosa o servicio objeto de las
prestaciones del contrato.

Estos distintos —aunque no todos necesarios— momentos del iter
de la relacién de consumo pueden llevarse a cabo en distintos territo-
rios juridicos, lo que obliga a considerar qué es lo que determina la vin-
culacion esencial de un acto de consumo transfronterizo a un régimen
protectorio, ;las practicas comerciales previas, el acto juridico de apro-
piacién del bien, su aprovechamiento efectivo? Las legislaciones nacio-
nales suelen definir la relaciéon de consumo como un acto juridico, gene-
ralmente relacionado a la adquisicién de bienes o servicios, lo que suele
ser anterior al disfrute efectivo o consumo en si mismo*’.

Cualquiera de estos momentos puede ser relevantes a los fines de
localizar la relacién de consumo, de acuerdo a lo que en su oportuna-
mente indicé SAVIGNY: “para cada relacidon juridica se debe determinar el
sistema juridico al cual dicha relacién pertenece o esta sujeta teniendo
en cuenta su naturaleza particular”®'. Este principio, también denomi-

50 E] disfrute mismo es un hecho que puede no tener consecuencias juridicas. Ade-
lanto que la calificacién de los derechos nacionales no es suficiente a los fines del Dere-
cho Internacional Privado Respecto a la insuficiencia de estas calificaciones para los fi-
nes del Derecho Internacional Privado, resulta ilustrativo el debate que se origind en el
seno de la Comision Técnica de la Reunién de Ministros de Justicia del MERCOSUR, que
tuvo a cargo la redaccién del Protocolo de Santa Maria. Un racconto puede consultarse
en la Ponencia de PERUGINI ZANETTI, “Derecho Internacional Privado del Consumidor”, pp.
48-55. Tal como veremos mas adelante en el Capitulo V, la legislacién por lo general de-
fine como acto de consumo a la contratacién (adquisicion, prestacién de servicios, etc.),
sin importar que luego se disfrute efectivamente o no del bien o servicio. Asi, entre otros,
arts. 1y 2 de la ley argentina de Defensa del Consumidor 24.240 (LDC).

51 SAVIGNY, System des heutigen rémischen Rechts, 1849, citado por BOGGIANO, Dere-
cho Internacional Privado, T. 1, p. 39. También BATIFFOL-LAGARDE, Droit International Pri-
veé, pp. 398 y ss. Cfr. STRENGER, “Extraterritorialidade do direito processual”, p. 473. El
autor brasilefio considera que el principio de la conexién de la relaciéon juridica a su na-
turaleza mas proxima, también se aplica a las cuestiones de jurisdiccion, siendo razona-
ble que un juez deba analizar si su sentencia tiene vinculacién con los bienes objeto de li-
tigio, o las personas que son parte del proceso. De lo contrario el riesgo de extraterrito-
rializar la sentencia sin esa conexién razonable mas prdéxima puede dar lugar a
sentencias parcialmente validas.
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nado “de la naturaleza intrinseca de la relacion”, no se debe entender
como un “asiento” exclusivo, sino vinculado a la relacién social en cuan-
to trasfondo de la posterior relacion juridica. Las alternativas se pueden
formular y seleccionar a partir de la ambientacién social del supuesto, y
no tanto en la naturaleza juridica del tipo ideal. A esto se llega mediante
una cldusula de excepcidn, pero también a través de normas de textura
abierta que le permitan al intérprete un margen de movimiento sufi-
ciente para asumir las variaciones del caso®. A partir de la concurrencia
de ordenamientos llamados a resolver la cuestion, la nocién de SAVIGNY
puede verse también como una limitacién externa, en cuanto qué co-
nexiones no estdn vinculadas a la naturaleza particular del caso®>.

La ligazén de la relacién de consumo a un territorio distinto de la
residencia habitual del consumidor dificultara su localizacién univoca,
lo que plantea, entre otras incégnitas, la consiguiente determinacion del
foro competente mds vinculado al caso. En este trabajo tendré en cuenta
los conflictos moviles ligados al acto de consumir que involucren dife-
rentes ordenamientos o distintas jurisdicciones, o hechos juridicos con
efectos diseminados por distintos territorios, incluidos los desplaza-
mientos transitorios: los viajes de compras, la prestaciéon de servicios
turisticos, etc. El tribunal competente o el régimen juridico aplicable al
consumo pueden estar ligados a distintas conexiones, para las que no
son de aplicacion directa las tradicionalmente utilizadas para los contra-
tos en general.

52 Cfr. SANTOS BELANDRO, Rubén, “Las nociones de Sociedad Internacional y Estado:
dos claves para ingresar al Derecho Internacional Privado uruguayo”, en Avances del De-
recho Internacional Privado en América Latina, Liber Amicorum Jiirgen Samtleben,
KLEINHERSTERKAMP, Jan, LORENZO IDIARTE, Gonzalo, Coordinadores, Max Planck Institut fiir
auslandisches un Internationales Privatrecht, Fundacién de Cultura Universitaria, Mon-
tevideo, 2002, pp. 207-252, en 228.

>3 Cfr. CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio, Derecho Internacional Privado - Introduccién
a sus problemas fundamentales, Editorial Tecnos, Madrid, 1971, pp. 190-194. “El método
savigniano y el principio de la naturalez intrinseca de la relacién también pueden cum-
plir una funcién importante desde un punto de vista positivo, esto es, en la indicacién de
las conexiones que una buena politica legislativa aconseja retener con el fin de lograr
una mas justa y adecuada localizacién de un supuesto de trafico externo”. Idem, p. 192.



28 LAS RELACIONES DE CONSUMO TRANSFRONTERIZAS

Incluso el mismo titulo juridico por el cual un consumidor adquiere
“a distancia” cierto bien puede estar disociado respecto del cumplimien-
to de su propia obligacidn, la que esencialmente consistira en el pago del
precio y que puede estar vinculada al sistema juridico de otro Estado. Lo
normal es que el consumidor transfronterizo cumpla con el pago antes
del disfrute efectivo del bien, cuando el pago se ha acreditado en la
cuenta del proveedor extranjero. El pago puede realizarse utilizando
contratos de crédito conexos celebrados con entidades de un tercer pais,
lo que podria dar lugar a que si el consumidor rescinde el contrato de
compraventa, no pueda anular el pago vinculado al contrato de crédito,
0 que la rescision de este ultimo —si bien posible— esté sujeta a mu-
chas dificultades™.

Los actos de consumo transfronterizos daran lugar a casos multina-
cionales totales o parciales, siempre que incluyan un elemento extranje-
ro que haga surgir el problema de la aplicabilidad del derecho propio o
de un derecho extranjero. Ese elemento extranjero puede ser personal,
real o conductista®. El analisis desde un derecho local determinado dara
por resultado que el caso serad siempre mixto. En algunos supuestos la
cuestion se resolvera por el derecho interno, lo que llevara a una solu-

5 Aqui esta latente el problema de la conexidad contractual, cuestion muy conflic-
tiva y que ha merecido un tratamiento especial por parte de la Directiva CE sobre ventas
y garantias de bienes de consumo. Esta establece, en su art. 6.4, la obligacion de los Esta-
dos miembros de determinar las modalidades de la rescisién del contrato de crédito
cuando el precio haya sido total o parcialmente cubierto mediante un crédito concedido
al consumidor por un tercero previo acuerdo celebrado entre el tercero y el proveedor.
En todos los casos el contrato de crédito quedara resuelto sin penalizacién en caso de
que el consumidor ejerza su derecho de resolucién del contrato de compraventa. Anali-
zaré luego la conexidad en el Capitulo V y sus consecuencias jurisdiccionales en los Capi-
tulos Vly VIL.

>5 “Elemento extranjero personal: uno de los protagonistas es extranjero, sea que
ostente una nacionalidad extranjera, sea que no tenga ninguna; o uno de ellos posea un
domicilio o un residencia extranjeros. Elemento extranjero real: el negocio juridico recae
sobre un bien sito en el extranjero. Elemento extranjero conductista: el delito, el cuaside-
lito o el negocio juridico se llevan a cabo en el extranjero; muchas veces coincide el ele-
mento extranjero conductista con el personal, ya que normalmente la conducta efectua-
da en el extranjero supone una residencia en el extranjero, no habiendo, sin embargo,
coincidencia si el negocio se lleva a efecto por representantes.” GOLDSCHMIDT, Derecho In-
ternacional Privado, p. 5.
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cion territorialista. Si, por el contrario, se debe elegir entre diversos or-
denamientos, las soluciones serdn extraterritorialistas. Podra aplicarse
de modo integro un derecho local, o bien un derecho privado especial
que contemple los supuestos de multinacionalidad, o un derecho priva-
do de fuente internacional®. Estas consideraciones, si bien se refieren al
derecho aplicable, también son validas para los conflictos de jurisdic-
ciones.

En definitiva, interesan todas las relaciones de consumo transfron-
terizo en las que:

a) el consumidor y/o el proveedor ejecutan en otro o distinto
territorio alguno de los actos generadores de la relacidn de
consumo o realicen actos preparatorios o que faciliten la re-
lacién de consumo; o

b) el acto juridico propio de la relacién de consumo se desliga
temporaria y espacialmente del acto fisico de consumir, in-
volucrando dos o mas territorios juridicos, con sus respec-
tivos regimenes, los que entran en colision; o

c) las obligaciones de las partes, si bien estan ligadas en prin-
cipio a un solo territorio juridico —y por tanto a un solo ré-
gimen—, en alguna de sus etapas o efectos involucran un
régimen juridico diferente.

Estos casos deben poseer elementos objetivos relevantes para sus-
citar un eventual conflicto de jurisdiccién internacional. Si la relacion de
consumo se establecid contractualmente, interesa tanto el sinalagma
funcional como el genético. En el primero, en la medida que el desarro-
llo de la funcién econémica mediante el cumplimiento de las prestacio-
nes ponga en contacto dos o mas mercados nacionales. Por su parte, en
el caso del sinalagma genético, sera relevante que el equilibrio de las
promesas contractuales se relacione, mediante las negociaciones, la
oferta y la aceptacion, con diversos sistemas juridicos nacionales. En de-

56 Idem, p. 6.
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finitiva, los supuestos enunciados determinan las conexiones relevantes
que convierten al caso en multinacional®’.

En algun caso estas conexiones pueden tener poco peso para esta-
blecer por si mismas de modo uniforme la jurisdiccién competente, pero
si la pueden tener para establecer la uniformidad del derecho aplica-
ble*®. Este aspecto no deja de ser relevante para este trabajo, atento a la
importancia que tiene la relacion entre forum y ius, particularmente pa-
ra no desintegrar la solucién de fondo y facilitar la ejecuciéon de la even-
tual sentencia.

A modo de ejemplo, es ya tradicional la distincién que hacen los au-
tores y que recepto la jurisprudencia respecto del “lugar de cumplimien-
to” para fijar la jurisdiccién o para determinar el derecho aplicable®.
Ahora bien, este lugar de cumplimiento, ;es el tradicionalmente consi-
derado en el régimen internacional de los contratos, como por ejemplo
el lugar de entrega de la cosa? Siendo un contrato de consumo, el lugar
de cumplimiento podria ser aquel en el que la cosa se pone a disposicion
del consumidor en condiciones de ser consumida.

Esto no necesariamente ocurrira en el lugar donde el proveedor se
desprende de la cosa, por ejemplo en una compraventa por Internet al
despacharla a través de un correo internacional que tiene a cargo la en-
trega en el domicilio del consumidor, sino la entrega a éste dltimo en
condiciones de que pueda ejecutar el acto de consumo en cuanto apro-

>7 Cfr. BOGGIANO, Derecho Internacional Privado, T. |, pp. 2-3. De algin modo, es lo
que prevé el Proyecto de Codigo de Derecho Internacional Privado, “Art. 68. - Interna-
cionalidad del contrato. Un contrato es internacional si tiene contactos objetivos con mas
de un Estado. Son contactos objetivos, entre otros, los lugares de celebracién y de cum-
plimiento y los domicilios, establecimientos o residencia habitual de las partes y la situa-
cién de los bienes objeto del contrato”.

>8 Cfr. BoGG1aNo, Derecho Internacional Privado, T. ], pp. 4-5.

59 Asi, los arts. 1215 y 1216 del CC establecen como tribunal competente para en-
tender en una controversia multinacional referida a contratos, el del lugar de cumpli-
miento. Coincidentemente, el derecho aplicable sera también el del lugar de cumplimien-
to (arts. 1209, 1210, 1212 a 1214), aunque se le otorgue distinto alcance. CS]N, Exporta-
dora Buenos Aires S.A. c. Holiday Inn’s Worldwide Inc., Fallos 321:2894 (1998). También
publicado en LL 2000-A-403, con nota de Iup, Carolina Daniela, “Contrato internacional y
juez competente”.
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vechamiento fisico del bien, siendo esta la finalidad propia de ese con-
trato: consumir. Este serfa el lugar de cumplimiento propio de un con-
trato de consumo®. De esta manera, sin pretender adelantar la solucién
al problema, se puede afirmar que en una compraventa internacional de
consumo, el derecho aplicable sera el del lugar donde el consumo es
efectivo (por lo general el domicilio del consumidor), mientras que la ju-
risdiccion puede localizarse en el lugar de cumplimiento de cualquiera
de las obligaciones®.

I. A. 2. Un sistema protectorio para el consumo transfronterizo re-
quiere soluciones especiales

Aunque la mayoria de las legislaciones nacionales no contemplen
las situaciones de sujetos consumidores transedntes ni el desplazamien-
to de los bienes a través de distintas jurisdicciones, ni tampoco actos
preparatorios o posteriores ejecutados en otros territorios, las relacio-
nes de consumo resultantes no pueden quedar fuera del sistema, igno-
rando su contenido multinacional. Las lagunas nacionales o de los regi-

%0 Analizaré este tema con mayor detalle en VIL G. 3, p. 735 y ss. De modo prelimi-
nar, puede afirmarse la impropiedad de la utilizacién de los términos uniformes del co-
mercio internacional (INCOTERMS) para determinar las pautas de cumplimiento en una
compraventa internacional de consumo. Por ejemplo, en una compraventa de un imple-
mento electrénico entre un consumidor argentino y un comerciante de Miami, que esta-
blezca la condicién “FOB-Miami”, el hecho de que el despacho se efectiie en USA no im-
plicaria aplicar sin mas el derecho norteamericano. Si el cumplimiento es permitir el
consumo, hasta que el implemento no estd en poder del consumidor argentino no hay
propiamente cumplimiento, y no se puede considerar valida la liberacién de responsabi-
lidad en el lugar de despacho. Llegado el momento del planteo de soluciones, es posible
generar términos comerciales uniformes para el consumo transfronterizo. Asi como los
Incoterms se originaron en la bisqueda de una mayor seguridad juridica eliminando in-
certidumbres y asi facilitar el comercio internacional, lo mismo puede plantearse para el
consumo transfronterizo.

61 cfr. TonIoLLO, Javier Alberto, “La proteccion internacional del consumidor - Re-
flexiones desde la perspectiva del Derecho Internacional Privado Argentino”, Revista de
Derecho del MERCOSUR, Ed. La Ley, Nro. 6, Buenos Aires, 1998, pp. 94-117, en 100-101.
El autor llega a esta conclusién luego de interpretar sistematicamente el art. 1212 CC, en
el sentido de que “la naturaleza de las obligaciones”, tanto por la debilidad del consumi-
dor como por la caracteristica tipificante del “consumo final”.
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menes internacionales no habilitan la desproteccién. Por lo tanto habra
que adaptar las soluciones existentes a los casos no previstos e incluso
crear soluciones especificas, lo que resulta ain mas importante si se
quiere lograr la real aplicacion del principio de la uniformidad interna-
cional de la solucion del caso. En palabras de BOGGIANO:

“SAVIGNY preconizaba un Derecho Internacional Privado uniforme,
basado en conexiones universalmente admitidas para someter los casos
a sus Derechos propios. Pero él sabia que tal sistema atn se hallaba en
elaboracion e incompleto. A la ciencia le cabia —y le cabe— realizar la
tarea; aunque no exclusivamente, segin se vera. Se debe acentuar la in-
dole incipiente del universalismo savignyano”®.

Para lograr la uniformidad internacional, como paradigma de la so-
lucién de justicia, ;puede pensarse que una relaciéon de consumo trans-
fronterizo tiene una unica localizacidn, a los fines de la aplicacidon de un
sistema juridico uniforme que incluya la determinaciéon del tribunal
competente?®® En términos mas generales, para lograr esta pretension
tradicionalmente el Derecho Internacional Privado ha tratado de resol-
ver la cuestidn de los limites espaciales y temporales de las reglas juri-
dicas, a fin de establecer qué normas se aplican a una relacién juridica
determinada®. Si bien la comunidad de civilizaciones permite establecer
criterios uniformes a toda una categoria de relaciones juridicas, también
resulta equitativo que una relacion juridica in actu tenga una particular

62 BoGGIANO, Derecho Internacional Privado, T. |, p. 40.

3 Cfr. FERNANDEZ ARROYO, Derecho Internacional Privado de los Estados del

MERCOSUR, p. 63.

%% Bocciano, Derecho Internacional Privado, Tomo I, pp- 38 y 39. El denominado
“principio de uniformidad” es un mandato a los legisladores para resolver los conflictos
transnacionales con criterios de armonia, de manera que las partes involucradas puedan
conocer con certeza las expectativas juridicas. A esto se puede llegar mediante la uni-
formidad sustantiva prevista en normas adoptadas por varios Estados simultdneamente,
tal como la Convencién de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias. Otro
medio es lograr que las distintas normas de conflicto nacionales sean coincidentes en los
puntos de conexidn elegidos; tal seria la propuesta savignyana. Y, finalmente, mediante
uniformidad de las reglas de conflicto adoptadas en tratados internacionales. Esta dltima
se puede denominar “armonizacién uniforme”. Cfr. DOLINGER, “Evolution of principles...”,
pp. 271-274.
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localizacion, atendiendo a los diferentes supuestos facticos que pueden
presentarse en el ejercicio de una relaciéon juridica genéricamente con-
siderada®.

La busqueda de soluciones uniformes, en cuanto eliminan (o cuanto
menos disminuyen) las incertidumbres es altamente deseable, pero el
“asiento” (leur siége o Sitz) general de una categoria puede tener en la
practica distintos “asientos particulares” cuando ciertas conductas se
reiteran frecuentemente y terminan adquiriendo tipicidad social®. De
este modo se pueden detectar supuestos especificos y brindar solucio-
nes mas razonables que si se utilizaran criterios inelasticos, alejados de
los hechos del caso. Esto no haria violencia a la naturaleza de las cosas®.
Estamos frente a la posibilidad de aplicar el “principio de proximidad”,
como aquel que determina la solucion internacional de un caso de

5 Cfr. FERNANDEZ ARROYO, Derecho Internacional Privado de los Estados del

MERCOSUR, pp. 45-46. De todos modos, tomamos nota de las observaciones de CARRILLO
SALCEDO, en cuanto a las exageraciones que puede acarrear una concepcién en extremo
particularista, tan mala como un universalismo a ultranza. Cfr. CARRILLO SALCEDO, Derecho
Internacional Privado, pp. 51-55.

% En este sentido parece apuntar LIMA MARQUES cuando se refiera a la flexibilidad
del Derecho Internacional Privado posmoderno. Tanto como para establecer reglas que
puedan optar por la solucién que mas favorezca la sustancialidad de los valores consti-
tucionales, como por la fragmentacidon territorial a través de la cual los Estados o las
economias integradas establecen el nivel de proteccién que consideran adecuado para
sus propios consumidores, o por la disquisicién de temas a los que se aplicaran un grupo
de reglas. Cfr. LiMa MARQUES, A Protecdo do Consumidor..., pp. 1529-1530.

67 Respecto de este concepto en apariencia vacuo de la “naturaleza de las cosas”,
BATIFFOL destaca que SAVIGNY justifica las reglas de conflicto en este fundamento. Distin-
gue la naturaleza de las cosas de la naturaleza del hombre, que era por si mismo el fun-
damento de la inmutabilidad del derecho natural. Si el derecho es la cosa o el acto justo
en si mismo, su contenido se puede obtener de la naturaleza de las cosas, que vendria a
ser asf una parte del orden universal. Esto no quita que sea una tarea laboriosa determi-
nar, en conflictos en el espacio y en el tiempo, o méviles, cudl es el contenido de esa na-
turaleza de las cosas. Ejemplifica que una venta serd comercial por naturaleza, y no sera
una venta civil, atendiendo en profundidad a su naturaleza; la determinacién de la regla
positiva ha tenido —o deberia haber— en cuenta su naturaleza. Cfr. BATIFFOL, Aspects
philosophiques...p. 163-165. En sentido similar, GOLDSCHMIDT se refiere a la “justicia re-
glada” y la “justicia del cadi”: reglas abstractas, fijas y ‘seguras’ las primeras, flexibles,
particulares e individuales las segundas. Ni las primeras son tan rigidas que no admitan
excepciones, ni las segundas son caprichosas, sino que da origen a la regla individual
luego generalizada. GOLDSCHMIDT, Werner, Justicia y Verdad, La Ley, 1978, p. 519.
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acuerdo a la localizacién que se identifica con el punto de mayor gravi-
tacion que presenta la relacion juridica®.

De la aplicacién de estas ideas al tema de estudio resulta que vincu-
lar la relacién de consumo con el domicilio del consumidor a los fines de
adjudicar mandatoriamente competencia a los tribunales de este ultimo
puede resultar un criterio muy estrecho. Tal como indiqué supra, los
momentos del iter de la relacién de consumo son bastantes mas que los
propios de la celebracién y cumplimiento de un contrato de compraven-
ta. Como hipoétesis, hay que verificar si para cada uno de estos hitos es
adecuada una determinacion univoca del tribunal competente®.

Las modernas tendencias apuntan a verificar el mayor contacto con
el caso en la determinacién del foro competente o del derecho aplicable,
por lo que la naturaleza de la relaciéon juridica establecera su pertenen-
cia a uno u otro sistema juridico’®. Tomemos como ejemplo los contra-
tos de tiempo compartido o timesharing, que se pueden definir como
aquellos en que se comercializa una forma integral de planificacién del

68 S L " . §

El principio de proximidad no es fijo o estable para toda una categoria, como si
planteaba SaviGNy. Cfr. DOLINGER, “Evolution of Principles...”, pp. 388-389, especialmente
nota 554.

%9 PERUGINI manifiesta que uniformar la solucién designando el tribunal del domici-
lio del consumidor puede volverse en contra de éste: “(...) la jurisdiccion internacional
del Estado del consumidor a eleccion del actor no es una solucién que beneficia a los dos
términos, es decir a la produccién y al consumo, y cuando uno de los dos pierde, pierden
los dos”. PERUGINI ZANETTI, “Derecho Internacional Privado del Consumidor”, p. 53. Res-
pecto de la tradicional discusion entre seguridad y certeza, por una parte, y flexibilidad e
imprevision por la otra, cfr. DOLINGER, “Evolution of principles...”, p. 360 y ss. De modo
mas general, se debe evitar la falsa dicotomia entre el “liberalismo” de la proteccién de
los propietarios o productores y la “social democracia” del resguardo de los débiles. Es
una aparente puja que lleva a injusticias, al olvidar distintas perspectivas legitimas que
manifiestan en su conjunto el valor humanidad. Cfr. Cluro CALDANI, Miguel Angel, “Desde
la proteccion del propietario a la proteccién del consumidor y el usuario (Aportes a la fi-

losofia del Derecho Privado), ED 159, pp. 1022-1029, en 1028.

70 Cfr. FERNANDEZ ARROYO, Derecho Internacional Privado de los Estados del

MERCOSUR, pp. 44-45. DOLINGER, “Evolution of principles...”, p. 343. Es la tendencia que
también se aprecia en las conexiones contractuales, donde el denominado “principio de
proximidad” o de los vinculos mas estrechos marca la tendencia legislativa. Asi, el Re-
glamento Roma |, art. 4 apartados 3 y 4, que lo adopta como criterio residual en defecto
de la eleccién de las partes, o, en el mismo sentido, el art. 9 de Convencién Interamerica-
na sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales, México, 1994 (CIDIP-V). Cfr.
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ocio con alojamiento, instalaciones y servicios que se disfrutan de ma-
nera periddica y ciclica. Aqui puede adoptarse un modelo de negocio ba-
sado en un perfil de obligaciones personales o bien de relaciones reales,
lo que resultara determinante a su vez de que las acciones procesales
tengan uno u otro caracter. La calificaciéon determinara la competencia
en razén de la materia y el caracter exclusivo o no de ese tribunal. Si se
elige el lugar de situacion del inmueble por ser la relaciéon mas estrecha,
seria razonable acudir a la lex rei sitae, siempre que se trate de la reivin-
dicacion de la cosa o se pretenda el cese de la conducta de un tercero
que se interpone entre el titular y la cosa. Pero si lo que esta en discu-
sién es una relacion juridica contractual vinculada a la utilizacion y dis-
frute dentro de un esquema negocial establecido dentro de las multiples
posibilidades existentes, serd mas razonable hacer lugar a una accion
personal’’.

Veamos otro ejemplo. No sera competente el mismo foro para re-
clamar por dafios personales si estos derivan de un accidente de transi-
to que si son el resultado del uso de un producto fabricado defectuosa-
mente. Dependiendo de la causa de la responsabilidad, pueden coexistir
distintos puntos de contacto: loci actus, loci iniuriae (si alli reside el de-
mandante), lugar de adquisicién del producto defectuoso, lugar de cum-
plimiento de la obligacién de seguridad o garantia, el lugar donde deben
ser cumplidas las obligaciones pendientes, etc.””. La determinacién de

7 Cfr, DowNES, Noemi, Los contratos internacionales de timesharing, Un enfoque in-
ternacionalprivatista de la comercializacion transfronteriza de la utilizacion de inmuebles
en régimen de tiempo compartido, Eurolex, Coleccion de Estudios Internacionales, Ma-
drid, 1998, ps. 92 a 95. La autora considera que resulta dificil sino imposible que un
damnificado del extranjero ejerza en Espafia acciones reales, considerando que sin duda
serd de aplicacién exclusiva el forum rei sitae tratandose de un inmueble, principio in-
cuestionado en todos los sistemas juridicos. Agrega que la dificultad para el titular de un
derecho real a tiempo compartido radica en que ha invertido en la adquisicién 1 6
2/51ava parte de una unidad inmobiliaria, y que tiene su residencia en Suecia, Inglaterra,
etc., y que no habla espafiol, que su tnica vinculacidon con Espafia es una o dos semanas
de vacaciones en el afio, que no conoce el sistema juridico espafiol, etc. Dificilmente este
consumidor inicie un proceso judicial ordinario en Espafia ejerciendo acciones reales.

72 BATIFFOL-LAGARDE indican que los delitos seran ventilados ante los tribunales del

lugar donde se cometieron y, por tanto, dependera de la calificacién que se aplique a la
responsabilidad por un accidente —contractual o extracontractual—, que el caso se re-
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que un juez argentino es competente —por caso— no implica que los
jueces de otros territorios no lo sean, ya que es perfectamente posible la
existencia de foros concurrentes.

A su vez, los sistemas juridicos pueden limitar su competencia res-
pecto de distintas relaciones juridicas, ya sea porque asi lo establecieron
en tratados internacionales o porque sus normas internas indican cuan-
do deben o no intervenir sus propios tribunales; en muchos supuestos
esto garantizara la efectividad de las decisiones que pueda adoptar el
propio juez”.

El juez competente estara vinculado a la relacion juridica por los
contactos del caso con su jurisdiccién. En palabras de BOGGIANO:

“La jurisdiccién del foro para decidir un caso multinacional se funda
principalmente en las relaciones o contactos del caso con el foro. En pri-
mer lugar habra que ver la relacion de las partes de la controversia con el
foro. También la relacién de las circunstancias de hecho y las situaciones
que sirvan de causa a controversia. Y la relaciéon entre el objeto de la pre-
tension con el foro. Ademas, habra que examinar la relacion entre el foro

74 »

y el derecho aplicable™.

Por razones de justicia procesal, el foro sera o no apropiado siem-
pre que en él sea posible hacer justicia a todas las partes. Habra que
considerar la actividad probatoria, los contactos sustanciales y procesa-
les y el resguardo de la garantia del debido proceso”. En algunos casos,
el mismo juez podra declinar su competencia en razén de que un juez

suelva ante los jueces del lugar de cumplimiento o de celebracién del contrato, o bien en
el foro donde ocurri6 el suceso. Cfr. BATIFFOL-LAGARDE, Droit International Priveé, pp. 373

y 297 nota 5.

73 Cfr. FERNANDEZ ARROYO, Derecho Internacional Privado de los Estados del

MERCOSUR, p. 141.
* B0GGIANO, Derecho Internacional Privado, T. 1, p. 201.

75 Ibidem. Cfr. también PERUGINI ZANETTI, “Derecho Internacional Privado del
Consumidor”, nro. 81, p. 38. No es suficiente la jurisdiccién internacional accesible, ya
que también se requiere una adecuada cooperacioén judicial y entre las autoridades ad-
ministrativas mediante, por ejemplo, la extensién de la asistencia juridica gratuita y el
beneficio de litigar sin gastos.
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extranjero estd en mejores condiciones de resolver el asunto, dando lu-
gar a las situaciones propias del forum non conviniens.

Es claro que el juez del foro calificara la relacién juridica en la dnica
categoria que le corresponde en su propio sistema de Derecho Interna-
cional Privado y determinara el derecho material aplicable a esa califi-
cacion. Pero esto puede no terminar aqui, porque en caso de remisién, si
el sistema remitido contiene una calificacion distinta a la del juez del fo-
ro, se presentara un conflicto de calificaciones en materia jurisdiccional
que si no se resuelve autarquicamente lo resuelve el juez de acuerdo a
su derecho privado interno, es decir la lex fori’®.

Aunque parezca paradoéjico respecto del principio de uniformidad
internacional del caso, creo que se puede hablar de distintas situaciones
facticas que se integraran en la amplia categoria de la relacién de con-
sumo, sin que esto mengiie la uniformidad sino que se debe prestar
atencion a la situacién concreta en que se desarrolla esa relacién parti-
cular de consumo transfronterizo, demasiado amplia en su tipicidad ba-
sica. Por ejemplo, para tipificar la relacién juridica la legislacién local no
toma en cuenta qué ha hecho el consumidor con aquello que ha adquiri-
do a cualquier titulo: en nuestro pais sélo importa si hubo contrato. Sin
embargo, desde la perspectiva internacionalista, el disfrute de los bienes
puede ser relevante en algunos casos, al integrar el supuesto de hecho
considerado por la ley para la aplicacién de una sancién o cualquier otra
consecuencia juridica prevista en determinado tipo legal.

Asi, de acuerdo a la ratio legis del Art. 35 de la LDC, el consumidor
que recibe un bien o servicio como parte de una oferta no solicitada y
que genere algiin cargo automatico en cualquier sistema de débito, atin
cuando destruya el envoltorio, no esta obligado ni a conservar ni a resti-
tuir la cosa. Esta es una solucién que se aplica a todas las relaciones de
consumo internas y se puede reclamar sin duda alguna ante los jueces
argentinos. Pero si la oferta es recibida del extranjero y se aplicé un dé-
bito a una cuenta que el consumidor residente en Argentina tenia abier-

76 Cfr. FERNANDEZ ARROYO, Derecho Internacional Privado de los Estados del

MERCOSUR, p. 280.
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ta en otro pais, ;el criterio de la residencia dara lugar a la apertura del
foro argentino? ;Serd indiferente que se trate de una cosa, de un servicio
o de un bien inmaterial? En caso de que el juez argentino se avoque a la
cuestion ;resuelve esto el problema? El juez argentino, ;aplicara el ré-
gimen argentino de defensa del consumidor? ;Podra solicitar el auxilio
judicial internacional? ;Es razonable resolver de igual manera cuando la
oferta o el envio se realizan desde el extranjero?

Lo que no presenta dudas es que el consumidor damnificado debe
tener un lugar donde plantear el caso, que considere el derecho a la ju-
risdiccién y la garantia del debido proceso. El consumidor, que frecuen-
temente tiene una relacién vital tensa con el proveedor, merece una
proteccién debidamente equilibrada’. A continuacién analizaré en pri-
mer lugar cudles deberian ser los fundamentos de un régimen de pro-
teccion universal del consumidor transfronterizo, haciendo pié en con-
ceptos de la filosofia del derecho. Luego, pondré mayor atenciéon en la
particular situaciéon que plantea la internacionalidad, y finalmente deja-
ré sentada mi posicién sobre la “obligatoriedad” que implica para los
distintos agentes lograr un sistema protectorio para el consumidor
transfronterizo.

I. B. LOS REQUERIMIENTOS DE JUSTICIA DEL SISTEMA PROTECTORIO DE
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

I. B. 1. La persona como fundamento del sistema juridico

El fundamento dltimo del sistema protectorio —como de todo sis-
tema juridico—, estd dado porque el consumidor internacional es per-
sona’®. Asi como domina su propio ser, est4 en condiciones de dominar

77 Cfr. CIURO CALDAN]J, “Criterios integrativistas...”, nro. 6.

78 Asi lo considera de modo expreso la doctrina brasilefia a partir de las disposicio-
nes constitucionales. Cfr. LIMA MARQUES, Claudia, “Brésil”, en FERNANDEZ ARROYO, Diego
(Ed.), Consumer Protection in International Private Relationships, CEDEP, Asuncio6n, 2010,
pp- 47-95, en pp. 53-54.
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sus propios actos. El dominio de su ser implica dominio sobre lo que
constituye su vida y cada cosa de las que necesita para su subsistencia.
Por este motivo es que tiene a su disposicion una multiplicidad de dere-
chos naturales, ain considerando los distintos niveles de reconocimien-
to que puedan darle los diferentes regimenes juridicos involucrados. Lo
apropiado a la persona es una extension suya y cada cosa que posee es
parte de su personalidad: por eso le es debida. Como todos los hombres
somos ontolégicamente iguales, todos tenemos esos mismos derechos”.

Sin embargo, al advertir que consumir es connatural al hombre, se
debe tener en claro que de este hecho factico, de simple observacion fe-
nomenoldgica, no se puede derivar una norma obligatoria. Se nos podria
acusar, llegados a este punto, de caer en la llamada “falacia naturalista”,
si pretendiéramos obtener una conclusién que no estuviera contenida
en las premisas™®. Por el contrario, es claro que las proposiciones practi-
cas no se infieren s6lo de premisas teoricas. Asi como en el orden del
conocimiento tedrico el hombre utiliza los primeros principios de la ra-
zon especulativa —como el principio de identidad—, en el orden del
obrar también utiliza unos primeros principios evidentes por si mismos,
cuyo habito es la sindéresis, que indican hacer el bien y evitar el mal. Y
estos principios son auto evidentes porque el predicado esta incluido en
el contenido del sujeto, sin necesidad de discurso alguno®’. De este pri-
mer principio del obrar se derivan los siguientes, pero no como princi-
pios practicos de supuestos tedricos: no hay un inadecuado paso del

79 Cfr. HERVADA, Javier, Introduccion critica al derecho natural, Universidad de Piura,
12. Ed. Peruana, 1999, p. 81.

80 Esta es en apretada sintesis la objecion que se le aplica de modo genérico e indi-
ferenciado al iusnaturalismo, conocida como tipica violacién de la “Ley de Hume”, la que
consiste basicamente en tratar de derivar un “deber ser” de un “ser”. Cfr.MASSINI CORREAS,
Carlos Ignacio, La falacia de la falacia naturalista, Editorial Idearium, Mendoza, 1995, p.
59. Otra objecioén, que profundiza la anterior, fue formulada por George Edward MOORE,
que en resumidas cuentas plantea que los juicios dednticos que contienen en si mismos
“el término ‘bueno’ y cualquier otro término descriptivo que se proponga como defini-
cién de aquel, denotan o son aplicables a las mismas realidades pero no connotan o sig-
nifican la misma cualidad”. Ese significado de bueno es un agregado por el sujeto, pero
en si mismo resulta indefinible. Ibid., p. 107.

81 Cfr. MassINI CORREAS, La falacia..., p. 67.
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“ser” al “deber ser”. Lo que este primer principio viene a decir es: el
bien, cualquiera que sea, debera ser®,

Los principios practicos basicos muestran las formas basicas de la
realizacién humana como bienes que se han de perseguir y realizar. Es-
to, junto con una serie de exigencias metodolégicas basicas de la razo-
nabilidad practica que distinguen el pensamiento practico correcto del
incorrecto, y que cuando todas en su conjunto se vuelven operativas
proporcionan criterios para distinguir qué actos son razonables y cudles
no lo son (o0 qué actos son moralmente rectos o moralmente desviados),
brindan el marco que se da en llamar los principios de la ley natural®.

En definitiva, la razén practica es la que justifica el obrar correcto,
el deber ser. En el caso del consumo, lo que interesa justificar es la in-
tromisién del Estado en los intercambios privados con una legislacién
protectiva, relativamente homogénea de pais a pais, pese a los particula-
rismos culturales y territorialistas. Interesa no s6lo por qué algo tiene
razén de bien, de adecuado al fin, sino por qué es obligatorio actuar de
acuerdo a lo bueno, y esto tltimo ya es un juicio moral®.

Los bienes humanos basicos son evidentes per se, y la inclinacién
natural hacia ellos viene como a complementar el primer principio del
obrar. Este primer principio, hacer el bien y evitar el mal, no es operati-
vo, pero esta incluido en todo juicio practico que se formule, a modo de
premisa mayor del razonamiento: el bien tiene naturaleza de fin hacia el
que el hombre tiende, y el mal como aquello que evita. El descubrimien-
to de estas tendencias o naturales inclinaciones daran el contenido del
derecho natural, como premisas menores del razonamiento que lo tor-
naran operativo.

82 Idem, ps. 69-70

83 Cfr. Finns, John, Ley Natural y Derechos Naturales, traduccion castellana de Cris-
tobal Orrego Sanchez de Natural law and natural rights, 1980, Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 2000, p. 57.

8 Se debe prestar atencion a no incurrir en el racionalismo suareciano de que algo
es conveniente a la naturaleza humana y por eso es bueno (o malo) moral; tampoco es
correcto decir que es obligatorio por estar impuesto por un superior (voluntarismo). Cfr.
FINNIS, Ley Natural y Derechos Naturales, p. 78. La razén de correcto o incorrecto tiene
otro justificativo que la razén de lo obligatorio.
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Las normas del obrar humano no radican en las inclinaciones natu-
rales mismas (ya se trate del consumo como acto fisico o del consumo
como pauta socio-econémica a través de intercambios), sino en la razén
que formula las normas con fundamento en esas inclinaciones®. Ya se
trate de una inclinacion natural a consumir para completar la naturale-
za, o de la norma de convivencia social que obliga a la justicia en los tra-
tos mutuos para proveerse de bienes y servicios, estamos ante una ten-
dencia que puede ser demostrada facilmente por mera comprobacion
fenomenoldgica®.

En otra perspectiva, en ciertos casos el legislador transcribe lo que
las cosas mismas exigen, y da forma a una materia relacional preexisten-
te, que antecede al acto de “poner” la norma. En otros casos la norma es
puesta luego del desplegarse la actividad del hombre, cuando de modo
voluntario el legislador elige los elementos que las indicaciones remotas
de las cosas le dictan, de acuerdo a esas naturales inclinaciones®. En los
primeros casos los principios del razonamiento practico juegan un papel
fundamental, ya que luego justificaran las elecciones voluntarias del le-
gislador, del juez o de las partes.

Este proceso también sera relevante en la interpretacién de los de-
rechos fundamentales a partir de su finalidad. El razonamiento practico
analizard la finalidad de los derechos, no a partir del concepto formal o
semantico, sino desde la nocidn teleolégica, tanto histérica como actual,
y de los bienes humanos que intentan proteger o las conductas que se

% Habra que estar atento a no pasar del plano descriptivo al prescriptivo. Las ne-
cesidades basicas son percibidas empiricamente, pertenecen al lenguaje de los hechos.
Las necesidades basicas son fundamento de los derechos sociales en cuanto son reque-
ridas para la dignidad humana. Esta dignidad, en cuanto derecho a tener derechos, o de-
recho a ser un ser humano, es la que media entre la percepcién de la hominidad insita en
las necesidades y los derechos que la sostienen. Cfr. VICENTE GIMENEZ, Teresa, La exigibili-
dad de los derechos sociales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 34-35.

8 De este modo podemos fundamentar la ley natural, no como “una mera enuncia-
cién de las inclinaciones naturales, sino en una serie de proposiciones normativas des-
cubiertas por la razén humana a partir del conocimiento de aquellas inclinaciones”.
MassiNI CORREAS, La falacia..., p. 72.

87 Cfr. GRANERIS, Giussepe, Contribucién tomista a la filosofia del derecho, EUDEBA,
Buenos Aires, 1977, p. 35.
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tratan de impedir®. Como indica TOLLER, tras los derechos est4 el hom-
bre, y por ello rezagar un derecho es postergar a una persona; todos los
derechos humanos guardan relaciéon con el modo de ser propio del
hombre, ya que son el modo de efectivizar algunas exigencias que ga-
rantizan al ser humano una vida digna; los derechos, como tienen rela-
cién con la naturaleza humana, son medios que confluyen en la misma
direccion, aquella de la realizacion de los fines de la persona; los fines
del hombre, a su vez, no implican exigencias contradictorias o enfrenta-
das, ya que el ser humano es basicamente una unidad®.

I. B. 2. El consumo como realidad antropolégica y cultural

Consumir es hacer uso, transformar o agotar ciertos bienes o servi-
cios como destinatario final de ellos®. El disfrute econémico de los bie-
nes, cualquiera sea el contexto socio-econémico en que se desarrolle,
implica una actividad de consumo en la que una persona o grupo:

a) poseen o disfrutan distintos objetos materiales o inmateria-
les; o

b) asimilan corporalmente determinadas sustancias; o

c) perciben sensorialmente ciertos bienes inmateriales tras-

cendiéndolos e incorporandolos a su proceso vital o cultu-

ral.

8 Cfr. ToLLER, Fernando, “Resolucién de los conflictos entre derechos fundamenta-
les, una metodologia de interpretacién constitucional alternativa a la Jerarquizacién y el
Balancing Test”, en Interpretacién Constitucional, Eduardo FERRER MAC-GREGOR (Coord.),
Editorial Porrta, México, 2005, T. I, pp. 1199-1284, en 1253.

8 Idem, p. 1281.

%% De acuerdo al Diccionario de la Real Academia Espafola, consumir es “destruir,
extinguir” (primera acepcién), y también “utilizar comestibles u otros bienes para satis-
facer necesidades o deseos” (segunda acepcion). Mientras que para el Diccionario Gene-
ral de la Lengua Espafiola Vox significa “usar, disfrutar o servirse de cierta cosa, material
o inmaterial, en especial algo que se gasta o por lo que se paga dinero”, como asi también
“tomar una persona comestibles y otros productos para satisfacer necesidades o gustos”
(segunda acepcion).
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Consumidor, en definitiva, es una nocién de neta raigambre econé-
mica, que se identifica con la de destinatario final: aquel que se sitia en
el momento final de un circuito econémico, para aprovecharse de los
bienes y servicios que se producen o distribuyen en el mercado®’.

Este dltimo aspecto, la incorporaciéon al proceso vital, resulta tan
amplio, que es abarcativo de todas las dimensiones humanas, tanto en
su corporeidad como en su espiritualidad. Muchos de los servicios o
bienes inmateriales, en cuanto que implican el uso de los sentidos, im-
pactan luego en la interioridad, dejando una huella mas o menos indele-
ble en la persona e indirectamente en la cultura del conjunto. Asi, una
pelicula cinematografica, que por medio de su uso produce disfrute sin
agotarse, deja en la interioridad algo nuevo, mas o menos labil. Lo mis-
mo puede decirse de la educacién, en cuanto servicio objeto de la rela-
cion de consumo. En todos los casos la corporeidad siempre esta impli-
cada en razon de las dimensiones temporales y espaciales, aunque por
lo general no se produzca o perciba un cambio fisico.

La actividad de consumir es connatural al hombre, desde el mo-
mento que ya el mismo acto de nacer, crecer, vivir, y hasta el mismo acto
de morir no pueden llevarse a cabo sin la actividad material de consu-
mir. Esta es una consecuencia de la corporeidad del ser humano: por su
naturaleza, incluso las actividades espirituales presuponen un consumo
directo o indirecto. Por ejemplo, el estudio y el aprendizaje precisan de
libros o de servicios de enseflanza.

Desde el nacimiento hasta la muerte, e incluso luego, el hombre es
un consumidor®. La ligazén entre la naturaleza corpérea del hombre y
el consumo es, en fin, evidente. Pero el ser humano es algo mas que sus-
tancia corporea, debido a que por su condiciéon de persona posee una

o1 Cfr. Prta, Enrique Maximo y MOGGIA DE SAMITIER, Catalina, “Ley de Defensa del
Consumidor”, en Cédigo de Comercio Comentado y Anotado, Adolfo A.N. RouiLLON (Dir.) y
Daniel F. ALonso (Coord), Tomo V, La Ley, Buenos Aires, 2006, pp. 1095-1246, en p.
1099.

92 Cfr, TaMmBussI, Carlos Eduardo, “Los Derechos del Consumidor como Derechos
Humanos”, en Derechos Humanos, GORDILLO, Agustin, (director), Capitulo IX, Fundacién
de Derecho Administrativo, 52 ed., Buenos Aires, 1999, p. 18.
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naturaleza relacional que se manifiesta y a la vez engendra nuevas nece-
sidades de consumo, que en sentido amplio, pueden denominarse cultu-
rales. Los seres humanos, en efecto, no nos satisfacemos simplemente
con la supervivencia en condiciones de subsistencia; cualquiera sea la
respuesta que se dé a la pregunta de quién es el hombre, se debera con-
siderar que para satisfacer con plenitud su naturaleza deberd consumir,
en el sentido mas vasto y material de esta palabra. La actividad vital de
una persona en convivencia mas o menos organizada, llegando hasta la
globalizacion supranacional de hoy dia, implica que se deba incorporar
a la propia sustancia o proceso vital y social una serie de elementos o
servicios —algunos de ellos indispensables— para continuar ese mismo
proceso.

La acumulacién de experiencias personales y sociales junto con la
inventiva origina a su vez nuevos descubrimientos; como resultado de
las oportunidades se generan nuevas ofertas con sus respectivas de-
mandas, que naturalmente tienen un grado de sofisticacion mayor que
las anteriores. Asi, hoy contamos con servicios financieros, seguros,
traslados, descanso, comunicaciones, productos inmateriales, servicio
de asistencia al viajero, tarjetas de pago y de crédito, etc. La acumula-
cion y renovacion de la capacidad transformadora se extiende al consu-
mo. El hombre consume productos y servicios peculiares de la cultura
inmanente al espacio y tiempo en que vive. Histéricamente no existié un
modo Unico de consumir porque no existian necesidades universales de
consumo.

La incidencia del tiempo, por ejemplo, influye en la resolucién de
los problemas desde una faz juridica, afectando, entre otros, a los con-
tratos de prevision de servicios”. El tiempo también afecta el desgaste

3 Art. 19 LDC: “Modalidades de Prestacién de Servicios. Quienes presten servicios
de cualquier naturaleza estan obligados a respetar los términos, plazos, condiciones,
modalidades, reservas y demas circunstancias conforme a las cuales hayan sido ofreci-
dos, publicitados o convenidos” De alli las particularidades que presentan los contratos
de larga duracion. El tiempo también impacta en Derecho Internacional Privado. Al decir
de GoLDSCHMIDT, refiriéndose al contrato de trabajo: “El fraccionamiento objetivo (la
grand coupure) entre validez y efectos del contrato, es imperativo en contratos de larga
duracién”. GOLDSCHMIDT, Derecho Internacional Privado, p. 408.
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de las cosas, con el consiguiente arreglo o reposicion, lo que también es
receptado por el derecho, como indican los arts. 12 y 20 de la LDC**.

Cada necesidad del hombre puede traducirse en algun tipo de con-
sumo, de tal manera que éste hoy dia satisface un amplio espectro de
necesidades y oportunidades vinculadas al desarrollo socio-cultural y
tecnolodgico. Esto se traduce en un alto grado de especializacién de pro-
ductores y distribuidores hasta que los bienes llegan al consumidor, ini-
cialmente en forma de oferta. La forma de los intercambios y las carac-
teristicas de los bienes y servicios no permaneceran invariables en un
futuro mas o menos préximo —como no lo ha sido hasta ahora— y sin
duda apareceran otros problemas y sus respectivas soluciones, las que
se agregaran selectivamente al nivel de desarrollo actual. El resultado es
una estructura social que requiere una coordinacion juridica de las rela-
ciones interpersonales generadas por el consumo.

I. B. 3. Consumir es un “bien humano”

La finalidad de consumir —su causa final en cuanto conduce al per-
feccionamiento—, es propia de la naturaleza humana. Pero aun asi, no
todo acto de consumo engendra de por si consecuencias juridicas ni es
captado por el Derecho. Es decir, no todo consumo implica una relaciéon
juridica de consumo. Si consideramos que la naturaleza puede enten-
derse como la adaptacion libre de las criaturas racionales a su propio
fin, en el caso del hombre hay una causalidad intrinseca, una propia in-
clinacién de su ser intimo, una finalidad de la propia perfeccién®. Es el

9 Ley 24.240 de Defensa del Consumidor (LDC), Art. 12. Servicio Técnico. Los fa-
bricantes, importadores y vendedores de las cosas mencionadas en el articulo anterior,
deben asegurar un servicio técnico adecuado y el suministro de partes y repuestos. Art.
20. Materiales a Utilizar en la Reparacién. En los contratos de prestacién de servicios cu-
yo objeto sea la reparacion, mantenimiento, acondicionamiento, limpieza o cualquier
otro similar, se entiende implicita la obligacidn a cargo del prestador del servicio de em-
plear materiales o productos nuevos o adecuados a la cosa de que se trate, salvo pacto
escrito en contrario.

95 Cfr. GRANERIS, Contribucién tomista a la filosofia del derecho, pp. 85-86.
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fin entendido como bien, pero no cualquier bien, sino el que conviene al
hombre. No lo seria aquello que contraria el orden de la razén.

Prestando atencidn a la sociedad global actual, las cosas y servicios
mas perfectos, si son provistos por procedimientos que atentan contra
la dignidad de la persona, serian acciones éticamente reprobables. La
obra cultural objetiva no puede atentar contra la dignidad del hombre.
La proteccidn del consumidor procura solucionar esta paradoja. Como
indica CIURO CALDAN],

“En el marco del consumo la asimetria es habitualmente grande, no
sélo por el poder econémico sino por la posicién vital de los participan-
tes. El consumidor suele consumir ‘con’ su persona” y es fuertemente
impulsado a hacerlo por fuerzas muy profundas de nuestra sociedad de
consumo”®®.

De esta manera el derecho del consumo se ha constituido en una
obra cultural que dota de un contexto ético a la provisiéon de bienes y
servicios necesarios para el desarrollo armonioso de la personalidad®’.
Nos hacemos eco aqui de JUAN PABLO II, quién ha escrito en Centesimus
Annus, Nro. 36:

“No es malo el deseo de vivir mejor, pero es equivocado el estilo de
vida que se presume como mejor, cuando estd orientado a tener y no a
ser, y que quiere tener mas no para ser mas, sino para consumir la exis-
tencia en un goce que se propone como fin en si mismo. Por esto, es ne-
cesario esforzarse por implantar estilos de vida, a tenor de los cuales la
busqueda de la verdad, de la belleza y del bien, asi como la comunién con
los demas hombres para un crecimiento comun sean los elementos que
determinen las opciones del consumo, de los ahorros y de las inversio-

”

nes .

% Ciuro CALDANI, “Criterios integrativistas...”, nro. 6.

97 «Sj los procedimientos formales violentan la naturaleza de los agentes, hay que
denunciarlos como antiéticos, y, a la larga, como anticulturales, porque si la cultura es-
tropea a la capacidad humana, no puede continuarla: eso acaba mal. A corto plazo puede
tener éxito, pero a medio o largo plazo se viene abajo”. PoLo, Quién es el hombre..., pp.
182-183.
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El consumo, como todo acto verdaderamente humano, esta ligado a
la ética por cuanto tiene en si mismo algo de finalidad. La ética implica
norma y libertad: norma querida libremente porque el hombre tiende a
ella®®. El fin de la sociedad es el vivir bien, que no es lo mismo que bien-
estar, sino la vida cumplida, con razén de fin. Para esto hacen falta nor-
mas, ya que el contenido ético es lo que otorga consistencia a la socie-
dad. De esta manera, podemos decir que la axiologia le da sentido al de-
recho del consumo para que no se quede en el simple sentido del triunfo
en la vida, como mera consecucion del acopio o disfrute bienes®. Con-
sumo humano, en definitiva, hace al fin, al propio perfeccionamiento, y
eso puede convertirse en criterio interpretativo al momento de encon-
trar el sentido de una conducta de consumo determinada. No alcanza,
desde la perspectiva humana, con un consumo meramente biolégico ni
aun econémico, sino que debe tender al fin'®.

De este modo también el consumo se inserta en la doctrina del de-
sarrollo sustentable. Seria contrario a esta nocién, la falta de acceso al
consumo en condiciones de extrema pobreza, o su exceso consumista,
en una vision economicista degradante de la dignidad de la persona'®".

%8 Idem, pp. 114-115.

% para justificar el papel de la ética como fundamento de la sociedad, Cfr. FINNIS,
Ley Natural y Derechos Naturales, p. 189, donde cita a ARISTOTELES, Pol. III, 5: 1280231-

128125.

100 También aqui acude en nuestro auxilio JUAN PABLO II, como dice en Centesimus

Annus Nro. 36: “Al descubrir nuevas necesidades para su satisfaccion, es necesario de-
jarse guiar por una imagen integral del hombre, que respete todas las dimensiones de su
ser y que subordine las materiales e instintivas a las interiores y espirituales. Por el con-
trario, al dirigirse directamente a sus instintos, prescindiendo en uno u otro modo de su
realidad personal, consciente y libre, se pueden crear hdbitos de consumo y estilos de vida
objetivamente ilicitos y con frecuencia incluso perjudiciales para su salud fisica y espiri-

tual”.

101 . . ) .
Tanto la extrema necesidad como el consumismo son incompatibles con el re-

quisito de sustentabilidad del sistema de desarrollo marcado por la norma del art. 41 de
la Constitucion nacional “Esto se ve ain mas acentuado en las definiciones amplias de
desarrollo sustentable, como es el caso de la contenida en nuestra norma constitucional,
que alude al desarrollo humano como finalidad y, por ende, no sélo supone la satisfac-
cién de las necesidades basicas o se conforma con la elevacién del nivel de vida, sino que
reclama la satisfaccion de las necesidades y de las “aspiraciones” del ser humano, lo que
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I. B. 4. El consumo es un “bien instrumental” de bienes esenciales

El consumo es un bien porque puede ser participado o realizado de
maneras indefinidamente variadas en un nimero indefinido de situa-
ciones, tanto en su faz meramente fisica como en su dimension socio-
econdmica de la relacién de alteridad. Podemos decir, aplicando analé-
gicamente (y mutatis mutandi) las categorias que FINNIS aplica al cono-
cimiento, que el consumo es un valor'® El acto de consumir considera-
do en abstracto, en la medida que coadyuva al fin del hombre, es una co-
sa buena, dejando de lado en principio las circunstancias concretas o la
finalidad practica de éste o aquel acto de consumo. Que el consumo sea
un valor, no indica que todo consumo es indiferente de su contenido, ni
que todo consumo es igualmente valioso, ni que todo consumo sea
igualmente valioso para toda persona. Ni tampoco significa que el con-
sumo sea prioritario, ni que sea la Uinica forma de bien, ni la forma su-
prema de bien. Tampoco debemos pensar que al decir “el consumo es un
bien” estamos enunciando una proposicién moral ni una obligacidon.

(Qué queremos decir entonces con que “el consumo es un bien”? Si
se pretendiera dar al consumo el caracter de bien intrinseco, parece cla-
ro que se deberfa rechazar tal proposicion'®. Pero si puede afirmarse
que en cuanto hace posibles los bienes basicos, de manera que les sirve

indefectiblemente deriva en desarrollo de la plena potencialidad del ser”. Cfr. PEREZ

BUSTAMANTE, Laura, Derechos del Consumidor, Astrea, Buenos Aires, 2004, p.51.

102 e . . . .
«Para trazar esta distincion entre “bien”, referido a un determinado objetivo o

meta que uno estd considerando como deseable, y “bien”, referido a una forma general
de bien que puede ser participado o realizado de maneras indefinidamente variadas en
un numero indefinido de situaciones, sera ttil reservar la palabra “valor”, de modo que
(para los fines de este libro) signifique sélo el ultimo sentido de “bien”». Cfr. FINNIS, Ley

Natural y Derechos Naturales, p. 93.

103 « . . N . . . P
La demanda de una existencia cualitativamente mas satisfactoria y mas rica es

algo en si legitimo; sin embargo hay que poner de relieve las nuevas responsabilidades y
peligros anejos a esta fase histérica. En el mundo, donde surgen y se delimitan nuevas
necesidades, se da siempre una concepciéon mas o menos adecuada del hombre y de su
verdadero bien. A través de las opciones producciéon y de consumo se pone de manifiesto
una determinada cultura, como concepcién global de la vida. De ahi nace el fendmeno del
consumismo”. JUAN PABLO II, Centesimus Annus, Nro. 36. Cfr. También PoLo, Quién es el
hombre, p. 175.
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de canal, se convierte en instrumental a ellos en razén de medio a fin'%.
Los objetos son deseados (apetecidos) en cuanto deseables (apeteci-
bles), y son considerados deseables (apetecibles) en cuanto permiten
mejorar a la persona. El consumir es deseable (apetecible) porque el
hombre busca su propia perfeccion, aquello a lo que tiende. De esta ma-
nera el consumo es percibido como bien o perfeccién'®. Siendo el hom-
bre una sustancia corporea-espiritual inacabada, que para completar su
naturaleza requiere de distintos bienes basicos, es razonable pensar que
el consumo puede considerarse un canal para asimilar esos bienes, en
los casos en que asi se requiera.

Lejos de considerarlo un absoluto, el consumo como actividad en si
misma debe ser analizado distinguiendo las condiciones materiales ne-
cesarias para, o que afectan, la busqueda de un valor, y el valor mismo.
Para ello es necesario distinguir el bien o valor general y el particular, y
los fines y los medios: los intermedios y subordinados. Decir que el con-
sumo es un valor hace inteligible la actividad de consumir, aunque no
sea necesariamente razonable cada acto de consumo individual consi-
deradas todas las cosas'®.

De acuerdo con la propuesta de inventario de los bienes basicos
hecha por FINNIS, ;requieren todas las personas y siempre del consumo
como de medio a fin? No siempre, pero en muchos casos resulta indis-
pensable el consumo como Unico medio. Los propésitos de la accidon
humana se auxilian con el consumo, no como Unico medio para todos los
fines del hombre, pero si en algunos casos como insustituible'”’.

104 . ‘.
Los derechos fundamentales se sustentan en las necesidades basicas. El conte-

nido de valor de la necesidad se informa a través de los derechos. Cfr. VICENTE GIMENEZ, La

exigibilidad de los derechos sociales, pp. 32-33.

195 ¢, Finnis, Ley Natural y Derechos Naturales, p. 109.

Idem, p. 94.

El inventario de “bienes basicos” de FINNIS es: a) la vida; b) el conocimiento; c)
el juego; d) la experiencia estética; e) la sociabilidad; f) la razonabilidad practica; g) la re-
ligién. De acuerdo con esta lista, es claro que los valores vida, conocimiento, juego, etc.
requieren en muchos casos del consumo como de necesidad instrumental, por lo que es
debida su proteccion juridica. Cfr. FINNIS, Ley Natural y Derechos Naturales, p. 117 y sig.
“De manera que los principios practicos que le prescriben a cada uno participar en esas

106

107
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Pero cuando el mero acto técnico de aniquilar un bien o utilizar un
servicio incorporandolo al proceso vital se refiere a una de las formas de
los bienes humanos basicos, podemos decir que como el derecho natu-
ral recae sobre un objeto, sin el cual estaria vacio de contenido, ese obje-
to es parte del derecho natural. Asi, el bien humano basico “vida” re-
quiere de la alimentacion, sin que hasta el momento se haya logrado lo-
grar sobrevivir sin recurrir al acto manducativo o sus desagradables
sucedaneos. Con lo cual es imperioso que para concretar el derecho a la
vida se deba tener derecho al alimento, al menos a un minimo en calidad
y cantidad que permita la subsistencia. Esto dara lugar a un derecho
humano a la alimentacién minima, que podra traducirse en una garantia
constitucional o inclusive dara lugar a una salvaguarda internacional. Es
decir que el Estado podra establecer una justa distribucion de tal mane-
ra de asegurar esa garantia minima que haga posible el derecho a la vi-
da, ya que este derecho es concreto y real, no una mera entelequia abs-
tracta. Este es un derecho natural originario, procedente de la naturale-
za humana considerada en si misma, propia de todos los hombres, en
cualquier estadio historico.

Ahora bien: esto no implica que la relacién de consumo por la cual
un empresario entrega alimentos a cambio de un precio sea un derecho
natural originario. El derecho basico al alimento y el derecho del con-
sumidor en una relacién bilateral de consumo pertenecen a dos 6rdenes
de razon distintos, donde la segunda podra ser instrumental a la prime-
ra.

Esa relacion de consumo, actualizada histéricamente aqui y ahora,
es propia de una situacién creada por el hombre, que se organiza eco-
némicamente a través de unidades de produccidn-distribucién-
consumo, y que como tal puede resultar en un derecho natural subsi-
guiente, que no dimana de la naturaleza humana considerada en si mis-

formas basicas de bien, a través de decisiones practicamente inteligentes y de acciones
libres que hacen de cada uno la persona que es y que ha de ser, han sido llamados en la
tradicidn filoséfica occidental los primeros principios de la ley natural, porque nos dic-
tan las nociones fundamentales de todo lo que uno podria razonablemente querer hacer,
tenery ser.” Idem, p. 127.
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ma, sino de esa situacion de hecho, en este caso informada de contenido
econdmico.

I. B. 5. El sistema protectorio y la persona del consumidor

La perspectiva del consumidor en cuanto su “ser persona”, funda-

menta un sistema protectorio. Desde un punto de vista filoséfico-
antropolégico, la persona tiene dominio de si, es duefia de su propio ser,
domina el curso de sus actos gracias a la razén, al ejercicio de sus facul-
tades intelectuales. El dominio de sus actos es un dominio ontolégico, y
por cuanto se pertenece a si misma y no a otro, es moralmente domina-
dora. Este autodominio tiene consecuencias juridicas, porque el ser y los
actos de la persona, por pertenecerle, son derecho suyo frente a los de-
mas'®,
La categoria juridica de consumidor predica de la persona algo dis-
tinto de la realidad hombre. Incluye a las personas que participan de
una realidad socioeconémica y cultural, de tal modo que la especificidad
luego es considerada por la ley. Como ya mencioné, los modos econdémi-
cos de consumir tienen una base natural dada por el factum de que de-
terminadas sustancias son asimiladas corporalmente por el propio or-
ganismo, o bien que distintos objetos materiales o bienes inmateriales o
servicios pasan a formar parte del proceso vital, generalmente sacando-
los del circuito econémico. El ordenamiento aprehende esa realidad y
otorga al sujeto participe una serie de derechos vinculados a esos mo-
dos socio-econdmicos de proceder: ese es nuestro consumidor, sujeto
de una relacion juridica'®.

Por tanto, la categoria juridica de consumidor tiene algo de natural
y algo de positivo. El nicleo fundamental es natural, perfectamente

198 ¢, HERVADA, Introduccion critica al derecho natural, p. 135.

199 Ciyro CaLDANI advierte que cada vez mas, en la economia capitalista, avanzada

de la postmodernidad, los conflictos de jurisdicciones tienen un fuerte predominio eco-
noémico. “De modo creciente, el Derecho se hace, se dice y se realiza para la economia”.
Ciuro CALDANI, Filosofia de la jurisdiccidn, p. 43. El dato econdmico lo invade todo, y, como
en este caso, crea una categoria juridica, modalizando el concepto de persona.
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identificable como una modificacién del contexto econdmico circundan-
te. La modalizacién que hace el ordenamiento es positiva. El hecho de
que la persona sea consumidor “por naturaleza”, da derecho a que se le
permita consumir en un pie de igualdad con sus semejantes, especial-
mente aquellos bienes humanos basicos que hacen a su dignidad. Es casi
impensable realizarnos sin la electricidad, comunicaciones, sin bienes
fisicos o culturales provistos en cierta medida por un tercero. De ese
concepto ontolégico y sociolégico de consumidor se desprende el con-
cepto juridico, por lo cual el universalismo del derecho del consumo se
asienta en un dato de la realidad. La condicién ontolégica incluye la sub-
jetividad juridica, de la que es un desplegarse: es la faz juridica del natu-
ralmente consumidor, sin que sea posible un modo de consumir “ajuri-

dico”, al menos en las economias de mercado!*’.

Pero respecto al consumidor transnacional, la condicién ontolégica
basica resulta superada por una realidad adicional, constituida por el
desplazamiento de alguno de los sujetos (consumidor o proveedor) a
otro territorio para ejecutar alguno de los actos tipicos del consumo, o
bien porque el acto juridico de consumo se deslig6 temporaria y espa-
cialmente del acto fisico de consumir, o bien alguno de los momentos o
efectos del acto de consumo involucraron un régimen juridico extranje-
ro.

Esta realidad es distinta a la histéricamente anterior y también de-
be ser aprehendida por el ordenamiento atendiendo a estas diferencias,
modificando por lo tanto el esquema protectorio, al menos en parte. Ya
no estamos ante el consumo como canal de acceso a algunos de los bie-
nes humanos basicos que deben ser asegurados en un pié de igualdad, al
que poco le puede aportar el movimiento transfronterizo o el contrato

110 . . . s “ R
Desde otra perspectiva se podria considerar la condicién de “consumidor” co-

mo formando parte de un estamento funcional a un rol, de un status o posicion del cual
se desprenderian los derechos y deberes propios del status que ostenta, como atributos
del papel que desempefia. Pero mas alla de esta legitima perspectiva, pareceria ser que
el hombre debe ser considerado en si mismo y no por que desempefie tal o cual rol. De
cualquier manera, en el acto concreto de consumir, ese consumidor es el sujeto de una
relacién, y de nada serviria ostentar una posicién si no hiciera referencia a otro, ya que la
alteridad es connatural a toda relacion de justicia.
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internacional. Las necesidades basicas de consumo seran satisfechas
generalmente por el mercado local, salvo alguna obligacién juridica im-
puesta a cierto Estado por el Derecho Internacional Publico Humanita-
rio y con relacién a la ayuda de nacionales de otros Estados, como el ca-
so de los refugiados, expatriados o deportados.

El consumir transnacionalmente mejora y beneficia a la persona, ya
que si no hubiera una razén de bien-para-si-mismo en ese acto, no con-
sumiria: omne agens agit propter finem. Pero esto no implica de por si
necesidad alguna ni se desprende de la naturaleza humana. Si tradicio-
nalmente se hacia referencia a los Estados como una de las sociedades
perfectas en cuanto contenian en si mismas todo lo necesario para el
perfeccionamiento de los individuos de acuerdo a una razén dada, no
parece necesario que nadie deba recurrir a otro Estado para conseguir
aquello que le es imprescindible a su ser''’. No deben confundirse las
necesidades culturales, del todo histdricas y circunstanciales, con las de-
rivadas de la propia naturaleza.

De alli que el conjunto de derechos y deberes integra el contenido
de la personalidad pero que no se confunde con el ser sujeto de derecho.
Aplicando esta idea al consumidor transfronterizo, se puede afirmar que
predicar la condicién de hombre implica consumir, en razén de ser el
hombre una sustancia corporal animada, pero de aqui no se desprenden
los derechos subjetivos positivados de la protecciéon del consumidor, y
menos transfronterizo. Esto ultimo no es posible porque la relacién de
consumo captada por el derecho se refiere a una situacion sociocultural
histérica determinada, que no tiene relacién directa con el contenido de
la personalidad. De la sustancia corporal se desprende que indefecti-
blemente ha de consumir; pero de aqui no se concluye necesariamente
que el consumo deba realizarse por medio de intercambios privados in-
volucrando distintas jurisdicciones nacionales. En definitiva, la protec-
cion del consumidor no se desprende de la esencia del ser humano.

11 Cfr. Finns, Ley natural y derechos naturales, pp. 177-179.
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Queda pendiente determinar qué es entonces lo que en esencia
hace al consumidor transnacional merecedor de tutela''?. Buscamos al-
gun elemento que no sea contingente o caprichoso, sino que nos otorgue
tal fundamento de razonabilidad que dote al régimen protectorio del ca-
racter de obligatoriedad internacional erga omnes. Ya sea que la protec-
cién se incluya o no en una carta de derechos fundamentales, o bien que
constituya la razén que obligue a incluir estos derechos en una Carta
Fundamental. El cuadro se completara al analizar la relacién de consu-
mo que une a los sujetos involucrados.

I. B. 6. La perspectiva econdmica del consumo como bien tutelable

Sobre la perspectiva antropolégica del consumo se desarrolla una
estructura econdémica, que implica que el bien o servicio es utilizado
quitdndolo del mercado sin volver a incorporarlo en un nuevo proceso
de oferta y demanda; el bien sale del ciclo productivo, ain cuando acci-
dentalmente pueda volver como un elemento de rezago o de segunda
mano'*3, La teoria del consumidor individual considera que la actividad
de consumir es un proceso de destruccion técnica de la sustancia o dis-
frute de los bienes y servicios, sin que esto implique satisfaccién perma-
nente y en definitiva se requiera un nuevo acto de consumo'"*.

U214 preocupacioén por los derechos del consumidor va mas alla de la necesidad
de cubrir juridicamente los infortunios de un sector de la poblacidon que disfruta de una
posicidn econémica lo suficientemente holgada para transformarse en consumista. Cap-
tar la profundidad del problema de la protecciéon implica superar una visidn meramente
patrimonial o de perfeccionamiento de las herramientas juridicas que facilitan el disfru-
te sin sobresaltos. El derecho del consumidor es sin duda, un vehiculo social de protec-
cién general, vinculado a derechos elementales de la persona humana. Cfr. TAMBUSSI, “Los
Derechos del Consumidor como Derechos Humanos”, p.12.

113 Cfr. Gipg, Charles, Cours d Economie Politique, 102 Ed., Sirey, Paris, 1911, citado
por MOISSET DE ESPANES, Luis, y TINTI, Guillermo, “El consumo, el derecho del consumidor
y la regla favor debitoris”, en LORENZETTI, Ricardo y ScHOTZ, Gustavo, Coordinadores, De-

fensa del Consumidor, Abaco, Buenos Aires, 2003, pp.99-111,en 101y ss.

114 . i . . -
BOURGOIGNE analiza las distintas teorias socioecondmicas que dan sustento a una

posterior categoria juridica. Cfr. BOURGOIGNE, Thierry, Elementos para una Teoria del De-
recho de Consumo, Gobierno Vasco, Vitoria 1994, pp. 20-31.
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Originariamente la actividad de consumir constituia basicamente el
resultado final de la recoleccidn, el cultivo o bien pastoreo de subsisten-
cia del grupo familiar o tribal, con lo cual los bienes de consumo eran
aquellos mismos que se recolectaban o producian. En todo caso el aco-
pio era una anticipacion de consumo futuro, pero siempre reservado al
mismo grupo de pertenencia. Con la especializacién en la produccioén,
aun en niveles muy rudimentarios, aparecen los intercambios por medio
del trueque de aquellos excedentes superavitarios al propio consumo.

En sociedades primitivas y autosuficientes, de economia artesanal,
los grupos familiares o tribales pueden sustentarse sin una compleja red
de intercambios, pero lo habitual y que constituye el objeto de estudio
de esta tesis es el consumo como parte integrante del proceso “produc-
cién-distribucién-intercambio-consumo”'™. En este sentido, “el consu-
mo es la etapa final del proceso econémico y consiste en el uso o empleo
de los bienes y servicios para gozar de la capacidad de satisfacer necesi-

dades humanas que tienen los bienes en general”*'°.

Desde la 6ptica de la etapa final del ciclo econémico, el acto de con-
sumir da razén de ser al resto de las actividades que lo componen y en
definitiva esta orientacion cualifica las etapas anteriores. Si hay quien
consume es porque hay quien produce o presta servicios y un ambito
social e institucional de interrelacion. De tal modo, la actividad de con-
sumo no se configura como un accionar aislado sino como una conducta
social que vincula a una persona o grupo de personas con otra u otras, y,
por tanto, como una relacién que por su contenido es susceptible de una

115 Esto también es considerado por JuAN PaBLO II en Centesimus Annus, nro.36: “En

las precedentes fases de desarrollo, el hombre ha vivido siempre condicionado bajo el
peso de la necesidad. Las cosas necesarias eran pocas, ya fijadas de alguna manera por
las estructuras objetivas de su constitucion corpoérea, y la actividad econémica estaba
orientada a satisfacerlas. Esta claro, sin embargo, que hoy el problema no es sé6lo ofrecer
una cantidad de bienes suficientes, sino el de responder a una demanda de calidad: cali-
dad de la mercancia que se produce y se consume; calidad de los servicios que se disfru-

tan; calidad el ambiente y de la vida en general.”

116 L ; . .
ZALDUENDO, Eduardo A. Economia: ciencia y realidad, Macchi, Buenos Aires,

1980, p. 30.
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apreciacion cientifica desde diversas perspectivas: socioldgica, econd-
mica, juridica’’.

Los procesos de produccidn y de consumo tienen sus leyes especifi-
cas, ya que cada uno busca maximizar sus oportunidades: la ley de
maximizacién de las utilidades y la ley de la maximizacién de los benefi-
cios. El consumidor buscara pagar el menor precio posible y a menor
precio consumird mas unidades. En cambio el productor a mayor precio
producira mas unidades, hasta tanto se igualen el costo marginal con el
ingreso marginal. El cdlculo racional que efectian la unidad de consumo
y la unidad de produccién se definen en un lugar abstracto denominado
mercado. Este alcanza la situacion de equilibrio cuando coinciden la
cantidad de bienes o servicios que unos estan dispuestos a adquirir y

otros a vender, a un precio determinado*®.

En cuanto supuesto econémico, esta destruccién o agotamiento de
los bienes esta en estrecha relacién con un concepto juridico: la finali-
dad tenida en mira por las partes al contratar. La funcién econémica de
la relacién juridica de consumo no es irrelevante para el derecho y se
convierte asi en uno de los elementos esenciales del contrato en cuanto
vinculo juridico que permite el consumo. De modo general, esta funcién
economica es la causa fin querida por las partes como supuesto tenido
en cuenta por el ordenamiento para determinar el contenido obligacio-

117 . . . -
Cfr. CONTE-GRAND, Julio, “Las relaciones de consumo. Perspectiva econémica y

juridica. Necesidad de una apreciacion integral”, en Defensa del Consumidor, LORENZETTI,
Ricardo y ScHOTZ, Gustavo, Coordinadores, Abaco, Buenos Aires, 2003, pp. 27-62, en p.
27.

18 Idem, pp. 39-41. El célculo de consumo configura el de produccién y viceversa,

aunque la relacién de consumo es mas determinante. Tanto la unidad de consumo como
la unidad de produccidn reflejan una relacién funcional, y asi para el productor la canti-
dad producida es funcioén creciente de los recursos disponibles y de una estructura de
costos determinada. A esto se le sumara la nocién de productividad, dato insoslayable de
la economia moderna, tanto para un productor individual como para el conjunto de los
agentes, ya se trate de un mercado interno o internacional. Los autores denominan a es-
te fenémeno “flujo circular del ingreso”. El mercado de productos indica qué producir, y
el de factores como y para quién producir. Cfr. MOCHON MORCILLO, Francisco y BECKER, Vic-
tor Alberto, Economia, Principios y Aplicaciones, McGraw-Hill, Segunda Edicién, Madrid,
1997, p. 39.
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nal del acuerdo de voluntades'”. Ese fin esta implicito en la definicion
juridica de la relaciéon de consumo, ya que el proveedor sabe que enfren-
te de él hay un sujeto que dara un uso directo del bien sin volcarlo de
nuevo al circuito de distribucién o produccién. Por otra parte, el consu-
midor busca un disfrute directo de ese bien'*’.

I.B.7. La debilidad del consumidor como sustento del régimen
protectorio

La realidad social y econémica del consumo tiene también una
perspectiva negativa, que influye en la debilidad estructural del consu-
midor, afectando su grado de libertad en las economias capitalistas y
globalizadas. La divisién funcional a que hiciéramos referencia mas
arriba, convierte al consumidor en el eslabdn que debe “ingerir” aquello
que se produce, de manera de mantener la dindmica del sistema. La ne-
cesidad de lucro de los productores y distribuidores no solo toma en
cuenta que las necesidades son permanentes, sino que exacerba esta
condicion'’. En algunos casos esto es asi de modo natural, por requeri-
miento de la misma corporeidad y su proceso vital. Pero en otros casos
hay que “producir” consumidores, de donde resulta el origen de sus ma-
yores debilidades'**.

119 Esta es la ratio legis del art. 2164 del CC. La causa es uno de los supuestos re-

queridos para ejercer la accidn redhibitoria, ya que el bien sobre el cual se efecttia el re-
clamo debe tener defectos ocultos u ostensibles “que la hagan impropia para su destino”,
que de conocerlos el co-contratante “no la habria adquirido o habria dado menos por

ella”.

120 . - . .
En una primera etapa la proteccion del consumidor estuvo ligada a un esquema

contractualista, para adoptarse actualmente el hecho juridico de consumir como activan-
te del sistema. Del acto juridico bilateral se pasa al hecho juridico. Cfr. LORENZETTI, Ricar-

do Luis, Consumidores, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2003, p. 17.

121 ciyro CALDANI, Miguel Angel, “Reflexiones para la jusfilosofia del consumo”, In-

vetigacion y Docencia Nro., Rosario, Vol. 33, 2000, p. 86.

122 Al decir de PoLo, la cultura es el mundo humano, creado por el hombre pero

como una continuacién de la naturaleza. En la medida que los artefactos (que es la cultu-
ra objetivada) se idolatran como fines, ontologizandolos, pasan a ser algo absoluto, y del
consumo nos trasladamos al consumismo.Cfr. PoLo, Leonardo, Quién es el hombre. Un es-
piritu en el mundo. Rialp, Madrid, 1991, p. 175. No menos relevante es la reflexiéon de
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Se trata de aprovechar los beneficios del desarrollo econémico sin
caer en sus desbordes. Habra que hacer uso de todas las herramientas
para hacerlo mas justo y en definitiva mas humano. Esto lleva a que los
juristas integren las enseflanzas de la economia, la sociologia, la psicolo-
gia, la antropologia, etc. '**

a) La debilidad cognoscitiva

La debilidad del consumidor puede estudiarse desde la perspectiva
de su menor capacidad econémica frente al proveedor. Esto de por si no
haria necesario un régimen diferenciado, ya que del menor poder no ne-
cesariamente se deriva una desventaja negocial. Tampoco el hecho de
que la posicién juridica de una parte sea prominente en cuanto experto
en el tipo de negocio que se trate significara per se una situacién de des-
ventaja o detrimento en los derechos del consumidor'*. Pero en el mar-
co del funcionamiento del mercado, la experiencia técnica y la juridica
junto con las técnicas publicitarias de conquista de la capacidad adquisi-
tiva de los consumidores, crean un estado de situaciéon que afecta la re-
lacién econdmica, la preponderancia juridica y la capacidad de discer-

JuaN PaBLo II: “La demanda de una existencia cualitativamente mas satisfactoria y mas ri-
ca es algo que si legitimo; sin embargo hay que poner de relieve las nuevas responsabili-
dades y peligros anejos a esta fase histérica. En el mundo, donde surgen y se delimitan
nuevas necesidades, se da siempre una concepcién mas o menos adecuada del hombre y
de su verdadero bien. A través de las opciones produccién y de consumo se pone de ma-
nifiesto una determinada cultura, como concepcién global de la vida. De ahi nace el fe-
nomeno del consumismo”. JUAN PaABLo Il, Carta Enciclica Centesimus Annus, 1 de mayo de

1991, Nro. 36.

123 ciuro CALDANI, Miguel Angel, “La debilidad del consumidor en la sociedad de

consumo”, Investigacion y Docencia, Vol. 28 (1997), Rosario, p. 33.

124 Epun plano filoséfico y antropolégico, la denominada “postmodernidad” ha da-

do lugar a un “sujeto disuelto en el presente”, que tiene como manifestaciones la busque-
da inmediata del bienestar, la corrupcion, la drogadiccién y también el consumismo. El
capitalismo necesita de consumidores “segmentados” y diversificados, que se sientan
distintos y halagados. En el fondo late su instrumentalizacién, por lo que urge el amparo
mediante la autoproteccion, individual y colectiva, y también a través del Estado. Cfr.
Ciuro CALDANI, “Desde la proteccion del propietario a la proteccidon del consumidor y el
usuario...”, p. 1027
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nimiento y libre eleccion. Esta debilidad cognitiva es la base y funda-
mento de las demas'*.

Para la mayoria de los autores la caracteristica diferencial de la rea-
lidad econémica subyacente a la relacién de consumo y que motiva al-
gunos aspectos de un marco protectorio se sustenta basicamente en la
diferencia de informacion disponible por esta persona frente a su con-
traparte'®®. Los economistas califican como “desasimetria” a esta parti-
cular caracteristica de la informacidn, y los costos asociados a la dispo-
sicién 6ptima'?’. La informacion es necesaria para tomar una decision
razonada, ponderando los pros y contras, los beneficios y pérdidas, la
entidad de los riesgos que se asumen. Esta informacién usualmente es
brindada por el proveedor'?,

125 Cfr. Lima MARQUES, “Observaciones y propuestas...”, nros. C.1. y C.2. En este sen-

tido, es muy interesante el argumento expuesto en un voto en disidencia en una decision
de nuestro maximo Tribunal. Se trataba de una ley provincial que obligaba a brindar a
los consumidores informacién detallada del servicio telefonico, aparentemente de modo
mas exigente y costoso que lo requerido por la legislacion nacional reglamentaria del
servicio. “El principio protectorio de los consumidores es un mandato que debe llevar a
realizar los mayores esfuerzos hermenéuticos a los fines de obtener una igualdad nego-
cial informativa, la que a su vez es coherente con la buena fe contractual. La nocién de
igualdad constitucional exige establecer instrumentos que disminuyan las distancias
cognoscitivas que existen entre expertos y profanos en el ambito de las prestaciones. El
principio de la transparencia en el mercado favorece la difusién de la informacién, ya
que ésta es el antidoto del error, y por ello los incentivos de conductas que permitan su
difusion fortalecen bienes colectivos como la competencia (art. 43 de la Constitucién Na-
cional). La difusién informativa en cabeza de los expertos es también una decisién efi-
ciente en términos econémicos, ya que son los prestadores quienes la pueden difundir a
un costo notablemente inferior al que deberia asumir el consumidor”. Considerando 9¢
del voto en disidencia de los Dres. Ricardo LORENZETTI y Ratl ZAFFARON], en la causa “Tele-
fonica de Argentina S.A. s/ accién de inconstitucionalidad”, 11 de julio de 2007, Fallos

330:3098.

126 Entre otros, MOSSET ITURRASPE, Jorge, Defensa del Consumidor, Ley 24.240, Ru-

binzal-Culzoni Editores, 22 Edicién actualizada, Santa Fe, 2003, pp. 27-29. KEMELMAJER DE
CarLuccl, Aida, “Publicidad y Consumidores”, en Revista de Derecho Privado y Comunita-

rio Nro 5, pp. 64 y ss.

127 Cfr. MocHON y BECKER, Economia..., p. 235y ss.

128 cfr Mac DoNALD, Andrea Fabiana, “El consumidor, la asimetria de la informacién

y los precios discriminatorios”, Suplemento de Derecho del Consumidor, EI Dial,
4/2/2005, http://www.eldial.com.ar/bases/xacceso link.asp?base=50&id=1368, tltimo
acceso 24/8/2010.
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En muchas ocasiones, en el contexto socioeconémico del trafico de
masas, el consumidor no domina el curso de sus actos sino que hace lo
que le indica —o al menos le incentiva— el proveedor, dando lugar a la
paradoja de su debilidad sustancial en la relaciéon econdmica de aprovi-
sionamiento. Para mantener una economia de escasez, se requiere o
bien destruir riqueza o forzar el consumo. De aqui que la mercadotecnia
se convierte en instrumento al servicio de esta permanente necesidad.

Los medios de comunicacion transmiten y saturan con mensajes de
escasez, especialmente sicologica. La debilidad del consumidor no esta
en “que le provean productos defectuosos, sino que le hagan consumir
haciendo estallar su personalidad”**’. Consideremos un ejemplo. Un su-
puesto de dominio técnico y econdmico estd dado por la posibilidad del
empresario de desarrollar la actividad publicitaria a partir de la marca
antes que de los atributos de los productos o servicios. El empresario
tiene la capacidad de determinar los mensajes y por lo tanto generar
percepciones, del modo, momentos y lugares mas convenientes, influ-
yendo asi en los deseos de los consumidores. El dominio técnico de los
mensajes (y por tanto de la oferta) aplica las herramientas derivadas de
las ciencias de la comunicacidn, la semidtica y la simbologia, la sicologia
aplicada, la sociologia, etc.*’. Estas particulares circunstancias daran
origen a mecanismos de proteccion especificos, como luego analizaré en
V.E.3,p.527 y ss.

129 cruro CaLDAN], “Reflexiones para la iusfilosofia del consumo”, p. 87.

130 Los economistas suelen distinguir entre las fallas del mercado producidas por
la informacién imperfecta de que dispone el consumidor, de aquellas derivadas de habi-
tos de consumo, ya sea comunes a los modos generales de comportamiento o en un mer-
cado especifico. En ambos casos se pueden producir dafios al consumidor, y las estrate-
gias de intervencidn para salvar esas desasimetrias seran diferentes en cada circunstan-
cia. Cfr. OCDE, Directorate for Science, Technology and Industry Committee on
Consumer Policy, “Roundtable on economics for consumer policy”, Documento
DSTI/CP(2007)1/final, 26 de julio de 2007, disponible en www.oecd.org/document/, p.
9yss.
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b) La debilidad econémica

El iter histérico de la percepcion de la debilidad del consumidor
comienza con la revolucion industrial, que requeria estructuralmente
una escala de producciéon mayor para que el maquinismo resultara efi-
ciente. Esto llev6 a una concentracion productiva en las grandes empre-
sas, en contradiccion con el anterior sistema productivo del artesanado.
A mayores niveles de produccién se hizo imposible sostener el creci-
miento econémico manteniendo la inmediatez en el aprovisionamiento
o la prestacion del servicio, perdiéndose la relacién directa entre el
comprador y el vendedor. Entre otros efectos, la nueva situacion requi-
ri6 necesariamente de la contratacion predispuesta como instrumento
de venta y de la publicidad como medio de acercamiento impersonal a
los clientes-usuarios'®".

Sin duda alguna ahora estamos ante un fenémeno semejante, que se
repite y profundiza en el marco del comercio internacional, manifestado
en la creciente oferta de productos derivados de la aplicacion de la cien-
cia a la produccion, el creciente acceso de los ciudadanos a los mercados
y la reduccién de precios debido a la mayor escala derivada de la inter-
nacionalizacion. Los medios de comunicacién globalizados nos presen-
tan los productos disponibles por igual para personas de todos los con-
tinentes. También las publicidades estdn omnipresentes y, por ejemplo,
acceden a los habitats mas diversos por la universal adhesion a especta-
culos deportivos o artisticos de impacto mundial*,

Si para actuar se necesita conocer, la menor informacién respecto
del producto o servicio y de las condiciones de acceso y disfrute llevan a
una decisién potencialmente errdnea, sin que se pueda advertir plena-

131 Cfr. PERUGINI ZANETTI, “Derecho Internacional Privado del Consumidor”, p.3.

132 g proceso econémico mundial tuvo un paralelo desarrollo iusfiloséfico. Ciuro

CALDANI afirma la existencia de un ciclo histérico de las perspectivas filoséficas del dere-
cho privado que va desde la idea moderna lockeana de la formacién del derecho para la
proteccion del propietario, luego pasa por una edad contemporanea centrada en la pro-
teccion del productor, hasta la idea postmoderna actual de la proteccién del consumidor
y del usuario. Cfr. Ciuro CALDAN], “Desde la proteccién del propietario a la protecciéon del
consumidor y el usuario...”, p. 1022.



62 LAS RELACIONES DE CONSUMO TRANSFRONTERIZAS

mente los pros y contras de la operacion juridica que se lleva a cabo.
Una decisiéon econémica siempre se hace en un contexto de incertidum-
bre, con informacién escasa. Pero si la escasez de informaciéon es una
constante, la que ademas puede ser errdnea, esto habilita un régimen
que equipare esta disparidad. El consumidor prestara atencion al precio
como “resumen” de informacioén, sin conocer todos los costos y benefi-
cios marginales que incluye la adquisicion. Se genera asi una imperfec-
cion del mercado que otorga al proveedor cierta preponderancia en la
negociacion'>.

De todos modos, también desde una perspectiva econémica, la pro-
teccién excesiva del consumidor podria jugar en su contra, ya que s6lo
las grandes corporaciones estarian en condiciones de atender una alta
exigencia de resguardos legales. Las pequefias economias empresarias,
por su menor escala, deberian trasladar a los precios el mayor riesgo de
atender reclamos y satisfacer las pretensiones proteccionistas, alentan-
do de ese modo la concentracién econémica’*.

Vemos, por tanto, como las debilidades informativa y econémica
generan la juridica. La menor capacidad funcional para analizar y pon-
derar la informacién permite que la relacién conmutativa potencialmen-
te afectada ab origine pueda ser compensada en su desasimetria me-
diante la intervencién protectiva, propia de la justicia conmutativa'®.

133 Cfr. MOCHON y BECKER, Economia..., p. 235.

13% Cfr. Cluro CALDANI, Miguel Angel, “La debilidad del consumidor...”, p. 35. En el

mismo sentido, FERNANDEZ ARROYO Derecho Internacional Privado de los Estados del

MERCOSUR, p. 63.

135 Cfr. CoNTE GRAND, “Las relaciones de consumo...” p. 46 y ss. También LIMA

MARQUES, “Observaciones y propuestas...”, nro. C.2.: “Aqui los dos grandes principios de
la justicia moderna (libertad e igualdad) se combinan, para permitir el limite a la liber-
tad de uno, el tratamiento desigual a favor de otro (favor debilis), compensando la fragi-
lidad/vulnerabilidad de uno con normas ‘protectivas’, controladoras de la actividad del
otro, y resultando el reequilibrio de la situacion factica y juridica”.
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c¢) La debilidad juridica: justicia distributiva y conmutativa

Atendiendo a estas consideraciones, el derecho del consumo se
planteé originariamente como un clasico estatuto, al excluir una catego-
ria de sujetos del régimen general del Codigo Civil y establecer normas
imperativas que otorgaran una proteccidn supletoria respecto a la de los
demas ciudadanos. De ese modo, se propuso superar la igualdad, al do-
tar de facultades imperativas a una amplia categoria de individuos por
sobre el resto de los actores sociales’*. Frente a la desigualdad en la
conmutacion, la legislacion de tutela del consumidor se convirtié en el

ejercicio preventivo de la justicia correctiva, agregdndose a los remedios
existentes en el régimen general'?’.

El consumidor asume los contornos juridicos que lo definen hacia la
década del ’'70. Si bien siempre han existido consumidores en la acep-
cion técnica-econdémica del término, antes de esa época no eran consi-
derados por el Derecho como merecedores de un marco normativo dife-
renciado’®®. El cimulo de disposiciones especificas de la regulacién de
operaciones de consumo, con autonomia legislativa, doctrinal y juris-
prudencial, se asemeja a los “estatutos” de la antigiiedad, propios de los
artesanos o los comerciantes. Por lo general, la situacion factica particu-

136 . . A
Esta pareceria ser la tendencia legislativa, al menos tal como aparece en el pro-

yecto de reforma del Cédigo Civil. Cfr. STRATTA, Alicia Josefina, Apuntes sobre el Proyecto
de Cédigo Civil de la Reptiblica Argentina (Comision 685/95) — Su influencia en los con-
tratos, Biblioteca de la Academia de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, Institu-
to de Derecho de la Empresa, Buenos Aires 2001, ps. 103 y siguientes. En el mismo sen-
tido, cfr. GELLI, Maria Angélica, Constitucién de la Nacion Argentina, Comentada y Concor-
dada, Tra. Ed. ampliada y actualizada, La Ley, Buenos Aires, 2006, p. 470. “Desde luego,
el principio que favorece al consumidor, en caso de duda acerca del contenido del con-
trato, es una aplicacion del principio de la buena fe, antiguo pilar del liberalismo. Pero
cuando ese principio se aplica a las normas tuitivas de una categoria personal —que en
caso de usuarios y consumidores incluye a todas las personas, pues todas en algiin mo-
mento consumen o utilizan servicios— excede las fronteras de la buena fe para ingresar

en el area de la justicia social”.

137 Cfr. LORENZETTI, Ricardo, Las normas fundamentales de Derecho Privado, Rubin-

zal-Culzoni Editores, Santa Fe, 1995, pp. 16-17. Este autor lo denomina “microsistema de
proteccion del consumidor”. Buscando restaurar el principio de la igualdad, establece

una desigualdad légica ab initio.

138 Cfy, BOURGOIGNE, Elementos..., p. 20.
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lar y original, que diferenciaba a ciertos sujetos, al menos en algunos as-
pectos, de otros grupos o individuos —ya sea por el desarrollo de una
actividad especifica o por una situacion transitoria— impulsaron la
adopcién de marcos juridicos desgajados del tronco originario, impo-
niendo a ese grupo o a los que no pertenecian al mismo, derechos y
obligaciones que importaban una cierta segregacién o proteccion.

Asi concebidos, los consumidores abarcan en su composicion a to-
dos los ciudadanos que participan de la definicién prevista en el siste-
ma; pero la categoria resulté de tal amplitud que terminé proyectando
su influencia en toda la actividad econdmica. Asi, lo que originariamente
apareci6 como una proteccion especifica —si bien para una categoria
amplisima de contratantes—hoy dia es mas conveniente que se encuen-
tre inserta en las bases del sistema. En el proceso de codificacion-
descodificacién-recodificaciéon parece oportuno volcar los principios
nuevamente a la generalidad del sistema ya que lo que era un apéndice
o0 excepcion, hoy es parte de la base del ordenamiento. No se concibe el
funcionamiento econémico de la sociedad sin consideraciones juridicas
que incluyan formas de contratar protectivas del consumidor, ya que los
presupuestos econdmicos que le han dado origen (la produccién y dis-
tribucién masiva y la concentracién y dominio de la relaciéon econdémica)
son inescindibles en el contexto actual'®’,

En palabras de CIURO CALDANI,

“En el complejo axioldgico, la situacion del consumidor evidencia
una tensa relacion entre el valor justicia (y los valores que ésta puede de-
fender, salud, verdad, belleza, amor, etc.), y el valor utilidad. En muchos
casos, este valor se arroga espacios que corresponde a la justicia. A su
vez, muestra la necesidad de esclarecer si, en caso de resolverse la pro-
teccién ésta ha de encararse con miras al bien particular o también como
instrumento del bien comiin (lo que lleva respectivamente a areas juspri-

vatistas o juspublicistas)*°.”

139 Cfy, LORENZETTI, Ricardo Luis, Las normas fundamentales de derecho privado, Ru-

binzal-Culzoni, Santa Fe 1995, p. 16 y pp. 34 y ss.

140 cruro CALDANI, “Reflexiones para la jusfilosofia...”, p. 88.
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La relaciéon de consumo, en Argentina protegida por la LDC, es per-
cibida por el legislador como genéticamente desequilibrada, en virtud
de que una de las partes —el comerciante o el empresario— cuenta con
medios técnicos y experiencia muy superiores a los del consumidor. En-
tre estos medios técnicos a su disposicion, el empresario cuenta con
asesoramiento legal cualificado y experto, que le permite configurar la
relacion juridica de tal modo que el consumidor no puede variar esos
contenidos obligacionales aparentemente secundarios, lejanos al nticleo
del precio y otras pocas condiciones esenciales de la operacidn.

Es por este motivo fundamental que el legislador ha intentado pre-
determinar ciertos elementos de la relacién de consumo, de tal manera
que se restablezca el equilibrio de una conmutacién genéticamente des-
balanceada. No es suficiente, desde la perspectiva sistémica del orden
juridico, que las partes hayan consentido de modo voluntario a la rela-
cion: el objeto del consentimiento debe ser ajustado. La normativa de la
defensa del consumidor de los distintos paises ratifica que la legitimidad
de los intercambios no radica en el mero consentimiento (el vinculo de
la relacién), sino en un consentimiento que recae sobre una adecuada o
justa proporcién por la que se da el equivalente de lo que se recibe (el
objeto de la relacion). La proteccidn, por tanto, no radica en favorecer
una situaciéon de personal debilidad, sino en la medida que el ejercicio
del rol afecte el equilibrio de la relacién de consumo'*'. He aqui una op-
cion que tendra sus efectos en el régimen protectorio transfronterizo.

141 . , — S
En esta asimetria se fundamenta, en definitiva, el principio pro consumptore,

que “[T]oma en cuenta especificamente la posicién de debilidad estructural en el merca-
do. En los casos anteriores, se tomaba en cuenta una falla coyuntural del mercado, situa-
cién en la cual un deudor es débil por circunstancias del caso. En cambio ahora se pre-
tende tomar en cuenta una falla estructural. Esta se relaciona con la conformacién asi-
métrica: la ideacién, produccién y difusiéon de la existencia de bienes se concentra
progresivamente, mientras que el consumo se dispersa. LORENZETTI, Ricardo, “El derecho
privado como protecciéon del individuo particular”, Revista de Derecho Privado y Comuni-
tario, Nro. 7, El Derecho Privado en la reforma constitucional, Rubinzal Culzoni Editores,
1994, p. 56. Otros autores indican: “la calidad de consumidor no es ontoldgica, sino que
versa acerca de una funcién o rol que un sujeto cumple en el universo de las relaciones
negociables y cuya delimitacidn define el cardcter para ampararse en las normas del es-
tatuto consumerista”. JUNYENT Bas, Francisco y DEL CERRO, Candelaria, “Aspectos procesa-
les en la Ley de Defensa del Consumidor”, LL 2010-C, pp. 1281-1297, en 1284.



66 LAS RELACIONES DE CONSUMO TRANSFRONTERIZAS

Por tanto, soy de la opinidn de que no se trata de crear una categoria de
sujetos, calificados por una nueva “incapacidad”.

I. C. LAS PARTICULARIDADES DE UN SISTEMA PROTECTORIO GLOBAL

I. C. 1. Las justicias conmutativa y distributiva en el orden interna-
cional

Como dijimos, las relaciones entre consumidores y proveedores son
basicamente de naturaleza conmutativa'*’. De alli que la proteccion del
consumidor no puede proyectarse sino a partir del reconocimiento de la
existencia del marco econ6mico e institucional en el que ese consumidor
actia y se relaciona. Estos conceptos deben aplicarse al contexto trans-
fronterizo, donde se verifica igual situacion de debilidad estructural'*.
Sin duda la concurrencia de principios de la justicia conmutativa con la
distributiva tiene dificultades particulares en el orden internacional.

El mercado globalizado y sus caracteristicas e imperfecciones seran
relevantes para determinar, por ejemplo, el grado de responsabilidad
resultante por la calidad de los productos y servicios, los deberes de in-
formacidn a brindar al consumidor, la proteccién adecuada de los dere-
chos relacionados como la vida, la seguridad, la salud, la integridad fisi-
ca, la protecciéon del medio ambiente, la justicia contractual y la repara-
cion de dafios, entre otros. Un proveedor internacional esta en mejores
condiciones que un consumidor extranjero para verificar el cumplimien-
to de sus obligaciones, ya que la profesionalidad implica mejor conoci-

142 . . -
“La tutela del consumidor importa, como base, el reconocimiento de los dere-

chos que emanan de su posicién en la relacion conmutativa”. CONTE-GRAND, “Las rela-
ciones de consumo...”, p. 46. Cfr. también CALLIES, Gralf-Peter, “Transnational Consumer
Law: Co-Regulation of B2C-E-Commerce”, Comparative research in law & political econ-
omy, Law Research Institute Research Paper Series, Research Paper 3/2007, Vol. 03 No.

03 (2007), disponible en http://ssrn.com/abstractid=988612, p. 1.
143

Cfr. SaANTOS BELANDRO, “El consumidor y el acceso a la jurisdiccién dentro del
ambito del MERCOSUR”, Antecedentes.
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miento de las cosas, de lo que se derivara mayor responsabilidad por las
posibles consecuencias de su conducta comercial***.

Incluso se puede afirmar que el consumidor extranjero tiene menos
informacién que el nacional del propio mercado del proveedor. Como
suele reconocerse, los consumidores, en una sociedad de masas, tienen
una inherente incapacidad para protegerse a si mismos de modo efecti-
vo por las conductas fraudulentas o indebidas, lo cual se agrava en las
relaciones con proveedores fisicamente distantes y por lo general con
mayor poder financiero. La distancia geografica y cultural sugiere una
debilidad en los controles para prevenir conductas abusivas de provee-
dores extranjeros, en muchos casos anénimos**.

Cada una de las dos especies de lo justo particular tiene su campo
de accién. La justicia distributiva requiere de alguien que ejerza la fuer-
za para hacer efectivos los repartos de las cargas, honores y riquezas. En
el derecho interno no hay inconvenientes, ya que el Estado, por medio
de normas imperativas o de policia econémica, puede equilibrar la si-
tuacién desasimétrica entre proveedores y consumidores. Pero el mis-
mo Estado no tiene esa potestad soberana en el plano internacional,
quedando el peso de los repartos en la justicia conmutativa'*.

1% Art. 902 del CC: “Cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno co-

nocimiento de las cosas, mayor serd la obligacion que resulte de las consecuencias posi-

bles de los hechos”.

145 oy, ISSACHAROFF, Samuel, “Group Litigation of Consumer Claims_ Lessons from

the U.S. Experience”, Texas International Law Journal, Vol. 34, 1999, pp. 135-150, en

135.

146 Respecto de las distinciones operativas de ambas formas de los justo particular,

puede consultarse a DESPoTOPOULOS, Constantin, “El synallagma”, Revista Ius Publicum,
Escuela de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Chile, Afio 2005, Vol. 14, pp.
11-25. «Pero, en el marco de ese ambito comun, cada una de las dos especies de lo justo
particular, tiene su campo de accién propio: lo “justo distributivo” tiene por campo de
accién las “distribuciones de honor, o de bienes materiales, o de otros bienes suscepti-
bles de ser repartidos entre los que participan en la comunidad politica” (1130b 31-32);
lo “justo correctivo” tiene por campo de accién los “synallagmata” que, por otra parte,
tienen por objeto todos los bienes, objetos de las “distribuciones” y, ademas, la “seguri-
dad -no susceptible, ella, de ser repartida -: es decir, el conjunto de los bienes que cons-
tituyen el ambito de lo justo particular. Por otra parte, lo justo correctivo se distingue de
los justo distributivo porque su principio es la “proporcién aritmética”, que comprende
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Si lo que se pretende es que “no consuman segun se establece afue-
ra de si mismos sino desde su propia interioridad'*’”, hay que atender a
la libertad de elegir con la consiguiente disponibilidad de informacion.
Esta preocupacién dificilmente pueda ser resuelta desde una adecuada
determinacioén de la jurisdiccion, ya que el amparo debe ser preventivo;
aun los eventuales resarcimientos no resuelven la desproteccién estruc-
tural, porque solo atienden a los eventuales incumplimientos. La juris-
diccion actaa frente al perjuicio efectivo, y las actividades previas vincu-
ladas a los aspectos éticos del consumismo no caben en este analisis.

Tal vez los mejores esfuerzos estén relacionados a los deberes de
informacién, la publicidad engafiosa, la buena fe en la celebracion de los
contratos. En el tema que nos ocupa, la jurisdiccién competente, tal vez
poco se pueda hacer desde esta perspectiva de debilidad congénita ori-
ginada en las presiones del consumismo, previas a la manifestaciéon del
perjuicio. ;En qué medida la resolucidn anticipada de los conflictos ju-
risdiccionales puede actuar sobre la intensa actividad de conquista de la
voluntad del consumidor?

I. C. 2. Lo debido en justicia al consumidor transfronterizo

Una vez determinado quién es el sujeto y cudles son sus circunstancias,
podemos adentrarnos a considerar al derecho como la misma cosa justa, lo su-
yo de ese alguien, lo que le es debido en justicia. En la vuelta de TOMAS DE AQUINO
del ius al iustum, que analiza GRANERIS, queda claro que lo importante no es el
entramado de normas, aunque estas también son necesarias'*®. La razén de jus-
ticia del derecho del consumo también esta en la lex naturalis, que esta en las

cosas, que aun cuando es inmutable por participar de la ley eterna, tiene cierta

el tratamiento igual de las personas en causa (1132a 1-6); mientras que el de lo justo
distributivo es la “proporciéon geométrica”, implicando ésta el tratamiento de los ciuda-

danos segun su valor (1131a 14-1131b 17,1130b 32-33, 1131b 27-32)».

147 Cfr. Cluro CALDAN]J, “La debilidad del consumidor...”, p. 35.

8 Cfr. GRANERIS, Contribucién tomista a la filosofia del derecho, pp. 62-63. También

se refiere a esto, de modo mas extenso y con el fundamento de autores anglosajones,
FINNIS, Ley Natural y Derechos Naturales, pp. 308-317.
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elasticidad, porque la naturaleza debe ser entendida como cierta direccién de
nuestros actos hacia el fin. La ley natural recibe determinaciones positivas para
regular la vida humana y en sociedad, y una de ellas es el derecho del consu-
m0149.

La racionalidad es indispensable en la eleccién entre opciones inde-
terminadas. No hay determinacién previa porque se trata de un ambito
de libertad, en el que es posible elegir. Esa eleccion debe ser racional y
justificarse, lo que no seria posible si sélo se tratara del arbitrio del pro-
ductor-profesional que busca imponer sus condiciones quebrantando la
igualdad™®. En la justicia conmutativa la racionalidad esta dada por una
igualdad aritmética, en la que lo que uno gana, el otro deja de percibir, y
si se quiere restablecer la justicia, se debe volver a la igualdad origina-
ria. No se trata una proporcionalidad, sino de tener lo mismo que antes
de efectuarse los intercambios o de que sucediere el hecho dafioso™™.

Otro modo de considerar lo justo es atender a la juridicidad como
conjunto de notas que distinguen al “derecho” de aquello que no lo es',
Aplicado al derecho del consumo, sera justa aquella situacién socioeco-
némica por la que una persona se provee de bienes o servicios en el ex-
tranjero en un contexto de amparo por parte del sistema; asf, el derecho
positivo lo reviste de esas facultades en su favor. La positividad puede
darse ex forma o ex causa. Las notas de la juridicidad son (i) el débito,
(ii) la alteridad, (iii) la igualdad. E1 débito es la raz6n de justicia. La alte-
ridad implica otro a quien algo le es debido. La igualdad es la medida,
tanto de la cosa debida, como de la obligacién inherente, como de la fa-
cultad correspondiente. Si estos elementos juridicos los pone la natura-
leza, la positividad es ex forma. Si uno o todos los elementos son puestos
por la ley, la positividad es ex causa™®>.

149 Cfr. GRANERIS, Contribucién tomista a la filosofia del derecho, p. 66.

150 ¢y, FINNIS, Ley Natural y Derechos Naturales, pp. 308-317.

151 ARisTOTELES, Etica a Nicémaco, libro V, 1132 a) y b).

152 Cfr. GRANERIS, Contribucién tomista a la filosofia del derecho, p. 77.

153 Idem, p. 78.
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En el caso del derecho del consumo, en los que se trata de aplica-
ciones de justicia correctiva frente a desequilibrios genéticos de una re-
lacion privada, estamos ante una juridicidad ex causa en la mayoria de
las situaciones. Sin embargo, creo que el caso de la garantia de defensa
en juicio a favor del consumidor, merece un juicio particular. Por tratar-
se de una cuestion fundamental, sin perjuicio de la mayor o menor con-
crecion que reciba por parte de los distintos ordenamientos, se trata de
una positividad ex forma, en razén de que bien puede considerarse un

derecho natural®®*.

En definitiva, la razén de ser de la constelacion de derechos subjeti-
vos de que se ha investido al consumidor esta dada porque estructural-
mente en el intercambio una de las partes no actiia en pie de igualdad.
En este orden de ideas, el consumidor es protegido en la medida que su
reclamo o su atribucién patrimonial u obligacional tenga por fundamen-
to una justa relacién y no mas alla de esto. Una actitud excesivamente
tuitiva hacia el consumidor hubiera incurrido en la injusticia contraria a
la que se intent6 solucionar, dejando desprotegido a quien antes era co-
contratante que imponia todas las reglas de juego. Asi, seria injusto que
un consumidor pretendiera una garantia de diez afios para la compra de
un electrodoméstico y que la ley se lo otorgase. Si la pretension concreta
en relacion con ese objeto no se corresponde, el desequilibrio de las
contraprestaciones rompe la correcta relacién de justicia contractual?ss.

Asf las cosas, la equivalencia de las prestaciones, en busca de la cual
interviene la defensa del consumidor, no esta limitada a las condiciones
esenciales del contrato, como por ejemplo el precio, sino que el acuerdo
de voluntades, bien mirado, es el resultado de un conjunto de elemen-
tos. La cosa o servicio objeto del intercambio se integra por un lado por
la materialidad sustancial de ese objeto, pero, ademas, contiene toda
una serie de facultades con contenido obligacional, incluidos deberes de

1% Nos remitimos a su tratamiento en detalle al Capitulo IV.

155 Cfr. Sanz, Carlos Raul, “Reflexiones ius-filoséficas en torno a la problematica ac-

tual del contrato”, LL 1978-D-945. Allf se estudia la nocién de equilibrio del sinalagma,
tal como originariamente la concibid Aristételes. La adecuada interrelacién de los hom-
bres lleva implicita la reciprocidad en los cambios.
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conducta o de abstenciéon. Todos esos elementos pueden ser motivo de
un fino andlisis y mensurarse econémicamente con mayor o menor de-
talle. Los riesgos de que ocurran eventos de cualquier tipo son frecuen-
temente analizados en algunas industrias de tradicional consumo masi-
vo, como los seguros, la medicina prepaga, la banca minorista, etc. Los
patrones estadisticos recurrentes llevan a redactar cldusulas que exclu-
yen algunos de esos riesgos, o los acotan en su margen de incertidum-
bre, o los compensan con contraprestaciones adecuadas.

Quienes por su habitualidad y recursos tienen la facultad de hacer
la previsién de estos riesgos, es frecuente que predispongan a su favor
el contenido contractual. Esto no mereceria objecién alguna si, en un
mercado de competencia perfecta, con consumidores plenamente in-
formados y sin costos de transaccion, esos contenidos obligacionales se
tradujeran en diferentes precios finales por parte de los oferentes-
empresarios. Pero el andlisis de la realidad nos sugiere —mas que una
simple intuicién— que estas condiciones son meros ideales de “labora-
torio”.

He aqui entonces el quid de la proteccion: restaurar la justicia con-
mutativa de una relacién de consumo que nace genéticamente desequi-
librada. Corresponde analizar si las tradicionales ramas juridicas, como
el derecho de las obligaciones o de los contratos, también en los aspec-
tos iusprivatistas multinacionales, son suficientes para resolver en justi-
cia los conflictos que surgen de la debilidad funcional del consumidor en
la relacién de consumo. El desafio consiste en trasladar las politicas pu-
blicas de proteccion de la parte débil al plano internacional®,

156 E] Derecho Internacional Privado tradicional parte de una concepcién liberal,

en cuanto respetuosa de la decisiones soberanas sobre el mejor modo de regular las dis-
tintas instituciones juridicas. Sin embargo, en el fondo, el elemento internacional suele
resultar secundario respecto de las propias definiciones vinculadas a los intereses colec-
tivos. Cfr. WaI, Robert “Transnational Liftoff and Juridical Touchdown: The Regulatory
Function of Private International Law in an Era of Globalization”, Columbia Journal of
Transnational Law, Vol. 40, 2002, pp. 209-274, en pp. 238-240. Respecto de la prepon-
derancia de los ordenamientos internos en la salvaguarda de los intereses colectivos,
este autor agrega: “The supremacy of the municipal in traditional private international
law also served the purpose of advancing policy interests such as effective regulation of
private relations, protection of social interests, and legal diversity. These are also cosmo-
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I. C. 3. El contenido econémico del consumo en un contexto inter-
nacional

En las relaciones de consumo transfronterizas esta finalidad eco-
noémica debera ser considerada de modo independiente, tanto para cali-
ficar al sujeto consumidor como para la relacién juridica de consumo.
De ahi que el hecho econémico subyacente pueda dar origen a una cali-
ficacion autarquica. Asi, en el caso de que la relaciéon de consumo impli-
que la entrega de una cosa, el aseguramiento de un bien, o la disposiciéon
de dinero en mutuo, no se trata de una entrega genérica, o de cualquier
aseguramiento. Por ejemplo, se calificara como lugar de cumplimiento
una compraventa de consumo transfronteriza a la entrega con transfe-
rencia del dominio que permita el uso y goce de modo directo por un
consumidor, por lo general en su lugar de residencia. O bien serd una
obligacién de cubrir un riesgo o contingencia en el que el beneficiario de
la péliza de seguro es un consumidor o sus causahabientes y que impli-
que la efectiva puesta a disposicion de la indemnizacién para el benefi-
ciario sin tramites o gastos que agraven su percepcion.

La visién econémica merece otra consideracion desde la perspecti-
va internacional. Un consumidor que desea satisfacer sus necesidades
fuera de su mercado nacional, contando con productos o servicios rela-
tivamente sustitutos, también estd tomando una decisioén racional. Hace
un calculo de costos y beneficios, y por lo tanto asume también un ries-
go. Si decide comprar un producto en el extranjero, pudiendo comprar
el mismo producto en el mercado nacional, ha tomado en cuenta los cos-
tos y beneficios. Es probable que comprando en otro pais se beneficie de
distintas incidencias arancelarias o tributarias, o ahorre el costo implici-
to de la cadena de distribucién o de servicios técnicos autorizados exis-
tentes en su propio pais.

politan values, but values that were understood to be best protected through domestic laws
and institutions”. Ibid, p. 243. En igual sentido, REIcH, Norbert, “Transnational Consumer
Law — Reality or Fiction”, Penn State International Law Review, Vol. 27, Spring 2009, pp.
859-868, en 860.
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En definitiva esto se traducira en un menor precio, que estara aso-
ciado (probablemente de modo imperceptible para él) a un distinto ni-
vel de prestaciones, no ya del producto en si sino del conjunto de condi-
ciones de pleno disfrute: no tendra disponible el mismo servicio estatal
de resolucién de conflictos via judicial, ni podra reclamar la garantia o
conseguir repuestos con la misma facilidad. No significa que los servi-
cios técnicos en el extranjero sean peores, pero sin duda hara uso de
ellos —si puede— allende las fronteras.

La caracteristica de internacionalidad, en cuanto vincula la opera-
cion a distintos ordenamientos juridicos, implica diferentes condiciones
contextuales, que no seran indiferentes en su estructura general. En re-
sumidas cuentas: no puede pretender que sus beneficios por comprar a
un menor precio en el extranjero no le acarreen sus respectivos costos o
al menos algunos riesgos®’. La internacionalidad de la situacién, por sf

misma, cambia la ecuacion y entre los mayores costos puede incluirse la
inseguridad juridica con sus asociados costos de transaccién'®,

La proteccion del consumidor también cambia de mercado a mer-
cado, ya que hay consumidores con mayor poder econdémico que otros,
para quienes se establecen estandares de calidad mas altos, y que impli-
ca distinto nivel de respeto a las normas de defensa del consumidor, en
algunos casos distinguiendo areas de negocios, como los mercados ban-
carios, de seguros privados o de medicina prepaga. Atendiendo a esta

157 pistinta ser4 la situacién si el proveedor ha efectuado publicidad o por cual-

quier medio, dirigié sus actividades al Estado donde se domicilia el consumidor, supues-
to contemplado por el art. 15, c) del Reglamento (CE) n°® 44/2001 del Consejo, de 22 de
diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. Es el caso de los denominados “pro-

veedores activos”.

158 Cfr. PERUGINI ZANETTI, “Derecho Internacional Privado del Consumidor”, p. 10. De

todas maneras, los autores consideran que el consumo de vocacién internacional no de-
beria implicar un menor grado de proteccién que el desarrollado de modo enteramente
local. Cfr. LiMA MARQUES, “O novo Direito internacional privado...” p. 264. En relaciéon con
el objeto de esta tesis, y en el comercio electrénico, mas que en ningin otro, “para alcan-
zar tan deseada predictibilidad, el tema esencial por resolver es el de la jurisdiccion”.
[Ezz1, Maria Verdnica, El conflicto jurisdiccional en Internet. Jurisdiccion iusprivatista in-
ternacional aplicable al comercio en la Red, Abaco, Buenos Aires, 2005, p. 25. DENNIS,
“Disefio de una agenda practica...”, pp. 224-226.
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realidad, en ciertas circunstancias los sistemas regulatorios seran mas
severos y en otros mas tolerantes, de acuerdo al poder econémico de los
consumidores'®.

En reconocimiento a esta disparidad de situaciones es que las Di-
rectrices de Naciones Unidas para la Proteccidn del consumidor, al refe-
rirse a las normas para la seguridad y calidad de los servicios y bienes
de consumo, indican:

“28. Los gobiernos deberan, segin proceda, formular o promover la
formulacion y aplicacion, en los planos nacional e internacional, de nor-
mas, voluntarias o de otra indole, de seguridad y calidad de los bienes y
servicios y dar a dichas normas la publicidad apropiada. Las normas y
reglamentaciones nacionales relativas a la seguridad y calidad de los
productos deberan revisarse de tanto en tanto para cerciorarse de que,
en lo posible, se ajusten a normas internacionales de aceptacién general.
29. Cuando debido a las condiciones econémicas locales se aplique una
norma de nivel inferior al de una norma internacional de aceptacién gene-
ral, deberdn hacerse todos los esfuerzos necesarios para elevar dicho nivel
lo antes posible” (el destacado me pertenece).

Esta es una razon mas para desconfiar del éxito de las soluciones
universales. Los derechos sustantivos no serdn uniformes mientras no
lo sean las situaciones facticas que se pretenden regular. Habra princi-

pios comunes, pero sin textura inmutable, y la consistencia y jerarquia

estaran condicionados a las circunstancias econdmicas y al desarrollo*®.

La polifacética realidad no permite establecer conexiones unicas, por lo
que se debera respetar la diversidad de las comunidades nacionales.

159 Cfr, PORTO MACEDO JONIOR, Ronaldo, “Globaliza¢do e Direito do Consumidor”, Re-

vista de Direito do Consumidor, Nro. 32. También publicado en Revista de FESMPDFT,
Brasilia-DF, ano 7, Nro 14, jul./dez. 1999, p. 200 (las paginas citadas corresponden a esta
dltima publicacién). Parece claro que el consumidor internacional requiere servicios
mas sofisticados, como el caso de los servicios de asistencia al viajero, sélo disponibles

para un publico muy pudiente, sin pretender con esto hacer un comentario clasista.

160 Cfr. SANTOS BELANDRO, “Las nociones de Sociedad Internacional...”, p. 221.
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I. C. 4. El consumo en el comercio globalizado

El consumo transfronterizo, con la tipicidad social que tiene hoy
dia, es propia de un estadio posterior del desarrollo econémico que dio
lugar al fené6meno del consumo de masas. La produccién en serie obede-
ci6 a los avances tecnoldgicos de la revolucién industrial, lo que a su vez
origind pautas de comercializaciéon masivas, dando lugar a la contrata-
cion estandarizada'®'. El acceso a los “bienes de consumo” hizo posible
satisfacer innumerables necesidades, que aunque fuera a través de pro-
ductos elaborados en el extranjero, en su faz juridica siempre se cir-
cunscribia a un dnico ordenamiento territorial. Por el contrario, el auge
del consumo transfronterizo se produce a través del aumento generali-
zado de la tasa de uso de medios de transporte y comunicaciones mas
rapidos, agiles y econémicos'®%

En otras épocas y contextos, no tan lejanos en el tiempo, la distancia
podia limitar los intercambios y la universalizacién de los modos de
consumir. En la actualidad el factor geografico ha perdido gran parte de
sus virtualidades restrictivas del consumo gracias a la confluencia de
medios de comunicacién instantaneos y medios de transporte cada vez

mas veloces, seguros y potentes'®®, Ambas cosas permiten la difusion del

161 Cfr. PorTO MACEDO JONIOR, “Globalizacao e Direito do Consumidor”, pp. 195-197.

En el mismo sentido, TAMBUSSI, “Los Derechos del Consumidor como Derechos Huma-

nos”, p. 22.

162 p partir de la mitad de la década de 1970, la internacionalizacion de los merca-

dos de productos y su saturacidn, y la introducciéon de nuevas tecnologias de produccion
e informaciodn, las nuevas técnicas de gerenciamiento y los cambios de las demandas de
consumo crearon la oportunidad para una nueva estrategia industrial y una dindmica
nueva de las relaciones contractuales. Esta mutacion es lo que hoy dfa llamamos globali-
zacién. Cfr. PORTO MACEDO JUNIOR, “Globalizagdo e Direito do Consumidor”, p. 197. ASHER,
Allan “Going Global, a New Paradigm for Consumer Protection”, Colston Warne Lecture,
Journal of Consumer Affairs, Vol. 32, No. 2, 1998, Sidney, pp. 183-203. SANTOS BELANDRO
es coincidente con esta caracterizacion de la globalizacidn, “Las nociones de Sociedad In-
ternacional y Estado”, p. 232-234. Cfr. también AMISSAH, Ralph, “Revisiting the Autono-
mous Contract. Transnational contracting, trends and supportive structures”, disponible

en www.lexmercatoria.org, ultima visualizacién 26 de junio de 2008.
163

La globalizacién puede ser entendida como un proceso econémico y politico
marcado por las siguientes caracteristicas: a) ampliacién del comercio internacional y
formacion de un mercado global asentado en una estructura de produccién post-
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conocimiento y confluyen en la universalizacion de muchas de las pau-
tas de consumo, atuin cuando sea necesario adaptar los productos y ser-
vicios y procesos de comercializacion a las caracteristicas psicolégicas,
sociales, culturales y ambientales propias de cada pais164.

Esta apertura del comercio internacional junto con las mejoras tec-
nolégicas permite incluso consumir bienes y servicios puestos a dispo-
sicién en otras jurisdicciones territoriales, sin desplazamiento por parte
del consumidor'®. Particular interés revisten los bienes inmateriales,
que, mediante al acceso a sitios de Internet u otros medios de comunica-
cion, no requieren la entrega de un soporte fisico para el disfrute de
esos bienes, los que estan disponibles al unisono para una multiplicidad
de sujetos, sin importar el lugar del mundo desde donde acceden.

Por tanto, ya no estamos s6lo ante una manifestacién mas del co-
mercio internacional como fue conocido tradicionalmente, sino que
nuestros tépicos se desarrollan dentro del fené6meno de la globalizacion.
Este es “el que se produce principal aunque no exclusivamente por auge
de la dimensién transnacional del comercio, de los esquemas de organi-
zacion productiva, de los mercados financieros y de los flujos de inver-
sion, a lo que se corresponde el declive de la dimensién nacional de los
mismos y la pérdida de influencia de los &mbitos de decision y regula-

cién estatales”.

industrial; b) homogeneizacién de patrones culturales de consumo; c) empequefieci-
miento de la idea de Estado-nacién en beneficio de los agentes econdmicos del nuevo
mercado global; d) formacién de bloques comerciales. Cfr. PORT0 MACEDO JUNIOR, “Globali-
zacgdo e Direito do Consumidor”, p. 193. FERNANDEZ ARROYO, Derecho Internacional Privado

de los Estados del MERCOSUR, p. 60.

164 Cfr., SCHIFFMAN, Leon G. y LAZAR KANUK, Leslie, Comportamiento del Consumidor,

Prentice Hall, México, 52 Ed., 1997, pp. 476 y ss. Cfr. TAMBUSSI, “Los Derechos del Consu-

midor como Derechos Humanos”, p. 20.

165 Cfr, LimMa MARQUES, Contratos..., p. 132.

166 PERNANDEZ ARROYO, Derecho Internacional Privado de los Estados del MERCOSUR,

p- 59. Al decir de AMmissaH, “With the Net, technology’s latest spatio-temporally transform-
ing offering, linchpin of the “new-economy”, extending exponentially the global reach of the
business community. The Net covers much of the essence of international commerce pro-
viding an instantaneous, low cost, convergent, global and borderless: information centre,
marketplace and channel for communications, payments and the delivery of services and
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El fendmeno de la globalizacidn, aqui considerado, genera distintos
efectos que en definitiva impactan en el derecho del consumidor: a)
cambios en los procesos productivos y en los mercados de consumo; b)
transformacion de la sociedad de consumo de bienes en una sociedad de
consumo de servicios; c) cambio en la practicas contractuales de con-
sumo y crecimiento de los contratos conexos y de larga duracién; d)
nueva importancia de las oficinas reguladoras del mercado; e) desafios
para combatir las practicas abusivas producidas dentro de una sociedad
de estructura econémica dual; f) formacién de mercados regionales y los
riesgos de la uniformizacion'’.

Una de los resultados de este proceso es la puesta en marcha de or-
ganizaciones internacionales para favorecer el libre comercio, como la
OMC. La proteccion del consumidor en la relaciéon de consumo no es ob-
jeto principal de sus actividades, mas orientadas a las politicas interna-
cionales de acceso a mercados, acuerdos de tarifas, medidas para-
arancelarias, impacto ambiental, salud publica, etc. En todo caso, la pro-
teccion del consumidor sera un resultado del mayor bienestar (consu-
mer welfare) obtenido de modo indirecto a través de la optimizacién de
las ventajas comparativas de los paises.

Al menos en sus enunciados, la mayor competencia que se logra
mediante la eliminacion de las barreras comerciales, facilita el acceso a
mejores productos a menores precios. Pero en la practica, las organiza-
ciones que promueven el libre comercio actian para encausar las dispu-
tas entre paises cuando estos quieren proteger comercialmente las acti-
vidades industriales y empresas con mayor capacidad de acceder a mer-
cados internacionales o bien que pueden ser negativamente afectadas

intellectual property. The sale of goods, however, involves the separate element of their
physical delivery. The Net has raised a plethora of questions and has frequently offered so-
lutions. The increased transparency of borders arising from the Net’s ubiquitous nature re-
sults in an increased demand for the transparency of operation. As economic activities be-
come increasingly global, to reduce transaction costs, there is a strong incentive for the
“law” that provides for them, to do so in a similar dimension”. AMISSAH, “Revisiting the Au-

tonomous Contract...”, p. 2.

167 Cfr. PORTO MACEDO JONIOR, “Globalizacao e Direito do Consumidor”, p. 195.
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con la apertura de los mercados'®. En estas negociaciones internaciona-
les, los distintos niveles de proteccion que tengan los paises en la pro-
teccion de sus consumidores, ya sea en el derecho interno como en el
derecho internacional, no son considerados barreras al comercio*®’.

Pese a estas profundas transformaciones, incluyendo la convivencia
de la globalizacién con la regionalizacién propia de los bloques comer-
ciales, no todos los paises participan de estas tendencias en la misma
medida ni con las mismas consecuencias. No se trata tanto de estrate-
gias estatales abstractas frente a la globalizacidn, sino la interrelacion
con las situaciones propias de cada pais o mercado particular, con sus
consideraciones econémicas y sociales'’’. Desde el punto de vista regu-

168 yp panorama general critico de la (falta de) participacion de los consumidores

en el proceso de las negociaciones internacionales y los eventuales beneficios o perjui-
cios que puede significarles, puede verse en KERTON, Robert, “The Consumer Interest in

Trade Agreements: Trade or Betrayed?”, Consumer Interest Annual, Volume 47, 2001.

169 Este aspecto no es pacifico. Cfr. REIcH, “Transnational Consumer Law...”, p. 861.

Sin embargo los distintos niveles de proteccién pueden funcionar como incentivos eco-
némicos. Un alto nivel de proteccién de los consumidores puede significar una mejora en
los procesos de produccién y al mismo tiempo una barrera de entrada para los produc-
tos extranjeros competidores que no ajustan a esos estandares. Lo mismo se puede decir
respecto de la confianza que genera en los turistas una legislacién exigente para los
prestadores de servicios: esto significara un mayor flujo de visitantes y de mejor poder

adquisitivo. Cfr. LiMA MARQUES, Contratos..., p. 139.

170 . o . . . .
Por el contrario, hacia el interior de un pais (o de un mercado interior), se habla

de un Unico mercado, regulado desde las disposiciones constitucionales, que brindan
pautas de su estructura, organizacion y funcionamiento. Esto no es posible en una co-
munidad internacional globalizada, ya que no hay un orden juridico supranacional que
brinde reglas de funcionamiento de ese mercado global. En el orden interno “[L]a Consti-
tucidon cumple una funcién de integracién, que se proyecta igualmente sobre el ambito
econdmico. El principio de unidad econémica, asi, es una resultante de la Constitucidn, y
no, juridicamente, algo anterior a ella. La inclusién de normas especificamente econémi-
cas en la Constitucidn, dirigidas en general a regular las conductas econémicas de todos
los agentes que intervienen en este ambito, hace aparecer esta funcién de integracion,
especialmente perceptible: en tanto que la Constitucion contiene reglas sobre el orden y
el proceso econémicos, y en tanto que ésta es unica y vincula a todos por igual, la Consti-
tucion establece un marco juridico unitario para la disciplina de la actividad econémica”.
DALLA Via, Alberto R., Derecho Constitucional Econémico, Abeledo Perrot, 22 Edicidn,
Buenos Aires, 2006, p. 540.
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latorio, se requiere definir qué conviene en cada momento a cada pais o
region'”’,

En este sentido la proteccion del consumidor tiene sus propios
tiempos, lo que puede verificarse comparativamente entre lo sucedido
en la UE y el MERCOSUR. En el primer caso las regulaciones especificas
tienen un alto nivel de desarrollo y detalle en normas materiales, mien-
tras que en nuestros paises ni siquiera hemos logrado el acuerdo nece-
sario para establecer pautas respecto de la jurisdiccién competente o el
derecho aplicable. Basta ver el lento y accidentado tramite que ha tenido

hasta ahora el Protocolo de Santa Marial’2.

Aun cuando las reglas de oferta y demanda en este mercado de con-
sumo global sean estructuralmente semejantes a las del mercado inter-
no, hay factores que determinan un funcionamiento disimil. Los modos
de prestacion de los servicios, los costos de escala, la vigencia de dere-
chos de propiedad intelectual (DPI) y la rentabilidad de los prestadores

171 Cfr. FERNANDEZ ARROYO, Derecho Internacional Privado de los Estados del

MERCOSUR, p. 69.

172 1pjq, p. 70. La mejor capacidad de la UE para enfrentarse a la globalizacién pro-
viene de que han decidido unir sus destinos de modo permanente, y las acciones concre-
tas han sido coherentemente orientadas a ese fin. Las practicas comunes de proteccién
del consumidor han tomado el rol correspondiente a las tipicas normas materiales del
Derecho Internacional Privado. Anota ALTERINI que «en materia de Derecho del consumo
en el MERCOSUR no se ha ido mucho mas alla de la “Declaracién Presidencial de los De-
rechos Fundamentales de los Consumidores del Mercosur” (Floriandpolis, 15.12.2000),
no obstante que el “Programa de Accién del MERCOSUR hasta el afio 2000” (Decision del
Consejo del Mercado Comun Nro 9/95 del 05.08.95) se habia propuesto “concluir e im-
plementar el Reglamento Comun de Defensa del Consumidor” para “garantizar los dere-
chos del consumidor en el espacio econémico ampliado, sin constituir obstaculos inne-
cesarios al comercio” (art. 1.5); y que mucho antes el Grupo Mercado Comun habia ins-
truido a la Comisién de Defensa del Consumidor para proseguir sus trabajos destinados
a la elaboracionde un reglamento comin para la defensa del consumidor, y presentarle
un proyecto (Resolucién Nro. 126/94), que corresponde a la competencia del Grupo
mercado Comun, pues —conforme al Tratado de Ouro Preto—, le incumbe “fijar pro-
gramas de trabajo que aseguren avances para el establecimiento del Mercado Comun”
(art. 14 inc. IV). El “Programa de Trabajo del MERCOSUR 2004-2006 (Decisién del Con-
sejo del Mercado Comun Nro. 26/03 del 15.12.2003) no incluyé al consumidor».
ALTERIN], “Derecho Internacional de los Contratos”, p.677.
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en un mercado internacional seran tenidos en cuenta porque afectan di-
rectamente la oferta y la demanda de esos bienes.

El factor de internacionalidad o globalidad de este tipo de consumo,
donde la constatacion sociolégica brinda un dato fundamental respecto
al contexto fragmentario en que se desenvuelve, tiene su correlato fren-
te a la (falta de) normatividad que lo rige. El enfoque del analisis sera di-
ferente dependiendo de la perspectiva desde la cual se plantee. De todos
modos, siempre sera necesaria la referencia a los ordenamientos estata-
les, ante la falta de plenitud de los componentes de un presunto sistema
juridico que regule las relaciones comerciales globales con participacion
de consumidores'’>.

I. C. 5. Consumo global y riesgos locales

La conducta que en un mercado nacional puede ser considerada
una practica anticompetitiva, no revestira iguales caracteristicas en un
contexto internacional. Asi, un oferente puede realizar una discrimina-
cion de precios por paises o regiones, teniendo en cuenta las cambiantes
regulaciones nacionales. Esta practica del comercio internacional no
podra ser considerada por si misma como “dumping”'’*. Si bien la actua-
cion de una empresa en un mercado nacional puede ser monopdlica, al
realizar ofertas en un mercado global esa misma empresa se encuentra
en una situacién de competencia perfecta. En el caso de la fragmenta-
cion de mercados y las practicas de discriminacién de precios, la comu-
nidad internacional no ha logrado resolver en el plano internacional lo
que ya es de aplicacién undnime en los ordenamientos internos: la
prohibicién de politicas anticompetitivas'’>.

173 Cfr. SANTOS BELANDRO, “Las nociones de Sociedad Internacional y Estado”, p. 248.

174 Respecto del dumping, puede consultarse KRUGMAN, Paul y OBSTFELD, Maurice,

International Economics, Theory and Policy, Third Edition, Harper Collins College Pub-

lishers, New York, 1994, pp. 134-139.

175 por ejemplo, la Ley 25.156 de Defensa de la Competencia, al igual que sus simi-

lares de casi todos los paises y bloques econdémicos, prohibe establecer precios diferen-
ciados (cfr. art. 2). Sin embargo, es posible esa segmentacion en el mercado internacio-
nal, si un pais estableciera un sistema de “agotamiento del derecho” nacional o regional.
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El productor o prestador que oferta a un publico disperso e inter-
nacionalmente atomizado debe considerar la universalizacién de sus
riesgos. La actividad comercial dirigida a mercados internacionales
puede generar conflictos extraterritoriales, los que deben ser previstos
y asumidos mediante estrategias especificas, con sus propias dificulta-
des y soluciones'®. Alguna de estas estrategias, por ejemplo en el co-
mercio de Internet, puede consistir en que los distribuidores no autori-
cen ventas a paises en donde los consumidores cuentan con un nivel de
proteccién que resulte excesivo para la calidad o precio de su producto,
que los lleve a recibir reclamos y defenderse en procesos judiciales fue-
ra de su propia jurisdiccion.

Entre otras peculiaridades propias de este consumo transfronterizo
se deberan considerar las modalidades de aprovisionamiento y de las
caracteristicas de los proveedores, bienes y servicios propios de la tran-
saccion. Asi, volviendo a las operaciones por Internet, puede resultar di-
ficil en algunos casos identificar la identidad del proveedor o su reputa-
cion, el volumen comercial de operaciones, su capacidad de atender
consultas, la disponibilidad de repuestos, la identidad de los represen-
tantes en el domicilio del consumidor ante supuestos de incumplimien-
to, etc.

Como efecto de la masividad de los mercados internacionales, tam-
bién aqui se verifica una de las caracteristicas de la estructura producti-
va. Las unidades de produccidén y servicios se encuentran cada vez mas
interrelacionadas, exigiéndose la cooperacién econdmica y la solidari-
dad de intereses, lo cual impacta directamente en el derecho del consu-

En caso de productos protegidos por derechos de propiedad intelectual, al dejar librado
el “agotamiento del derecho” a que cada pais establezca su propio régimen (art. 6 de los
Acuerdos de Propiedad Intelectual en el Comercio o ADPIC), una empresa que vende
productos en distintos mercados, podria fijar distintos precios en cada uno de ellos de-
bido a que no podrian ingresar productos competidores, aunque fueran licitamente co-

mercializados o fabricados en otro pais.

176 Cfr. BoGaiaNo, Derecho Internacional Privado, T. 111, p. 795: “Una empresa con ac-

tividades multinacionales, tendra que prever no sélo cuestiones de derecho societario
vinculadas a diversos sistemas, sino también cuestiones de derecho fiscal, administrati-
vo y aun penal internacional. Tal vez se presenten algunas cuestiones de derecho comu-
nitario mas o menos desarrollado.”
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midor. En el mercado internacional también coexisten los contratos co-
nexos con las relaciones duraderas, realidad juridica subyacente al con-
cepto comercial de la “fidelizacion del consumidor”. Es claro que las re-
gulaciones normativas locales no pueden resolver los potenciales con-

flictos que de aqui pueden surgir'””.

Siempre la distancia agrega complejidades al proceso de consu-
mo'’®, Desde el punto de vista del proveedor, éste puede encontrarse
con sus propias dificultades. Asi, por ejemplo, debera considerar el
comportamiento del consumidor transfronterizo en la toma de decisio-
nes econdmicas racionales. La mercadotecnia hara un “esfuerzo por de-
terminar hasta qué grado los consumidores de dos o mas naciones son
diferentes”'”®. Este anélisis buscard comprender las caracteristicas psi-
colégicas, sociales y culturales de los consumidores extranjeros y de ese
modo disefar estrategias efectivas para cada uno de los mercados na-
cionales especificos involucrados.

En este orden de ideas, adquiere especial relevancia la estrategia de
adaptacion de los agentes al marco normativo del pais de destino de las
ofertas. En algunos casos el proveedor debera adaptar el disefio y las ca-
racteristicas del producto, el precio, la promocién, la distribucién y el
empaque, todos ellos también vinculados al sistema juridico del pais del
consumidor. Muchas de las decisiones comerciales que se adopten ten-
dran un correlato en el régimen juridico —imperativo y dispositivo—
que se aplique a las relaciones de consumo entre proveedores y consu-

177 Cfr. PorTO MACEDO JONIOR, “Globalizagao e Direito do Consumidor”, pp. 199-200.

178 para ver lo que significa la variabilidad de soluciones comparativas en cuanto a
los costos de informacién y barreras de entrada, LANDO pone como ejemplo, dentro de la
UE, que si una oferta proviene de distintos paises, habria que ver qué derecho nacional
gobierna tanto la oferta como el potencial contrato resultante; por si fuera poco, luego
habria que averiguar cudl seria el contenido de ese derecho, probablemente uno distinto
para cada oferta. LANDO, Ole, “Principles of European Contract Law and UNIDROIT Prin-
ciples: Similarities, Differences and Perspectives”. Centro di Studio e ricerche di diritto

comparato e straniero. Saggi, conferenze e Seminari, Nro. 49, Roma, 2002, p. 8.

179 ScHiFrMAN y LAzAR KANUK, Comportamiento del Consumidor, p.477.
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midores transnacionales; esto se trasvasara a las cldusulas de los con-
tratos, las que potencialmente no seran homogéneas'®.

A diferencia del trafico econémico internacional, que tiene una ten-
dencia a desvincularse de los derechos nacionales, la proteccién del
consumidor sigue muy ligada a los sistemas juridicos locales. El ritmo de
crecimiento de convenciones internacionales, modelos de contratos, re-
copilaciones de costumbres y usos uniformes, sistemas de arbitraje, etc.
es muy dispar entre las operaciones que vinculan a empresarios de
aquellas otras que involucran a consumidores'®.

Aunque existan notables similitudes entre los consumidores de dis-
tintos paises o culturas, los contextos sociales y normativos pueden ser
muy diferentes, por lo que las empresas no pueden olvidar la adaptacion
de la estrategia comercial al régimen juridico efectivo. Los mercados
comunes o uniones aduaneras facilitardn en algunos casos el andlisis y
la aplicacion de las normas, con su consiguiente impacto en el calculo de
ganancias y pérdidas, pero en otros casos se debera adaptar la estrate-
gia de comercializacion, en cualquiera de sus componentes, al marco ju-
ridico aplicable. En ciertos supuestos habra facilidad de adaptacion a las
normas vigentes en el territorio hacia el cual se dirigen los esfuerzos del
proveedor, pero en otros casos existiran dificultades incluso para el co-
nocimiento del marco que regula ese tipo de negocios.

Siempre uno de los elementos de la estrategia comercial interna-
cional mas dificil de adaptar es la modalidad contractual de aprovisio-
namiento a esos consumidores locales. Asi, por ejemplo, la inseguridad
percibida por los consumidores de sociedades en vias de desarrollo res-
pecto de los medios de pago electrénico esta directamente relacionada
con el sistema judicial y los costos del reclamo en esa sociedad especifi-

180 .y . o ) .
Aplicando estos mismos principios, yodos los cambios normativos o de mayor

control deben pasar un test de costo vs. efectividad, porque si el costo se traslada al con-
sumidor, se puede traducir en un aumento de los precios. Hay que hacer un adecuado
balance, contar con la informacién adecuada, objetiva, y efectuar el ejercicio para juzgar
la necesidad de modificar el control o marco regulatorio del comercio transfronterizo.
Habra que prever los efectos de corto y largo plazo, y sostener las propuestas en argu-

mentos objetivos y convincentes. ASHER, “Going Global...”, p. 202.

181 Cfr. LEIBLE, “Comercio exterior y seguridad juridica”, pp. 418-419.
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ca, ya que no cuentan con las garantias ya vigentes en otros sistemas ju-
ridicos, como por ejemplo en la UE'®,

Los supuestos anteriores, derivados de las practicas comerciales de
acceso a esos consumidores y las correlativas obligaciones juridicas, es-
tan ligados mas estrechamente a la solucién material o al derecho apli-
cable. De todos modos la prevision absoluta de todos los riesgos juridi-
cos es imposible, ni siquiera predisponiendo totalmente el contenido
obligacional de la transaccion, por lo cual los proveedores también de-
beran prever que pueden ser compelidos judicialmente a responder an-
te eventuales reclamos

Consideremos un supuesto que atafie tanto al analisis econémico de
la estrategia comercial como a la estructura juridica del mercado. Su-
pongamos que un consumidor originario de un pais europeo se encuen-
tra en Argentina por razones de turismo; durante su viaje advierte que
un electrodoméstico con caracteristicas visuales similares a los de su
pais pero fabricado aqui cuesta una tercera parte de lo que pagaria en su
lugar de residencia habitual. El consumidor transetnte lo adquiere y lo
lleva consigo y al llegar a Europa abona los derechos aduaneros corres-
pondientes a la importacién de electrodomésticos.

Al transcurrir seis meses (dentro de nuestra situaciéon imaginaria),
el electrodoméstico —definido juridicamente en Argentina como “cosas
muebles no consumibles”’® y en Europa como “bien de consumo”'®*—
sufre desperfectos irreparables por mala calidad de fabricacién. La le-
gislacion europea prevé para este tipo de operaciones de consumo una

182 1 a Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo de

1