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Resumen Ejecutivo

La delegacion de los Estados Unidos de América desea expresar su
agradecimiento a los gobiernos de Brasil, Argentina y Paraguay, asi como a Canada, por
las respectivas propuestas que enfocan su atencion en esta tematica tan importante. Sin
embargo, a esta altura del proceso no estamos preparados para brindar nuestro apoyo a
las propuestas de dichos Estados. Consideramos que el impacto econdmico de las
propuestas relativas a los consumidores y la situacion del mercado en la OEA exigen un
analisis mas detallado, en particular en lo que respecta a las operaciones en el ambito del
comercio electronico. En nuestra opinién, las propuestas de derecho internacional
privado que se encuentran en estudio, tanto en materia de jurisdiccién como de derecho
aplicable, con considerables limitaciones a la autonomia de las partes en cuanto al
derecho aplicable, pueden resultar tan solo en protecciones practicas de caracter limitado,
y podrian llegar a generar aumentos en los precios a los consumidores asi como una
reduccion en cuanto a las opciones de dichos consumidores en lo que respecta al acceso a
muchos productos.

Por otra parte, no consideramos que las propuestas, en la forma actualmente
planteada, puedan lograr alcanzar una armonizaci6én regional, en virtud de la tensién
existente entre las distintas concepciones relativas al derecho aplicable y jurisdiccién
competente (segun se refleja en los enfoques de las dos propuestas que se han planteado
sobre ambos temas). Las propuestas de CIDIP-VII en materia de jurisdiccién son
ilustrativas de las muy distintas concepciones que existen en los Estados en este tema. La
propuesta de Protocolo Adicional sobre Jurisdiccion Internacional en materia de Ciertos
Contratos y Transacciones de Consumo es similar al Protocolo de Santa Maria sobre
Jurisdiccion Internacional en Materia de Relaciones de Consumo (MERCOSUR, 1996),
el cual nunca ha entrado en vigencia. Por su parte, la Ley Modelo canadiense sobre
Jurisdiccion en los contratos de consumo tampoco representa una posicion de consenso.
Esta propuesta estd basada en la legislacion modelo del afio 2003 de la Conferencia sobre
Derecho Uniforme de Canada (Uniform Law Conference of Canada) para la proteccién
de los consumidores a nivel provincial o territorial en Canada. Sin embargo, en los seis
afios que han transcurrido desde la aprobacién de esta legislacion modelo, ninguna de las
jurisdicciones del common law en Canada ha adoptado dicho modelo. Por lo demas, la
propuesta canadiense sobre jurisdiccion es sustancialmente similar a una propuesta que
fue estudiada y rechazada por los paises participantes en las negociaciones del Convenio
de La Haya sobre Acuerdos de Eleccion de Foro. Esta solucién resultd ser en extremo
controvertida a la luz de su potencial impacto negativo con respecto a los vendedores en
las operaciones de comercio electrénico. En tltima instancia, y luego de prolongadas
deliberaciones y negociaciones, el texto definitivo del Convenio excluyé de su ambito de
aplicacion a los convenios en que sea parte un consumidor.

Durante las negociaciones en La Haya, la posicion de los Estados Unidos fue que
no iba a apoyar una norma absoluta que fuera contraria a las clausulas de eleccion del



foro en las operaciones de los consumidores en el 4mbito del comercio electrénico.
Tanto en los Estados Unidos como en otras jurisdicciones del common law (incluyendo
jurisdicciones en Canadd), las citadas clausulas de eleccion del foro pueden resultar
ejecutables en virtud de demandas judiciales interpuestas por los consumidores, siempre
que las mismas hayan sido debidamente informadas y se encuentren dentro de los limites
de la justicia y de la razonabilidad.

Por los motivos aqui expuestos, no consideramos que resulte posible llegar a una
posicion de consenso con respecto al tema de jurisdiccién en el 4ambito de la CIDIP-VIL

En lo que respecta a las propuestas sobre derecho aplicable, surgen serias
interrogantes en cuanto a la interpretacién de cada una de las propuestas, las cuales
deberan ser analizadas con mayor detenimiento.  Ambas propuestas generan
incertidumbre en cuanto a en qué momento y en qué medida cuentan las partes con la
libertad de elegir el derecho aplicable a los contratos de consumo, y cudles serian los
beneficios practicos y cargas que se generarian para los consumidores y para el mercado.
A modo de ejemplo, desde un punto de vista practico, ;cé6mo se podria determinar si el
derecho elegido por las partes es la “ley mas favorable al consumidor” segun se plantea
en la propuesta conjunta de Convencion Interamericana? Por otro lado, (,cOmo es posible
determinar si el derecho elegido por las partes proporciona al consumidor una proteccion
mayor que los reglamentos obligatorios del derecho del consumidor, segiin se plantea en
el comentario a la propuesta de Ley Modelo canadiense en materia de ley aplicable? ;Es
posible que, en ambas propuestas, la solucién varie de un caso a otro, y de un tema a
otro? ;Es posible que las soluciones sean distintas dependiendo de si el tema a tratar se
refiere a la validez del contrato, a la carga de la prueba, a las consecuencias del
incumplimiento, al posible monto de la restitucién, a la posibilidad de obtener reparacion
en virtud del derecho sustantivo del pais (incluso si dicha reparacién fuera menor al
monto que potencialmente se podria restituir), al alcance de los dafios, al plazo de
prescripeion, o a otros estandares? ;Seria posible que para un reclamo en particular se
deba aplicar mas de una legislacién?

Por otra parte, cabe destacar que ambas propuestas, ademds de no ser
consecuentes entre si ni de guardar una coherencia interna, también se encuentran en
conflicto con las decisiones adoptadas por los paises miembros de la OEA al tratar el
tema del derecho aplicable en la CIDIP-V (Ciudad de México, 1994), que tuvo como
resultado la elaboracion de la Convencion Interamericana sobre el Derecho Aplicable a
los Contratos Internacionales, la cual reconoce, en general, el principio de autonomia de
las partes. En lineas generales, el enfoque que adopta la Convencién de Ciudad de
Meéxico en cuanto a la autonomia de las partes es consistente con la posicién de los
Estados Unidos. En Estados Unidos, las normas de conflicto que permiten la autonomia
de las partes se encuentran sujetas a la excepciéon ampliamente admitida en materia de
orden publico, que puede impedir la renuncia, por via contractual, a normas
fundamentales o imperativas de proteccién al consumidor.

A modo de resumen, la identificaciéon de normas especiales en materia de
jurisdiccion y de derecho aplicable con respecto a los reclamos transfronterizos de los
consumidores que se plantean por la tradicional via judicial puede no resultar el
mecanismo mds efectivo, actualmente, a efectos de proteger los intereses de los



consumidores. Estados Unidos ha planteado propuestas que cuentan con el potencial de
proporcionar beneficios practicos a los consumidores (por ej., un marco cooperativo a
nivel regional para la solucion de reclamos en linea, una la ley modelo para la proteccién
de los pagos con tarjeta, y la propuesta de ley modelo a efectos de fortalecer a las
autoridades de defensa del consumidor). En virtud de que tanto la OEA como sus paises
miembros cuentan con recursos limitados a efectos de atender multiples proyectos de
reforma de manera simultdnea, y a efectos de generar una mayor experiencia y datos
concretos en materia de ventas por Internet en los mercados en desarrollo, cabe concluir
que seria mejor enfocarse en estas propuestas practicas antes de proceder a desentrafiar
las decisiones politicas y las incertidumbres econémicas que se generan en virtud de las
propuestas de derecho internacional privado en materia de derecho aplicable y
jurisdiccion competente.



I. Introduccion.

El objetivo de los proyectos presentados en materia de jurisdiccién y derecho
aplicable es el de proporcionar a los consumidores protecciones de derecho privado a sus
relaciones contractuales con los proveedores, brindar a los consumidores beneficios
econdmicos al aumentar la disponibilidad y seleccién y disminuir los costos de los
productos, proporcionar confianza en el mercado, y brindar un marco legal que promueva
el carécter predecible de las operaciones y disminuya los costos para todas las partes,
para generar en definitiva un beneficio a los consumidores.! La delegacion de los
Estados Unidos de América quiere agradecer a los gobiernos de Brasil, Paraguay,
Argentina y Canadd por las respectivas propuestas que enfocan su atenciéon en esta
tematica tan importante.

Consideramos que las propuestas cuentan con aspectos positivos y, por lo demads,
plantean temas que deberan ser objeto de mayor analisis. En forma paralela, los riesgos
que se encuentran en juego en virtud de dicha regulacion econdomica son muy altos, y el
marco adecuado para la proteccion del consumidor resulta critico para que los
consumidores puedan alcanzar todos los posibles beneficios del comercio electronico en
las Américas. El llegar a entender los efectos practicos de estas propuestas requiere, a la
vez, entender los detalles del mercado de comercio electrénico y los efectos practicos de
los distintos aspectos de estas propuestas.

Adicionalmente, muchos de los aspectos legales analizados resultan altamente
polémicos. La falta de consenso con respecto a estos temas, tanto a nivel internacional
como a nivel nacional en algunos paises, apunta a la gran dificultad inherente a cualquier
intento de definir un enfoque uniforme. A la luz de todos estos temas pendientes,
consideramos que seria necesario un mayor andlisis de las propuestas y problematicas
vinculadas a las mismas, asi como la consideracion de otras alternativas adicionales,
antes de que resulte posible adoptar una decisién sobre las propuestas planteadas.

El Comité Juridico Interamericano, luego de analizar las propuestas, reconocio la
problematica inherente a ambos enfoques y enfatizé que para que el resultado de las
negociaciones de la CIDIP-VII “sea exitoso, ésta debera estar orientada por la necesidad
de asegurar a los consumidores involucrados en transacciones comerciales
transfronterizas los recursos que guarden relacién con el valor de la reclamacion y que
garanticen una adecuada, efectiva y rapida reparacién.”

' Véase la Introduccion Explicativa de la Reunion de Expertos llevada a cabo por la OEA - Porto Alegre,
Brasil, 2-4 de diciembre de 2006, que se incluye como anexo al Informe Anual del Comité Juridico
Interamericano a la Asamblea General de la OEA — 2007 (pag. 134 a 136), disponible en
http://www.oas.org/cji/INFOANUAL.CJ1.2007.ESP.pdf. Ambas propuestas destacan en sus Preambulos
ciertas consideraciones principales que son idénticas en su esencia.

? Véase CIIRES. 144 (LXXII-0/08), Séptima Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho
Internacional Privado (CIDIP-VII), paragrafo 3 (12 de marzo de 2008); esta resolucion forma parte del
Informe Anual del Comité Juridico Interamericano a la Asamblea General de la OEA (OEA/Ser.Q/VIL.39
CJl/doc. 316/08), pag. 131, disponible en http:/scm.oas.org/pdfs/2009/CP21542S.pdf. La Asamblea
General de la OEA, en sus instrucciones al Consejo Permanente con respecto al Grupo de Trabajo sobre
proteccion al consumidor, destaco inter alia “el importante trabajo del Comité Juridico Interamericano




Derecho aplicable. Estados Unidos considera que aun existen serias interrogantes
en cuanto a los beneficios relativos y cargas que se generan tanto para los consumidores
como para los proveedores como resultado de estas propuestas en el ambito del derecho
contractual. Por otra parte, surgen interrogantes en cuanto a la interpretacion de cada una
de las propuestas, las cuales deberan ser analizadas con mayor detenimiento. A modo de
ejemplo, en el caso del derecho aplicable, nuestra preocupacion es que ambas propuestas
generan incertidumbre en cuanto a en qué momento y en qué medida cuentan las partes
con la libertad de elegir el derecho aplicable a los contratos de consumo, y cuales serian
los benef3icios practicos y cargas que se generarian para los consumidores y para el
mercado.

sobre el tema de la proteccién al consumidor, en particular los documentos CJI/doc.288/08 rev. 1 “Estado
de las Negociaciones sobre Proteccién al Consumidor en la Séptima Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derecho Internacional Privado” [el “Estudio del Dr. Pérez”]... “y CJI/RES. 144
(LXXII-O/08), “Séptima Conferencia Especializada Interamericana Sobre Derecho Internacional Privado”
(ver AG/RES. 2527 (XXXIX-0/09) (4 de junio de 2009). El Estudio del Dr. Pérez, mencionado por la
Asamblea, aclara lo siguiente:

A esta altura del proceso, pareceria que ninguna de las propuestas actuales serviria de

marco efectivo para brindar a los consumidores la confianza que sus legitimas

expectativas en la ejecuciéon de los contratos por parte de los proveedores extranjeros

estaran protegidas mediante el acceso a recursos eficaces. En cuanto a la eleccién de la

ley aplicable, la propuesta brasilefia ofrece una solucién excesivamente inclusiva, ya que

impide acuerdos entre consumidores y productores posiblemente eficaces para solucionar

problemas relativos a la incertidumbre juridica y, en dltima instancia una solucién

ineficaz, ya que no aborda. . . la ejecucion de las resoluciones judiciales en la jurisdiccién

en la que pueden encontrarse los activos del proveedor extranjero. De manera similar, la

propuesta canadiense no admite formas de solucién de controversias y de ejecucién

efectiva fuera del a4mbito judicial potencialmente eficaces, ni ofrece una orientacién

plausible para solucionar problemas complejos que surgen debido a las diferencias entre

los sistemas nacionales para determinar la jurisdiccion. ... La sustancia de la propuesta

contempla la jurisdiccién mundial vy, por consiguiente, pasa por alto limitaciones

importantes, a veces de naturaleza constitucional, sobre el ejercicio de la jurisdiccién de

conformidad con la legislacién de muchos sistemas nacionales.... Ademds, en las

negociaciones de la Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional Privado

relativas al reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones Jjudiciales en materia civil

ya se reconocié que dichas diferencias eran insuperables. El fracaso de la Conferencia de

La Haya en este sentido sugiere que — incluso en el Hemisferio Occidental, donde

también se observan diferencias entre los distintos conceptos de competencia judicial —

una convencion sobre principios acordados en materia de Jurisdiccién en el 4mbito del

comercio electronico entre empresas y consumidores (B2C) tampoco seria negociable.

Véase, Dr. Antonio Pérez, ESTADO DE LAS NEGOCIACIONES SOBRE PROTECCION AL
CONSUMIDOR EN LA SEPTIMA CONFERENCIA ESPECIALIZADA INTERAMERICANA SOBRE
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO, CJI/doc.288/08, rev.1), incluido en el Informe Anual del
Comité Juridico Interamericano, pags. 65, 84. El Comité Juridico Interamericano present6 este estudio al
Consejo Permanente calificandolo como “un estudio que brindaré un aporte significativo a las discusiones
del tema.” (ver Informe Anual, pag. 63).

* A modo de ejemplo, y desde un punto de vista practico, {como se determina si el derecho elegido por las
partes es el “mas favorable al consumidor” segun se plantea en la propuesta conjunta de Convencién
Interamericana? Tampoco resulta claro cémo se aplicarian los demés criterios vinculados a la eleccién del
derecho, incluyendo la aplicacion a favor del consumidor de las normas internacionalmente imperativas del
foro (Art. 7.1), de las normas imperativas del Estado de domicilio del consumidor en algunos casos de
actividades de mercadeo (Art. 7.2), de la clausula de correccion material (Art. 8), asi como la cldusula de




Jurisdiccion.  En lo que respecta a la jurisdiccion, ambas propuestas parecen
incluir una norma estricta en contra de las clausulas de eleccién de foro en las
operaciones de consumo en el ambito del comercio electrénico, y optan en cambio por la
Jurisdiccion de los jueces y tribunales del pais del consumidor. Esta solucién también
genera cuestionamientos que ameritan un mayor estudio. A modo de ejemplo, estas
propuestas proporcionarian una solucién conveniente y predecible para los consumidores,
pero generan mayores demandas a los proveedores. En los Estados Unidos y en otras
jurisdicciones del common law (incluyendo en Canadd), las citadas clausulas de eleccion
del foro pueden resultar ejecutables en virtud de demandas judiciales interpuestas por los
consumidores, siempre que las mismas hayan sido debidamente informadas y se
encuentren dentro de los limites de la justicia y la razonabilidad.® Las clausulas de
eleccion del foro no resultan ejecutables de manera automatica, pero tampoco debe
descartarse automdticamente su ejecutabilidad. De conformidad con la legislacion
estadounidense, debera realizarse un anlisis de la justicia y razonabilidad de todas las
clausulas de eleccion del foro, basado en los hechos y circunstancias planteados ante el
tribunal correspondiente. A modo de ejemplo, en un caso reciente un tribunal realizo este
analisis en el caso de un contrato celebrado por Internet donde la clausula de eleccion del
foro designaba un foro fuera de los Estados Unidos en una operacion relativa a
consumidores. En este caso en particular, el tribunal decidié que la clausula era valida.’
En otros casos, y dependiendo de las circunstancias, la solucién podria ser distinta.®

Preocupaciones generales. Estados Unidos considera que el impacto econémico
de las propuestas con respecto a los consumidores y a los mercados en la OEA amerita un
mayor analisis, especialmente en lo que respecta a las operaciones de comercio
electronico:

» Esta limitacién, brindaria una mayor confianza a los consumidores en cuanto
a la proteccién de sus derechos en las operaciones transfronterizas?

» (Cudles serian los efectos de las distintas limitaciones propuestas (en materia
de libertad de las partes para elegir el foro y el derecho aplicable a una
operacion de consumo transfronteriza) en lo que respecta al acceso de los
consumidores a productos y precios competitivos en el mercado en linea?

armonizacion (Art. 9). Por otra parte, ;de qué manera se podria determinar que “la legislacion que fue
seleccionada [por las partes] en el contrato de consumo ofrece al consumidor mas proteccién que los
reglamentos obligatorios de su Estado”, segtn se indica en la propuesta canadiense de Ley Modelo sobre
Leyes Aplicables? (En posible que en ambas propuestas, la solucién varie caso por caso y tema por tema?
¢(Serian distintas las soluciones dependiendo si el tema a tratar se refiere a la validez del contrato, a la carga
de la prueba, a las consecuencias del incumplimiento, al posible monto de la restitucion, a la posibilidad de
obtener indemnizacion en virtud del derecho sustantivo del pais (incluso si dicha indemnizacién fuera
menor al monto que potencialmente se podria restituir), al alcance de los dafios, al plazo de prescripcion, o
a otros estandares? ;Seria posible que para un reclamo en particular se deba aplicar mas de una
legislacion?

* Véanse los casos: M/S Bremen v. Zapata Off-Shore Co., 407 U.S. 1, 17, 92 S.Ct. 1907, 32 L.Ed.2d 513
(1972) (disponible en idioma inglés en http://laws.findlaw.com/us/407/ Lhtml); y Carnival Cruise Lines,
Inc. v. Shute, 499 U.S. 585, 587, 591, 111 S.Ct. 1522, 113 L.Ed.2d 622 (1991) (disponible en idioma inglés
en http://laws. findlaw.com/us/499/585 html).

’ Véase el caso: Wong v. Partygaming Ltd. 589 F.3d 821 (CA 6 2009) (disponible en idioma inglés en
http://www.ca6.uscourts.gov/opinions.pdf/09a0432p-06.pdf).

% Véase el caso: Doe Iv. AOL LLC. 552 F.3d 1077 (CA 92009).




* (Cudles serian los efectos de estas propuestas con respecto a los consumidores
en los paises mas pequefios, en donde los altos costos operativos podrian
resultar en un menor ntimero de proveedores dispuestos a participar en esos
mercados?

* (Cudles serfan los efectos de estas propuestas en cuanto al acceso que tendrian
los consumidores a ofertas realizadas por pequefias y medianas empresas?

* (Cudles serian los efectos de estas propuestas en la creacién de nuevas
empresas comerciales en los paises en desarrollo?

En lo que resta de este documento intentaremos proporcionar algunos detalles
adicionales con respecto a estas interrogantes.” En particular, quisiéramos destacar los
siguientes aspectos que consideramos ameritan un detallado andlisis adicional:

* Estados Unidos, como todos los paises de la OFA, desea asegurarse que los
consumidores se encuentren adecuadamente protegidos en sus operaciones
transfronterizas, incluyendo en las operaciones en el ambito del comercio
electrénico.

® Los instrumentos de derecho internacional privado que limitan en forma
considerable la autonomia de las partes pueden llegar a resultar en la practica
€n una proteccion limitada, y pueden tender a aumentar los precios que pagan
los consumidores y reducir las opciones disponibles para acceder a un gran
numero de productos.

* Las propuestas, en la forma planteada, pueden no resultar en una
armonizacién regional, en virtud de la tension existente entre las distintas
concepciones relativas al derecho aplicable y jurisdiccién competente (segun
se refleja en los enfoques de las dos propuestas que se han planteado sobre
ambos temas).

* En el corto plazo, la solucién mas practica a efectos de la proteccion de los
consumidores en las operaciones transfronterizas puede consistir en facilitar el
acceso a mecanismos alternativos de reparacion, efectivos y de bajo costo,
para la solucién de controversias en las operaciones de consumo, asi como en
fortalecer las soluciones a nivel del derecho publico y las facultades de las
autoridades de defensa del consumidor para cooperar ¢ iniciar acciones para la
proteccién de sus ciudadanos.

IL. El crecimiento del comercio electronico genera la necesidad de crear un
marco practico para la proteccién de los consumidores en las Américas.

Los consumidores en las Américas podrian verse ampliamente beneficiados por el
desarrollo del comercio electrénico a nivel internacional. En efecto, el comercio
electrénico de empresas a consumidores (“business to consumer” 0 B2C) se ha
incrementado en mas de seis veces a nivel de las Américas desde el inicio de las

7 Hemos planteado ciertas interrogantes técnicas relativas a cada una de las propuestas, que se incluyen
€omo anexos a este documento.




negociaciones de CIDIP-VII. Sélo en los Estados Unidos, el comercio electrénico B2C
ha generado mas de US$225.2 billones en ventas desde el afio 2008, mientras que el
comercio electrénico entre empresas (B2B) gener6 US$3.1 trillones.® En América
Latina, las ventas a consumidores en el marco del comercio electronico ascendieron a
cerca de US$11 billones en el afio 2007.° Adicionalmente, las encuestas en Internet
seflalan que actualmente existen mas de 330 millones de usuarios de Internet en las
Américalsl,10 y que aproximadamente un 79% de dichos usuarios han realizado compras
en linea.

Internet puede contribuir a la creacién de empleos y de oportunidades a nivel
industrial y del sector servicios; puede promover el comercio internacional; atraer la
inversion extranjera; y, en general, puede contribuir a la creacién y diseminacién de
conocimientos. Por otra parte, Internet ofrece importantes oportunidades a los paises en
desarrollo al proporcionar a sus industrias acceso directo al mercado global.'> En este
contexto, no es posible exagerar la importancia que conlleva la creacién de un marco
practico dentro de la CIDIP-VII para la solucién de las controversias de los
consumidores.

La OCDE ha hecho referencia a estudios recientes que revelan que las
operaciones de consumo transfronterizas en el &mbito del comercio electrénico no han
crecido tan rapidamente como cabria de esperarse, y esto se debe, en parte, a la
preocupacion en cuanto a dénde deberan recurrir las partes cuando surge un reclamo.'?
Uno de los factores que complica aun mas la creacion de este marco practico es el hecho
de que el valor de cada reclamo individual es sumamente bajo. Los clésicos ejemplos de
articulos de bajo valor que los consumidores en las Américas compran por Internet
incluyen libros, DVDs, vestimenta, calzado y pasajes aéreos.'*

En resumen, la ausencia de un marco practico para la proteccion de los
consumidores en las Américas puede llegar a limitar el crecimiento futuro del comercio
electrénico B2C a nivel transfronterizo Y, en particular, puede tener un efecto nefasto en

® OCDE, Conferencia para apoyar a los consumidores en el 4mbito electrénico: Fortalecimiento de la
Proteccion a los Consumidores en la Economia por Internet, 8-10 de diciembre de 2009, par. 10, disponible
(en idioma inglés) en:

http://www.oecd.org/datacecd/44/13/44047583.pdfbesi scan DA3493EESFCID524=0&bcsi_scan filena
me=44047583.pdf.

® Visa Y AméricaEconomia Intelligence, “Informe Sobre Comercio Electrénico (B2C) en América Latina:
Rompiendo los prondsticos,” junio de 2009.

"% Estadisticas relativas al uso de Internet en las Américas, documento disponible (en idioma inglés) en
http://www.internetworldstats.com/stats2.htm.

"' E-Marketer Mexico Online 2009, disponible (en idioma inglés) en
h_ttp://www.slideshare.net/Enaelnator/e-marketer-mexico-online-2009-presentation.

"2 Véase, en general, el documento preparado para la Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado, titulado “El Impacto de Internet sobre el Proyecto relativo a las
Resoluciones Judiciales: Planteamientos para el Futuro”, Documento Preliminar Nro. 17 de febrero de
2002, pag. 10, disponible (en idioma inglés) en http://www.hcch.net/upload/wop/gen pd17e.pdf.

" OCDE, Conferencia para apoyar a los consumidores, supra nota 8, par. 11 (mencionando los estudios
realizados por la Comisién Europea).

" valores promedio de las ventas B2C en el comercio electrénico en Meéxico, por categoria de producto,
aflo 2008 — AMIPCI (Asociacion Mexicana de Internet), “Estudio de Comercio Electrénico 2008”
solicitado por Visa, 097820, disponible en:

http://www.emarketer.com/Results.aspx?Ne=1047&N=861 +709&xsrc=TopicsPanel.




la seleccion de productos para los consumidores y en la promocion de nuevas actividades
comerciales en los paises en desarrollo.

IIl.  Las propuestas de derecho privado en materia de jurisdiccion y derecho
aplicable sélo pueden jugar un papel limitado en brindar a los consumidores
recursos efectivos y de bajo costo.

Segun analiz6 en su informe el Relator del Comité Juridico Interamericano, las
operaciones de consumo a nivel transfronterizo, y en particular las realizadas a través del
comercio electrénico, generalmente se refieren a reclamos de menor cuantia que no se
adecuan facilmente a los mecanismos de resolucién por via judicial:

[L]a mayoria de las compras que realizan los consumidores son de
productos o servicios de un costo relativamente bajo. El valor de estos
productos o servicios, y en esto concuerdan casi todas las partes, casi
nunca garantiza el uso de los mecanismos de cumplimiento sumamente
costosos que caracterizan los pleitos civiles comunes en todos los paises

[Cluando se trata de un proveedor extranjero, la habilidad del consumidor
para procurar y obtener compensacion enfrenta otros obstaculos. Es poco
probable que el proveedor extranjero esté dispuesto a celebrar el juicio en
la jurisdiccion del consumidor, que éste posea activos en dicha
jurisdiccién que puedan utilizarse para ofrecer al consumidor una
compensacion eficaz, o que éste provenga de un estado que reconozca y
haga cumplir una resoluci6n judicial emitida por un juez de la jurisdiccion
del consumidor (y aun asi, a un costo que no resulte prohibitivo para un
consumidor individual o un grupo de consumidores que interpongan una
demanda colectiva).'’

El Acuerdo de 2003 entre Consumers International y el Dialogo Empresarial
Global sobre Comercio Electronico (Global Business Dialogue on Electric Commerce —
GBDe) también ha reconocido los desafios que se plantean cuando se resuelven los
reclamos resultantes de las operaciones de consumo en el ambito del comercio
electrénico por via judicial:

Las empresas reconocen que la aplicacion del principio del “pais de
origen” de modo exclusivo puede no resultar suficiente a efectos de
promover la confianza en las operaciones en linea, dado que los
consumidores posiblemente no recurran a los tribunales de otros pafses en
los cuales se encuentren ubicados los comerciantes. Por otra parte, la
aplicacion del principio del “pais de destino” (el pais en el cual reside el
cliente) tampoco resulta una solucion adecuada, ya que los comerciantes
no veran con mucho entusiasmo aquellas operaciones internacionales que
puedan someterles a la aplicacion de una amplia gama de leyes, procesos y
competencias distintas en cada uno de los paises en que se encuentren
ubicados sus clientes en linea. Por lo demds, es posible que en el caso

'* Estudio del Dr. Pérez, en Informe Anual del Comité Juridico Interamericano, supra nota 2, pag. 68.



de los consumidores este principio tan sélo proporcione una
proteccion ilusoria, ya que en muchos casos los costos y complejidad
de los procesos de %jecucién a nivel transfronterizo obstaculizan la
efectiva reparacién.’

En resumen, en virtud de la baja cuantia de la mayor parte de los reclamos
de los consumidores, pareceria que la solucién tradicional de recurrir a la via
judicial para resolver los reclamos transfronterizos individuales no seria de un
gran valor préctico para los consumidores.'’

IV.  Impacto de las propuestas en el costo y disponibilidad de los productos.

Las limitaciones propuestas en cuanto a la facultad de las partes de elegir el foro y
el derecho aplicable en los contratos de consumo transfronterizos puede tener el resultado
no buscado de restringir el acceso de los consumidores a productos competitivos en el
mercado en linea. Sera necesario analizar, para cada una de las limitaciones propuestas,
cudl es el alcance de este impacto, y si el mismo se ve contrarrestado por las protecciones
que se obtienen gracias a dichas limitaciones.'®

' Lineamientos para la Solucién Alternativa de Controversias, Acuerdo entre Consumers International y el
Didlogo Empresarial Global sobre Comercio Electrénico (Global Business Dialogue on Electronic
Commerce) (Noviembre de 2003), disponible (en idioma inglés) en: http://www.gbd-
e.org/ig/cc/Alternative_Dispute_Resolution Nov03.pdf ; véase asimismo Comisién Federal de Comercio
de los Estados Unidos (U.S. Federal Trade Commission): “Consumer Protection in the Global Electronic
Marketplace,” 2000, para un anélisis resumido de los distintos desafios que el marco regulatorio
internacional plantea en el 4mbito de la proteccién a los consumidores. Este analisis (en idioma inglés) se
encuentra disponible en http://www.ftc.gov/bep/icpw/lookingahead/lookingahead. shtm.

' Algunos aspectos similares fueron identificados durante las negociaciones vinculadas al Reglamento de
la Unién Europea (EC) No. 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de fecha 17 de junio de 2008,
en materia de ley aplicable a las obligaciones contractuales (Reglamento Roma I) (disponible en http://eur-
lex.europa.ew/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2008:177:0006:0016:ES:PDF). El  Parlamento
Europeo, al proponer durante las negociaciones enmiendas de transaccién en el 4rea vinculada a los
contratos de consumo, cuestiond la eficacia de la proteccién que brindan las normas de conflicto especiales
en esta materia, en los siguientes términos:

En relacién especialmente con los contratos de consumo, el recurso a los tribunales debe
considerarse como una ultima instancia. Las actuaciones judiciales, sobre todo si ha de
aplicarse una legislacion extranjera, son costosas y lentas . . . la proteccién brindada a
los consumidores por las disposiciones de conflictos de leyes es en gran medida
ilusoria, en vista de la escasa cuantia de la mayoria de los litigios de consumo y del
coste y el tiempo que entrafian los recursos ante los tribunales. A modo de
conclusién consideramos que, por lo que se refiere al comercio electrénico, la norma
relativa a los conflictos debe estar respaldada por el uso més facil y extendido de
modalidades alternativas de solucion de conflictos (ADR, por su sigla en inglés) en linea.
Se insta a los Estados Miembros a promover dichas modalidades. (Enfasis agregado.)

Parlamento Europeo, Enmiendas de Transacci6n, disponibles en:
http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2004_2009/documents/am/681/681958/681958es.pdf.

'* En octubre de 2009, la Comisién Europea circuld un comprehensivo estudio estadistica relativo al
comercio transfronterizo en el ambito del comercio electrénico dentro de la Unién Europea. El estudio
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Adicionalmente, y segin ya se indico, las propuestas especificas en cuanto a
jurisdiccion aplicable tendrian posiblemente el efecto de generar cierta incertidumbre en
cuanto a si las partes contratantes tendrian la libertad de elegir el foro y el derecho
aplicable en las operaciones de consumo. En consecuencia, las normas especiales
propuestas en cuanto a la eleccion del derecho y la jurisdiccion pueden llegar a
proporcionar menos beneficios que los deseados ¥y, €n cambio, agregar costos adicionales
(los cuales, claramente, seran trasladados a los consumidores), limitando asi el acceso de
los consumidores a productos y precios competitivos en el mercado en linea.!”

reveld que, en teoria, los consumidores en la UE podrian lograr ahorros significativos en sus costos, asi
como un mayor acceso a los productos a través de las operaciones transfronterizas de comercio electrénico.
En efecto, en al menos la mitad de las busquedas realizadas en este estudio, los consumidores encontraron
ofertas en otro pais de la UE por un valor al menos 10% inferior (incluyendo costos de envio y otros
costos).  Sin embargo, el estudio también revelé que un 61% de la totalidad de las potenciales compras
transfronterizas no llegaron a realizarse ya que los comerciantes se negaron a vender a los consumidores
ubicados en otros paises de la UE. El estudio indica que muchos consumidores no pudieron registrarse en
las paginas en Internet de un comerciante localizado en otro pais de la UE, que en muchos sitios de Internet
no es posible realizar envios al pais donde se encuentra el consumidor, y que muchos mecanismos de pago
no se encontraban disponibles para las operaciones transfronterizas. Véase “Mystery Shopping Evaluation
of Cross-Border E-Commerce”, informe final, realizado en nombre de la Comisién Europea, 20 de octubre
de 2009, disponible (en idioma inglés) en http://ec.europa.ew/consumers/strategy/docs/EC e-
commerce_Final Report 201009 _en.pdf.

Con anterioridad a este estudio, la Comision Europea habfa publicado otro informe en el que se indicaba
que si bien un 51% de los comerciantes minoristas en los 27 paises de la UE venden sus productos a través
de Internet, tan s6lo un 21% realiza actualmente operaciones a nivel transfronterizo (un nimero inferior al
del afio 2006, que ascendia a 29%). La Comisién informé que la principal barrera regulatoria para poder
operar a nivel pan-europeo consistia en la fragmentacién de la normativa nacional, incluyendo en ¢l 4rea de
proteccion al consumidor, y el impacto de esta fragmentacién en la aplicacién de las normas sobre
conflictos de leyes en el Reglamento Roma I. La Comisién informé lo siguiente:

Los efectos de la fragmentacion afectan a las empresas en virtud de la aplicacién de

normas de conflicto (y en particular el Reglamento Roma I, que obliga a los comerciantes

a no ir por debajo del nivel de proteccién que reciben los consumidores extranjeros en su

pais de origen). Como resultado, un comerciante que desee vender sus productos a nivel

transfronterizo, en otro Estado Miembro, debera incurrir en costos legales y otros costos

de cumplimiento a efectos de asegurarse que se ha respetado el nivel de proteccion al

consumidor vigente en el otro pais. Eventualmente, estos costos se transmiten a los

consumidores o, lo que es peor, los comerciantes se niegan a realizar ventas

transfronterizas. En ambos casos, el bienestar de los consumidores pasa a estar por

debajo del nivel 6ptimo... Los costos administrativos estimados que se imponen en virtud

de las leyes de proteccién al consumidor de la UE a los comerciantes que operan

exclusivamente a nivel nacional ascienden a € 5,526 para los comerciantes a distancia y €

6,625 para los comerciantes directos. Estos costos aumentan a € 9,276 para los

comerciantes a distancia y € 10,375 para los comerciantes directos que pretendan vender

a consumidores localizados en otros paises (1 0 2) de la UE. Los costos administrativos

estimados para quienes deseen operar en los 27 Estados Miembros ascienden a € 70,526

para los comerciantes a distancia y € 71,625 para los comerciantes directos.
Véase el Documento de Trabajo del Personal del CE, 2008, adjunto a la propuesta de directiva sobre
derechos del consumidor. Informe de Evaluacién de Impacto, disponible (en idioma inglés) en
http://ec.europa.eu/consumers/rights/docs/impact_assessment report en.pdf.
' De manera similar, se comprueba un incremento en los costos de los productos en aquellos casos en que
no se otorga validez a la autonomia de las partes en la eleccién del derecho aplicable en el 4mbito de las
operaciones de empresa a empresa (B2B). Véase, Dana Stringer, Choice Of Law And Choice Of Forum In
Brazilian International Commercial Contracts: Party Autonomy, International Jurisdiction, And The
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V. Las propuestas analizan temas polémicos con respecto a los cuales atin no
existe consenso.

No confiamos en que las propuestas puedan, desde un punto de vista practico,
lograr armonizar la posicién de los paises con respecto al derecho aplicable y a la
jurisdiccién competente en las operaciones de consumo transfronterizas. >

Eleccion del Foro. En sus etapas iniciales, el borrador de Convenio de La Haya
sobre Acuerdos de Eleccion de Foro incluia una propuesta en materia de jurisdiccién
competente que hubiera tenido como resultado invalidar el acuerdo de las partes en
materia de eleccion del foro en los contratos B2C, a menos que el foro seleccionado fuera
el pais de destino. Sin embargo, esta norma resulté ser en extremo controvertida a la luz
de su potencial impacto negativo con respecto a los vendedores en las operaciones de
comercio electronico. En ultima instancia, y luego de prolongadas deliberaciones y
negociaciones, el texto definitivo del convenio excluyé de su &mbito de aplicacion a los
convenios en que sea parte un consumidor.?! La Oficina Permanente de la Conferencia
de La Haya describi6 la problematica de derecho internacional privado en cuanto a la
relacion empresa/consumidor de la siguiente manera:

El enfoque del “pais de origen” es, en general, el adoptado por el sector
empresarial y otros usuarios de Internet cuya preocupacion consiste en que
se les pueda forzar a defenderse ante reclamos planteados en una
multiplicidad de jurisdicciones sin que tengan la posibilidad de limitar el
alcance de dicha jurisdiccion ampliada en virtud de que una pagina en
Internet se transmite en forma global y resulta practicamente imposible
determinar con certeza donde se encuentra localizado el cliente. Otra
preocupacién muy vinculada a este problema consiste en que cada
jurisdiccién habra de aplicar, en forma no coordinada, sus propias normas
en cuanto al derecho aplicable, las cuales en una gran parte de los casos
resultan en la aplicacion del derecho sustantivo del foro, lo cual resulta a
Su vez en que una gran parte de las empresas que se dedican al comercio

Emerging Third Way, 44 Colum. J. Transnat'l L. 959 (2006). En este articulo se indica que al prohibir las

clausulas de eleccién del derecho aplicable y al generar incertidumbre en cuanto a la ejecutabilidad de las

clausulas de eleccion del foro competente, las normas de conflicto brasilefias generan incertidumbre legal

asi como costos operativos que se deben trasladar a las contrapartes en Brasil.

*El Acuerdo de 2003 entre Consumers International y GBDe indic6 que:
Existe una amplia gama de posiciones contrapuestas que han sido expresadas por los
gobiernos (incluyendo a nivel regional en la Unién Europea y a nivel nacional en los
EE.UU.) en cuanto a cudl debe ser el alcance y la naturaleza de la proteccién al
consumidor. En teoria, la solucién ideal consistiria en una armonizacién total del
derecho aplicable y de los convenios internacionales en materia de Jjurisdiccion
competente, pero desde un punto de vista practico es dificil que esta solucién se pueda
implementar de manera satisfactoria. . . .

Véase Lineamientos para la Solucién Alternativa de Controversias, supra nota 16.

' El Convenio de La Haya sobre Acuerdos de Eleccién de Foro, de 30 de junio de 2005, se encuentra

disponible en http://www.hcch.net/index_es.php?act=conventions.text&cid=98. Véase asimismo, Ronald

A Brand, The New Hague Convention on Choice of Court Agreements, ASIL Insights, 2005, disponible (en

idioma inglés) en http://www.asil.org/insights/2005/07/insights050726.html.
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electronico y de los usuarios de Internet deban someterse a un gran
numero de marcos legales que posiblemente puedan ser conflictivos entre
si. Esta situacion se complica atin més en vista de la proliferacion de
normas legales en los distintos paises en lo que respecta a Internet, asi
como el reciente desarrollo de nuevas doctrinas legales relativas
especificamente a Internet. En otras palabras, resulta particularmente
dificil para los usuarios el poder mantenerse al tanto de todas las nuevas
tendencias en multiples jurisdicciones y, asimismo, resulta dificil para los
Estados el poder evaluar el impacto del Convenio sobre Acuerdos de
Eleccién de Foro, en su redaccion actual, debido a la constante fluctuacion
en la normativa legal que puede afectar a los usuarios de Internet en sus
jurisdicciones . . . .

La Oficina Permanente reconoci6 expresamente la falta de consenso existente:

Muchos paises aun estan analizando cuil es el enfoque que resulta
preferible [es decir, pais de origen o pais de destino], y los resultados de
algunas de sus deliberaciones habran de depender del desarrollo, por
ejemplo, de técnicas en linea para la solucidn de las controversias que
puedan proporcionar una alternativa véalida mediante la cual los
consumidores puedan lograr soluciones efectivas. Por lo demés, es
posible que Internet haga que los legisladores deban replantearse las
doctrinas legales tradicionales aplicables a los consumidores y a las
empresas y que se basan en la presunta desigualdad en el poder de
negociacion de las partes. Debido a que las empresas que operan en
Internet pueden ser muy pequefias, asi como al hecho de que los
consumidores tienen acceso instantdneo a una enorme cantidad de
informacién, a herramientas analiticas altamente sofisticadas, y a una
amplia gama de opciones en linea, el poder relativo de las partes no
siempre resulta muy claro. Quizés resulte necesario, entonces, volver a
analizar la capacidad con la que cuentan los consumidores de optar por el
derecho aplicable o la jurisdiccién competente.

Las propuestas de la CIDIP-VII en materia de jurisdiccién son ilustrativas de las
diferencias existentes en las posiciones adoptadas por los Estados en esta tematica, y del
por qué no sera posible llegar a un consenso en las Américas en materia de jurisdiccioén
en el ambito de la CIDIP-VII. La propuesta de Protocolo Adicional sobre Jurisdiccidn
Internacional en materia de Ciertos Contratos y Transacciones de Consumo es similar al
Protocolo de Santa Maria sobre Jurisdiccion Internacional en Materia de Relaciones de
Consumo (MERCOSUR, 1996), el cual nunca ha entrado en vigencia.”® El enfoque

% Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya, “El Impacto de Internet sobre €l Proyecto relativo a
las Resoluciones Judiciales: Planteamientos para el Futuro”, supranota 12, pags. 8-11,

» MERCOSUR, Protocolo de Santa Maria sobre Jurisdiccion Internacional en Materia de Relaciones de
Consumo (Fortaleza, 1996). De conformidad con su Art. 15, el Protocolo entrara en vigor, con relacion a
los dos primeros Estados Partes que lo ratifiquen, treinta dias después que el segundo pais proceda al
deposito del instrumento de ratificacién. Véase, Diego P. Fernandez Arroyo, Current Approaches Towards
Harmonization of Consumer Private International Law in the Americas, 58 Int’l Comp. Law Quarterly,
411, 419-420 (2009) (“la negociacion del foro y otros temas jurisdiccionales resulta la tarea mas dificil a
efectos de lograr un consenso, ya que la jurisdiccion se vincula de manera intrinseca con el ordenamiento
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adoptado en el Protocolo de Santa Maria (y en el Protocolo Adicional propuesto, en su
redaccion actual) no resulta consistente con ciertos aspectos del Convenio de La Haya
sobre Acuerdos de Eleccién de Foro (2005).>* Por su parte, la ley modelo sobre
jurisdiccion propuesta por Canad4 tampoco representa una posicién de consenso. Esta
propuesta esta basada en la legislacion modelo del afio 2003 de la Conferencia sobre
Derecho Uniforme de Canadé (Uniform Law Conference of Canada) para la proteccion
de los consumidores a nivel provincial o territorial en Canad4. Sin embargo, en los seis
afios que han transcurrido desde la aprobacién de esta legislacién modelo, ninguna de las
jurisdicciones del common law en Canada ha adoptado dicho modelo en materia de
jurisdic<2:6ic')n o derecho aplicable.® Tan sélo Québec ha adoptado una legislacién
similar.

Juridico nacional y a menudo se la considera como un tema de soberanfa. . . Los intentos fallidos de otros
organismos [los problemas generados por las deliberaciones vinculadas al convenio sobre resoluciones
Judiciales en el &mbito de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, asi como la falta de
efectividad del Protocolo de Santa Marfa sobre jurisdiccién en los contratos de consumo, adoptado en 1996
Y que ain no se encuentra en vigencia] también influyeron en la decisién de no incluir esta tematica en el
borrador brasilefio” para CIDIP VII), citando a Claudia Lima Marques, 4s Li¢des da Reunido Preparatéria
de Porto Alegre da Conferéncia Especializada e Direito Internacional Privado--CIDIP VII--de Protegdo
dos Consumidores e das Negociagbes Posteriores, en Proteccion de los Consumidores en América.
Trabajos de la CIDIP VII1 79, 202, D.P. Fernandez Arroyo & J.A. Moreno Rodriguez eds. (2007).

* Existe una superposicion entre el Protocolo de Santa Maria y el Convenio de La Haya sobre Acuerdos de
Eleccién de Foro, en virtud de un anexo al Protocolo que define al consumidor de tal manera que, en
algunas instancias, una empresa también puede ser considerada como un consumidor a efectos del
Protocolo, mientras que en el Convenio de La Haya éste no seria el caso. El conflicto surge en virtud de
que el Convenio de La Haya admite los acuerdos de eleccion de foro que se celebren antes de que surja la
controversia, mientras que el Protocolo de Santa Maria aparentemente excluye todas las bases de
Jurisdiccién que no se encuentren mencionadas o permitidas por el Protocolo, incluyendo los acuerdos de
eleccién de foro. El mismo conflicto existiria con respecto al Protocolo Adicional sobre jurisdiccion
internacional en materia de ciertos contratos y transacciones de consumo (III) propuesto para la CIDIP-VII
(el cual tiene como base al Protocolo de Santa Maria), en la medida que el anexo Protocolo Adicional sobre
Definiciones (I) permite que las pequefias empresas puedan ser consideradas consumidores. Véase el
documento de la Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya, The American Instruments On Private
International Law, A Paper On Their Relation To A Future Hague Convention On Exclusive Choice Of
Court Agreements, Documento No. 31 de junio de 2005, disponible (en idioma inglés) en
http://www.hcch.net/index_en.php?act=publications.details&pid=3518&dtid=35, pags. 22-23.

> Véase el caso Rudder v. Microsoft Corp., 2 C.P.R. 4(th) 474 (Ont. S.C.J. 1999).

?* En conclusién, si bien la normativa modelo canadiense cuenta con el apoyo de ciertos sectores de la
sociedad civil de aquel pais, no se puede decir que cuente con el apoyo de todos los sectores interesados.
La Conferencia sobre Derecho Uniforme de Canad4 sefiala que “[e]n su mayor parte, las organizaciones
empresariales estuvieron en contra de la propuesta, prefiriendo una posicién que acepte la libertad de
contratacién, la auto-regulacion, y un numero reducido de requisitos de cumplimiento multi-
Jurisdiccionales. Por el contrario, las organizaciones de defensa de los consumidores apoyaron la
propuesta, aunque algunas expresaron su preferencia por normas mas firmes en favor de la jurisdiceion de
destino.” Véase el Informe del Grupo de Trabajo, Jurisdiccion y Proteccion al Consumidor en el Proyecto
de Comercio Electronico, 10-14 de agosto de 2004, pag. 2, disponible (en idioma inglés) en
http://www.ulcc.ca/en/poam2/Jurisdiction CP_E-Commerce En.pdf.

Por esta razén, resulta dudoso que la legislacién modelo pueda servir como base para la armonizacién
legislativa en las Américas (y por la misma razén, tampoco consideramos que la revisién propuesta por los
Comisionados de Derecho Uniforme de los EE.UU. en el afio 2001 para reformar el Articulo 1-301 del
Cédigo de Comercio Uniforme de los EE.UU. en materia de derecho aplicable (véase infra, nota 28), pueda
proporcionar la base para una reforma legislativa en las Américas).
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Eleccién de la Ley. En el ambito del derecho aplicable, y segtin se indico
inicialmente, ambas propuestas planteadas a la CIDIP-VII generan una incertidumbre
innecesaria e incontrolable en lo que respecta la libertad de las partes de elegir el derecho
aplicable a las operaciones de consumo. Por otra parte, cabe destacar que ambas
propuestas, ademds de no ser consecuentes entre si ni de guardar una coherencia interna,
también se encuentran en conflicto con las decisiones adoptadas por los paises miembros
de la OEA al tratar el tema del derecho aplicable en la CIDIP-V (Ciudad de Meéxico,
1994). En efecto, la CIDIP-V elaboré la Convencion Interamericana sobre el Derecho
Aplicable a los Contratos Internacionales (la “Convencién de Ciudad de México”), que se
aplica, inter alia, a los contratos de consumo.”’ La convencién en si no contiene
disposiciones especiales para la proteccién del consumidor como parte mas débil. El
Articulo 7 de la Convencién sefiala que el contrato se rige por el derecho elegido por las
partes. El Articulo 11 aclara que se aplicardn necesariamente las disposiciones del
derecho del foro cuando tengan caracter imperativo. El Articulo 11 también concede al
foro la potestad, a su discrecion, de aplicar las disposiciones imperativas del derecho de
otro Estado con el cual el contrato tenga vinculos estrechos. En consecuencia, la
Convencion exige que se apliquen las normas de caracter imperativo de proteccién al
consumidor de otros estados que tengan vinculos mds estrechos con la operacidn
(incluyendo la normativa legal del lugar de residencia habitual del consumidor).

Cabe sefialar que en el Estudio de Factibilidad sobre el Tratamiento del Derecho
Extranjero que se realizé en el afio 2007, la Oficina Permanente de la Conferencia de La
Haya se refiere en forma favorable a la posicion adoptada por la Convencién de Ciudad
de México (Doc. No. 22B, pag. 12):

49. Hartley sefiala que la norma relativa a los consumidores en el
Convenio Europeo sobre Contratos [actualmente designado como
Reglamento Roma 1], si bien resulta interesante en teorfa, dificilmente
resulte de importancia practica en virtud de la regla general sobre normas
de caricter imperativo que se incluye en el mismo Convenio. En efecto,
las interrogantes que surgen con respecto a las partes mas débiles pueden
ser solucionadas en forma ma4s simple a través de las excepciones
impuestas en virtud de las normas de caracter imperativo y del orden
publico. La Convencién Interamericana sobre el Derecho Aplicable a los
Contratos Internacionales sigue esta linea de razonamiento, y no contiene
normas especificas con respeto a las partes mas débiles, sino excepciones
en materia de orden publico y normas de caracter imperativo.

En general, el enfoque que adopta la Convencién de Ciudad de México (CIDIP-
V) en cuanto a la autonomia de las partes es consistente con la posicién de los Estados
Unidos. En Estados Unidos, las normas de conflicto que permiten la autonomia de las
partes se encuentran sujetas a la excepcion ampliamente admitida en materia de orden

7 La Convencién, por su parte, permite la exclusién de ciertos tipos de contratos. El Articulo 1 dispone
que “[cJualquier Estado Parte podra, al momento de firmar, ratificar o adherir a la presente Convencion,
declarar a qué clase de contratos no se aplicard la misma.” Los dos Estados que han ratificado la
Convencién hasta el momento, México y Venezuela, no han excluido a los contratos de consumo.
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publico, que puede impedir la renuncia, ;8)0r via contractual, a normas fundamentales o
imperativas de proteccion al consumidor.’

En definitiva, en las discusiones y negociaciones del grupo de trabajo se deberan
evaluar y solucionar los conflictos que existen entre la solucién adoptada en la
Convencién de Ciudad de México y las que se plantean en las dos propuestas para
CIDIP-VII. En nuestra opinién, otra posibilidad podria consistir en negociar un
protocolo a la Convencién de Ciudad de México que incluya soluciones especificas para
los consumidores.

VI.  Necesidad de un enfoque practico para la proteccion de los consumidores en
las Américas.

En sus conclusiones, el Relator del Comité Juridico Interamericano recalcéd lo
siguiente:

No obstante, una cosa esta clara. Los reclamos de menor cuantia
relacionados con el comercio transfronterizo entre empresas y
consumidores (B2C) no pueden abordarse a través del modelo tradicional
de litigacién privada por parte de peticionarios individuales, que procuran
resoluciones judiciales en el estado de domicilio del consumidor que sean
gjecutables en el estado de domicilio del proveedor o dondequiera que se
encuentren sus activos. Los beneficios de este tipo de litigacion
simplemente no garantizan sus costos para los consumidores, y los costos
de los litigios transnacionales son incluso mayores que los costos de los
litigios internos. Los Estados Miembros de la OEA deben considerar
modelos alternativos, tales como las demandas colectivas
transnacionales, el arbitraje o medios privados para la solucién de
controversias, si es que el proceso de la CIDIP va a guardar relacion
con el problema que procura abordar. Si los gobiernos no son mas
creativos y flexibles en su busqueda de soluciones, las tnicas
soluciones disponibles seran aquellas ofrecidas por los propios

3 Véase el Articulo 187(2) del Restatement Second of Conflict of Laws (1971, con las modificaciones
introducidas en 1988); este articulo permite la identificacion del derecho de una jurisdiccién en particular,
si la operacion tiene una vinculacién razonable con la jurisdiccidén en cuestién o si existe un fundamento
razonable para la eleccion realizada por las partes, si bien se limita especificamente la autonomia de la
voluntad cuando el derecho asi identificado resulte violatorio del orden publico (fundamental policy). El
proyecto de reforma del Articulo 1 del Cédigo de Comercio Uniforme de los Estados Unidos (UCC),
presentado en el afio 2001, propuso, entre otras iniciativas, normas de conflicto de leyes especiales para los
contratos de consumo, de manera muy similar a lo planteado en el modelo europeo que actualmente forma
parte del Reglamento Roma I. Sin embargo, ninguno de los Estados de los EE.UU. acept6 la modificacion
a la norma de conflicto de leyes, y en el afio 2008 la propuesta fue retirada y el texto oficial del UCC se
revirtié a la norma original que permite la autonomia de las partes en los contratos de consumo (asi como
en los contratos que no sean de consumo), siempre que la ley elegida tenga contactos razonables con la
operacién correspondiente, y en ciertas situaciones sujeto a limitaciones de orden publico impuestas por los
tribunales. En mayo del afio 2008, el Instituto de Derecho Norteamericano (American Law Institute)
aprobod esta solucion, la cual ya habia sido aprobada por la Comision de Derecho Uniforme. Véase
Propuesta para Modificar el Texto Oficial del Articulo 1-301 (Aplicacién Territorial; Facultad de las Partes
de Elegir el Derecho Aplicable) del Articulo 1 Revisado del UCC (2008)), disponible (en idioma inglés) en
http://www.ali.org/doc/uccamendment.pdf.
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mercados. El riesgo de que el aspecto gubernamental carezca de
importancia, por consiguiente, deberia instar a los Estados Miembros que
participan en la CIDIP-VII a enfocarse en un problema especifico
claramente definido — a saber, el tema de las demandas de menor cuantia
cuyo valor excede en gran medida los costos ordinarios de la solucién de
controversias y de ejecucion. Serd bastante dificil responder a las
necesidades verdaderas de los consumidores mediante la solucién de este
problema. Una agenda més ambiciosa podria resultar ser mas perjudicial
que beneficiosa.?’

En virtud de preocupaciones similares, el Articulo 27 del Reglamento Roma I
exige que a mas tardar en el afio 2013 la Comisién Europea presente un informe especial
al Parlamento Europeo con respecto a la aplicacién de la disposicién de conflicto de leyes
excepcional de Roma I para los contratos de consumo. Al solicitar un informe especial,
el Parlamento Europeo hizo referencia a la necesidad de promover, entre otros ... “los
mecanismos alternativos de solucién de controversias en el campo del comercio
electronico y ... analizar en qué medida se podrian utilizar mecanismos de solucién en
linea... para aumentar la confianza de los consumidores en el comercio electrénico y
obviar la necesidad de los procesos judiciales...” De considerarse adecuado, el informe
especial incluird propuestas para modificar la disposicion de conflicto de leyes
excepcional de Roma I en materia de contratos de consumo.>®

En forma més reciente, en Octubre de 2009 la Comisién Europea comunicé al
Parlamento Europeo las bases de una estrategia que, entre otros, tiene como objetivo
desarrollar un marco legal integrado, a nivel de la Unién Europea, en lo que respecta a las
operaciones de consumo, a través de una nueva Directiva relativa a los derechos de los
consumidores, de la promocién de los sistemas alternativos de solucién de litigios, de
mejores mecanismos de pago a nivel transfronterizo, de la promocién del nuevo
procedimiento europeo para los reclamos de escasa cuantia, y de la promocién de una
mayor eficiencia en el cumplimiento transfronterizo por parte de las autoridades
competentes.3 :

Claramente, los paises de la OEA no deberan arribar autométicamente a la
conclusién de que las medidas de proteccién que resultan aplicables para la Unidon
Europea serian también adecuadas para la OEA. La integracion europea ha resultado en
una menor disparidad en cuanto a las politicas econémicas y a las politicas de proteccion
del consumidor. A modo de ejemplo, a diferencia de la Unién Europea, en la OEA no
seria posible contar con un cuerpo legal Ginico para las Américas, a través de directivas de
la OEA que lleven a la armonizacién del derecho del consumidor. Por otra parte, si se
determina que ya sea el Reglamento Roma I en materia de derecho aplicable, o el

% Estudio del Dr. Pérez, en Informe Anual del Comité Juridico Interamericano, supra nota 2, pag. 87-88.

*® Parlamento Europeo, Enmiendas de Transaccion, version final 104 Articulo 23(b) (nuevo), disponible (en
idioma inglés) en:

http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2004_2009/documents/dv/juri_0j(2007)1119 romei am /juri oi(
2007)1119 romei_am_en.pdf.

*!' Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones, relativa al comercio electrénico transfronterizo entre empresas y
consumidores en la UE, 22 de octubre de 2009, paragrafos 19-21, 25-27, 30-31, y 45-47, disponible en
http://ec.europa.eu/consumers/strategy/docs/COM 2009 0557 4 es.pdf.
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Reglamento Bruselas I en materia de jurisdiccion competente32 incluyen disposiciones
que imponen un costo significativo al desarrollo del comercio electrénico, resulta mucho
mas facil para la Unién Europea realizar reformas a estos cuerpos legales que para la
OEA tratar de reformar cualquier Convencién adoptada en al marco del proceso de las
CIDIP. Los paises que participan en las negociaciones de la CIDIP tienen que asegurarse
que las nuevas soluciones que se adopten habran de resistir €l paso del tiempo.”> En
conclusién, resulta apropiado llevar a cabo estudios adicionales.

Por otra parte, resulta necesario mencionar que, en el 4rea de proteccion al
consumidor no resulta de tanta importancia analizar los temas de derecho aplicable o
jurisdiccién competente en materia de reclamos individuales, ya que existe una
considerable dimensién publica del derecho y de las politicas de proteccion al
consumidor. Resulta necesario realizar la distincion entre cudles son las normas de
derecho internacional privado que se habran de aplicar a una operacion en particular, y
cudl es la autoridad regulatoria u obligatoria en la jurisdiccion respectiva que habra de
actuar con respecto a las operaciones y actividades entre empresas y consumidores. Las
propuestas de Canadd y de Brasil/Argentina/Paraguay se refieren exclusivamente al
primer aspecto, es decir, a las normas de derecho internacional privado que se habran de
aplicar a una operacion en particular. Estas propuestas no tienen ningun efecto sobre la
autoridad regulatoria u obligatoria que habra de actuar (en virtud de que no existe una
relacion contractual vinculante con las autoridades regulatorias). Esta distincion resulta
importante en virtud del rol preponderante que tienen las autoridades publicas en la
defensa de los consumidores en las Américas.

Un informe sobre Jurisdiccion Regulatoria preparado para la Oficina de Asuntos
del Consumidor del Ministerio de Industria de Canadad (Office of Consumer Affairs,
Industry Canada) observa que los mejores resultados para los consumidores son los que
se alcanzan a través de la proteccion regulatoria, y no a través de normas de derecho
internacional privado en materia de jurisdiccion y derecho aplicable:

si bien los aspectos de derecho privado de los contratos de consumo
resultan importantes, a menudo su andlisis es puramente académico: el
valor de los contratos de consumo, y en particular los que se realizan por
Internet, tiende a ser sumamente bajo, mientras que los costos que implica
un litigio privado son altos. . . . En consecuencia, las interrogantes
relativas al lugar en el que se habra de incoar el litigio y la normativa que
resultara aplicable no se plantean muy a menudo. ... En virtud de que los
reclamos de los consumidores, en el contexto de los problemas del
comercio electrénico, habran de resultar en meras victorias pirricas,
incluso si resultan exitosos, las autoridades de defensa del consumidor
seran quienes jueguen un papel de particular importancia a efectos de
asegurarse que las practicas comerciales que se apliquen a las operaciones

32 Reglamento (CE) n° 44/2001 del Consejo, 22 de diciembre del 2000, relativo a la competencia judicial,
el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (Bruselas I),
disponible en:

http://europa.eu/legislation_summaries/justice_freedom security/judicial_cooperation_in_civil_matters/133
054 es.htm.

33 Véase el documento de la Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya, supra nota 12, pag. 15.
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en linea resulten justas, y de proporcionar a los consumidores una
sensacion de seguridad en la practica de sus compras en linea.>*

A estos efectos, la propuesta de los Estados Unidos incluye una ley modelo que
prestaria asistencia efectiva a las autoridades de defensa del consumidor en sus esfuerzos
por asegurar la justicia de las pricticas empresariales en el comercio electrdnico
transfronterizo que involucra a los consumidores. La propuesta de Estados Unidos
incluye:

e Una ley modelo relativa a la creacion de autoridades de defensa del
consumidor competentes, a la facultad de obtener reparacién para los
consumidores, a la cooperacion con sus contrapartes en otros paises y a la
facilitacion de la ejecucion de ciertas sentencias para la restituciéon a los
consumidores a nivel transfronterizo.

¢ Una iniciativa de la OEA en materia de mecanismos en linea para la solucién
de controversias (ODR, por su sigla en inglés) de los consumidores en el
ambito del comercio electronico transfronterizo, disefiada a efectos de
promover la confianza de los consumidores en el comercio electronico al
proporcionar la soluciéon de los reclamos y el cumplimiento rapido de las
decisiones més alld de las fronteras, de los idiomas y de las diferencias
legales.

¢ Una ley modelo para la solucién alternativa de reclamos transfronterizos B2C
en el ambito del comercio electrénico, en virtud de la cual las entidades
emisoras de tarjetas de pago son las responsables del manejo de los casos
planteados por el consumidor contra un comerciante en virtud del uso no
autorizado, de la falta de entrega o en caso de productos o servicios que no
cumplen con lo pactado.

¢ Una ley modelo sobre procedimientos judiciales de menor cuantia que ofrece
a los consumidores la oportunidad de obtener una restitucién monetaria a un
costo y con un nivel de complejidad que no resulta desproporcionado con
respecto al monto del reclamo en si.

e Una guia legislativa en materia de restitucion y solucion de controversias que
incluye disposiciones que recomiendan a los paises permitir las acciones
legales colectivas o representativas a efectos de solucionar los reclamos que
sean comunes a grupos de consumidores.

Insistimos en la necesidad de analizar y considerar seriamente estas propuestas;
en definitiva, es posible que las mismas proporcionen soluciones mas efectivas y eficaces

 Véase Online Consumer Protection: a Study on Regulatory Jurisdiction in Canada, preparado para la
Oficina de Asuntos del Consumidor del Ministerio de Industria de Canad4 (Industry Canada), julio de 2001
(Roger Tassé, O.C., Q.C., Maxime Faille, Gowling Lafleur Henderson LLP), disponible (en idioma inglés)
en hitp://www.ulcc.ca/en/cls/index.cfm?sec=4&sub=4n. Véase asimismo el articulo 45 del Cap. 15 del
Codigo de los Estados Unidos (/5 U.S.C. ss. 45) (con las modificaciones introducidas en el afio 2006); este
articulo se refiere a la prohibicién de précticas engafiosas o injustas, e incluye practicas en el comercio
internacional que ocasionen o puedan ocasionar perjuicios en Estados Unidos, o que incluyan actividades
sustanciales dentro de los Estados Unidos, y los recursos disponibles incluyen la reparacién a las victimas
tanto a nivel nacional como en el exterior.
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a efectos de proteger a los consumidores en las Américas, en contraposicion con las
soluciones que proponen normas excepcionales con respecto al derecho aplicable y a la
jurisdiccion competente para resolver litigios que pueden nunca llegar a plantearse.

Conclusiones

Nuestra sugerencia es que la identificacion de normas especiales en materia de
jurisdiccion y de derecho aplicable a los reclamos transfronterizos de los consumidores
planteados por la tradicional via judicial puede no resultar el mecanismo mas efectivo,
actualmente, a efectos de proteger los intereses de los consumidores. Estados Unidos ha
planteado propuestas que cuentan con el potencial de proporcionar beneficios practicos a
los consumidores (por ejemplo, la propuesta de Estados Unidos de una ley modelo que
fortalezca a las autoridades de defensa del consumidor, un marco cooperativo a nivel
regional para la solucién de reclamos en linea, y la ley modelo para la proteccion de los
pagos con tarjeta). En virtud de que tanto la OEA como sus paises miembros cuentan
con recursos limitados a efectos de atender miltiples proyectos de reforma de manera
simultanea, y a efectos de generar una mayor experiencia y datos concretos en materia de
ventas por Internet en los mercados en desarrollo, cabe concluir que seria mejor enfocarse
en estas propuestas practicas antes de proceder a desentrafiar las decisiones politicas y las
incertidumbres econdmicas que se generan en virtud de las propuestas de derecho
internacional privado en materia de derecho aplicable y jurisdiccidn competente.

En lo que respecta al procedimiento, resulta importante solicitar las opiniones de
los organismos reguladores en materia de defensa del consumidor, de las empresas,
asociaciones industriales, grupos de defensa del consumidor, y de la sociedad civil en
general, en virtud del impacto directo que tienen las propuestas en todos estos grupos,
amén de la experiencia practica con la que cuentan muchos de estos grupos en temas
vinculados al comercio electronico a nivel transfronterizo.>

Esperamos poder continuar colaborando con los participantes del Grupo de
Trabajo sobre Proteccion al Consumidor a efectos de explorar mecanismos para conciliar
las posiciones contrapuestas y salvar los obstaculos que enfrenta la identificacion de
principios predecibles y justos en materia de eleccion del foro y del derecho aplicable.

Como punto de partida para las futuras deliberaciones de los paises miembros que
participen en la proxima etapa de los trabajos de anélisis de las propuestas, incluimos a
continuacién una serie de interrogantes y comentarios adicionales con respecto a la
Convencion propuesta por Brasil, Argentina y Paraguay (Anexo I) y a la propuesta de ley
modelo planteada por Canada (Anexo II).

%> En Estados Unidos, el Departamento de Estado convocé a cuatro reuniones publicas de su Grupo de
Estudio para el proceso CIDIP de la OEA; estas reuniones se celebraron el 14 de diciembre de 2009, el 15
de enero de 2010, el 1ro. de febrero de 2010 y el 9 de abril de 2010 para continuar con las deliberaciones
sobre los temas de eleccién de la ley, derecho aplicable, jurisdiccion, ejecucion de sentencias y mecanismos
de soluciéon de controversias que estan siendo analizados como parte del proceso de CIDIP de la
Organizacién de Estados Americanos. Los participantes incluyeron a representantes de organismos
reguladores de EE.UU. en materia de defensa del consumidor, empresas, asociaciones empresariales,
grupos de proteccion al consumidor, y la sociedad civil.
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ANEXO I

Preguntas adicionales relativas a la Propuesta Conjunta de Convencion
Interamericana sobre Derecho Aplicable a Algunos Contratos y Transacciones
Internacionales de Consumo

Hemos planteado las siguientes preguntas preliminares con la esperanza de que
las respuestas a las mismas puedan ayudar a los miembros del Grupo de Trabajo a lograr
un mejor entendimiento de la propuesta Convencién Interamericana (aclaramos asimismo
que si el Grupo de Trabajo decide seguir adelante con la Propuesta Conjunta, Estados
Unidos y otros paises posiblemente planteen preguntas mdas detalladas).

Capitulo 1 — AMBITO DE APLICACION
I - DEFINICIONES

Articulo 1. Definicion de Consumidor
1. Definicion de Consumidor

(Resulta adecuado definir el ambito de aplicacion y el alcance de la Convencién
mediante la definicidn del término “consumidor” o, de manera alternativa, de los
términos “contrato y transaccion internacional de consumo” y “contratacién internacional
de consumo a distancia”?*°

Si el comprador de los bienes o servicios actud fuera del ambito de su actividad
profesional y, en consecuencia, actud en calidad de consumidor, pero el vendedor no
tenia conocimiento ni hubiera podido razonablemente tener conocimiento de este hecho,
,se considera entonces que la operacion cae dentro o fuera del ambito de aplicacion de la
Convencién?

Con respecto a la pregunta anterior, el Articulo 2(a) de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias de
1980 (CCIM) indica que la convencidn no se aplica a compraventas “(a) de mercaderias
compradas para uso personal, familiar o doméstico, salvo que el vendedor, en cualquier
momento antes de la celebracidén del contrato o en el momento de su celebraciéon, no
hubiera tenido ni debiera haber tenido conocimiento de que las mercaderias se compraban
para ese uso...” A efectos de conseguir una mayor seguridad y de poder predecir los
resultados de la interaccién entre la normativa propuesta y la CCIM, ya que ambas
pueden llegar a aplicarse a una operacion en particular, sera necesario que la definicién
de consumidor en la propuesta de Convencidon Interamericana aclare que la misma no
tiene aplicacién si el vendedor no tuvo conocimiento ni tenia motivos para tener
conocimiento que el comprador celebr6 el contrato con fines personales, familiares o
domésticos.

% Véanse los Articulos 2 y 3, infra; véase asimismo el Articulo 6(1) del Reglamento Roma 1.
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Articulo 2. Definicion de Contrato y Transaccion Internacional de Consumo

1. ;Resulta apropiado utilizar el término “domicilio” cuando el significado del término
incluye aspectos subjetivos (es decir, la intencién de permanecer en un lugar) que el
vendedor normalmente no conoce o no tiene motivos para conocer?

2. Nétese que la convencion hace referencia tanto a “contrato y transaccion internacional
de consumo” como a “contrato y transaccion internacional” a efectos de definir su dmbito
de aplicacion. ;Cudl es la diferencia entre un “contrato internacional de consumo” y una
“transaccion internacional de consumo”? ;No seria mejor que la convencién definiera su
ambito de aplicacion de manera que comprenda los “contratos internacionales” que se
celebren con los consumidores, segin se definen en el Articulo 1, de manera consistente
con el enfoque adoptado en la Convencion de Ciudad de México?

3. La Convencién deberia aclarar que tan sélo se aplica a un contrato internacional de
consumo cuando tanto el consumidor como el vendedor residen de manera habitual en
paises que son parte de la Convencion. La Convencién no deberia aplicarse cuando tan
sélo el consumidor reside de manera habitual en un pais que es parte de la Convencion.

I1 - AMBITO DE APLICACION
Articulo 3. Temas excluidos

Consideramos que seria necesario contar con una larga sesién a efectos de
deliberar acerca de las otras clases de contratos internacionales y reclamos vinculados a
contratos internacionales que deberian quedar excluidos del ambito de cualquier
convencién (ademas de los mencionados en el texto entre corchetes). Algunos de los
contratos que razonablemente podrian quedar excluidos incluyen los siguientes:

¢, Contratos por servicios prestados exclusivamente en un lugar que no sea un pais
en el cual el consumidor tenga su residencia habitual? ;Ver Articulo 6(4)(a) del
Reglamento Roma I?

. Contratos para el transporte de pasajeros y de carga? ;Ver Articulo 6(4)(b) del
Reglamento Roma 1?7

;Contratos que tengan por objeto un derecho real inmobiliario o arrendamientos
de bienes inmuebles? ;Ver Articulo 6(4)(c) del Reglamento Roma I?

. Derechos y obligaciones que constituyan un instrumento financiero y derechos y
obligaciones que constituyan los términos y condiciones que regulan la emision,
la oferta de venta al publico o las ofertas publicas de adquisicion de valores
negociables, y la suscripcion y el reembolso de participaciones en organismos de
inversion colectiva? ;Ver Articulo 6(4)(d) del Reglamento Roma I?
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¢Los contratos celebrados dentro de un sistema multilateral que retina los diversos
intereses de compra y de venta sobre instrumentos financieros de miltiples
terceros? ;Ver Articulo 6(4)(e) del Reglamento Roma I?

;Los contratos vinculados a propiedades o bienes que dependan de las
fluctuaciones del mercado financiero, o los contratos celebrados en mercados con
reglas estandar, como ser los mercados de valores?

.Los contratos para la prestacién de servicios financieros, operaciones con tarjetas
de crédito, o contratos de préstamo? Si existe preocupacion con respecto a las
operaciones financieras y a las operaciones con tarjetas de crédito, jno resulta
mas util que los paises se concentren en el andlisis de las mejores practicas y de
los regimenes legales o regulatorios especificos disponibles para la proteccion de
los titulares de tarjetas, remitiéndose a dichos efectos a la propuesta de los
Estados Unidos de una ley modelo sobre tarjetas de pago de los consumidores?
Las disposiciones relativas a las instrucciones financieras, ;necesitarian de la
revisién y aprobacion por parte de los reguladores de los servicios financieros?

¢Reclamos vinculados con la validez de los derechos de propiedad intelectual, o
con violaciones a los derechos de propiedad intelectual?

Capitulo 2 — DERECHO APLICABLE
I - REGLAS GENERALES

Articulo 4. Proteccion contractual en la contratacion a distancia

1. (Eleccion limitada y valida del derecho aplicable al consumidor pasivo).

¢Resulta apropiado excluir la eleccion del derecho realizada por las partes si la ley
elegida no es la ley “mas favorable al consumidor”? ;No seria mejor mantener la
situacion actual por la cual las partes tienen el derecho de elegir la ley aplicable en virtud
del Articulo 7 de la Convencién de Ciudad de México? ¢No resultan suficientes, a
efectos de la proteccion de los consumidores, las limitaciones incluidas en los Articulos
11y 18 de dicha Convencién?*’

. Como se realiza la identificacién de la “ley més favorable al consumidor” que
propone el Articulo 4(1)? La comparacion de los distintos regimenes de proteccion al
consumidor existentes ;no resulta de por si intrinsecamente subjetiva?

37 Véase la Convencién de Ciudad de México, Articulo 11 (el cual indica que “se aplicardn necesariamente
las disposiciones del derecho del foro cuando tengan caracter imperativo” y que “[s]era discrecion del foro,
cuando lo considere pertinente, aplicar las disposiciones imperativas del derecho de otro Estado con el cual
el contrato tenga vinculos estrechos.”), y también el Articulo 18 (que permite que se excluya el derecho
designado por la Convenci6n s6lo “cuando sea manifiestamente contrario al orden publico del foro”); véase
asimismo el Reglamento Roma I, Articulos 6 y 9.
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La aplicacion de la ley “mas favorable” a los consumidores tan sélo en el contexto
de los casos internacionales, ;no conllevaria una discriminacion en favor de los
productores nacionales (quienes solo tendrian que cumplir con el derecho interno)?*®

La propuesta de Convencion, jtiene como resultado efectivo el imponer una
obligacién de diligencia debida a las empresas consistente en analizar el derecho
contractual de todos y cada uno de los paises en los que proporcionen bienes o brinden
servicios, a efectos de determinar cuales son las normas de proteccion al consumidor que
resultan imperativas?

. Puede considerarse que una ley es “mas favorable” al consumidor si la misma
tiene como efecto un incremento sustancial en el costo de un bien o servicio determinado,
o si la misma limita severamente la competencia?>’

¢Existen otros instrumentos internacionales en materia de derecho aplicable que
utilicen un estandar similar de “ley mas favorable” en los casos vinculados al consumo?
¢Existen instrumentos a nivel regional o internacional en materia de derecho aplicable
que limiten la libertad de las partes tan solo a la ley que resulte mas favorable al
consumidor? ;Existen paises en la region que actualmente regulen que la libertad de las
partes de elegir la ley aplicable tan solo sera vélida si se refiere a la ley “mas favorable al
consumidor”?

3% Una de las interrogantes que nos han planteado durante las reuniones publicas ha sido si la propuesta de
convencion tendria un efecto discriminatorio para las empresas en distintos paises, desde el punto de vista
comercial y de la competencia. Si interpretamos bien el texto de la propuesta de convencidn, los
exportadores podran encontrarse sujetos al derecho del pais exportador o al derecho del pais importador,
dependiendo de cudles sean las leyes que son mas favorables al consumidor. Por el contrario, una empresa
localizada en el pais importador sélo debera someterse a las normas de ese pais, dado que la propuesta de
convenci6n tan sélo se aplica a los contratos internacionales transfronterizos. Dado que es razonable
asumir que si la “ley més favorable al consumidor” es la del pais exportador y no la del pais del
consumidor, esto significa que las normas del pais exportador se aplicaran en el caso de una operacion
internacional, mientras que si la operacion es interna se aplicaran las normas del pais del consumidor. Si el
derecho del pais exportador impone al productor mayores costos que los que se generan en virtud del
derecho del pais importador, esto resultaria en una ventaja injusta y un costo discriminatorio en contra de
los productores extranjeros. Los exportadores de cualquier pais en una regién se enfrentarfan a los mismos
costos adicionales cuando se considere que sus leyes de proteccion al consumidor, ya sea en parte o en su
totalidad, resultan “mas favorables al consumidor” que las leyes del pais del consumidor. Como resultado,
a los exportadores de cualquier pais les serd cada vez mas dificil operar en un nivel de igualdad con los
productores locales en el resto de la regién. El dafio que esto ocasionaria al comercio internacional en toda
la region también contrarrestaria los esfuerzos que se estén realizando para permitir a las pequefias y
medianas empresas beneficiarse a través de su participacion en un mercado expandido y, en definitiva, se
socavarian las potenciales oportunidades de crecimiento econémico en la regién que resultan tan necesarias
en este perfodo de recesion global.

% Luego de planteado un reclamo, la aplicacion de la ley que resulte mas favorable a un consumidor
determinado (o, dicho de otra manera, la aplicacion de la ley que resulte mas perjudicial a una empresa
determinada) no siempre habra de generar un entorno que proporcione los mayores beneficios econémicos
a los consumidores considerados como grupo.
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2. Determinacion de la ley mas favorable al consumidor pasivo.

(Coémo operarfan en la practica las opciones contenidas en el Articulo 4(2)?
¢Deben interpretarse como presunciones o como criterios determinantes imperativos?*
Si la intencidn es que se interpreten como presunciones, y si la ley del domicilio del
consumidor es mas favorable que la ley elegida por las partes, pero no tan favorable
como la ley del lugar de celebracion del contrato, ;qué ley se aplica?

(Proporciona el Articulo 4(2) una lista razonable de las alternativas que las partes
deberian tener a su disposicion al elegir la ley que se aplica al contrato? A modo de
ejemplo, ;por qué deberia aplicarse la Convencion si existe un lugar de residencia comtin
entre el consumidor y una de las sucursales del proveedor de bienes o servicios
(propuesto Articulo 4 2(b))?

En el ambito del comercio electronico, ;cudl seria el lugar de celebracion o el
lugar de ejecucion (propuesto Articulo 4(c))? ;Cudl es el lugar de celebracion o de
ejecucion si el comerciante vende licencias de software al consumidor y el consumidor
descarga el software directamente de Internet? ;Debe interpretarse necesariamente que
un contrato celebrado en linea por el consumidor fue “realizado” por el consumidor en su
pais de residencia habitual? ;Debe interpretarse que todos los contratos celebrados en
linea en forma electrénica fueron realizados por el consumidor en su pais de residencia
habitual, incluso si el consumidor no se encontraba en ese pais al momento de celebrarse
el contrato?

(No deberia realizarse una distincidn entre un comerciante que ofrece un producto
en una pagina en Internet y no toma medidas razonables para evitar el contacto con el
foro del consumidor, y un comerciante que si toma medidas razonables para evitar el
contacto con el foro del consumidor?

3. (Lugar de celebracién en la contratacion a distancia)

(Qué significa contratacion internacional a distancia? ;Existen diferencias entre
contratacién internacional a distancia (Articulo 4(3)) y contratacién internacional de
consumo a distancia (Articulo 4(4))?

4. (Aplicacion subsidiaria de la ley del domicilio del consumidor — Consumidor
Pasivo)

Apreciamos la inclusién del texto entre corchetes en el articulo 4(4) en virtud del
cual el proveedor de un producto podra basarse en la informacién de domicilio
proporcionada por el consumidor al momento de concluirse el contrato, a efectos de

%0 Si se trata de criterios imperativos, entonces se debera revisar el texto para aclarar que las partes tendran
libertad de elegir el derecho aplicable cuando se encuentren presentes los puntos de contacto descritos en el
numeral 2.
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determinar cudl es la residencia habitual del consumidor. (Se trata en este caso de una
presuncion absoluta o relativa?

S. (Regla subsidiaria para el consumidor pasivo)

¢(Es posible que como resultado de la aplicacién de la regla subsidiaria propuesta
para los consumidores pasivos se fomente que los proveedores no especifiquen en el
contrato una clausula de eleccion del derecho, en aquellos casos en que celebren
contratos con consumidores cuya residencia habitual es un pais que no cuenta con normas
adecuadas de proteccién al consumidor?

¢No resulta més adecuada la solucion del Articulo 9 de la Convencién de Ciudad
de México, en virtud de la cual si las partes no han elegido el derecho aplicable, o si su
eleccién resulta ineficaz, el contrato se regird por el derecho del Estado con el cual el
contrato tenga los vinculos mds estrechos?

Si las partes no han elegido el derecho aplicable, ;es posible concluir
necesariamente que el derecho del pais de residencia habitual del consumidor activo el
lugar de celebracion del contrato en el caso del consumidor pasivo, proporcionan una
proteccién adecuada al consumidor?

6. (Eleccion en Linea)
¢ Qué€ significan las expresiones “en linea a distancia” y “eleccion interactiva™?

En el caso de una operacion de comercio electronico en la que exista una pagina
en Internet o un mensaje de correo electrénico que especifique las opciones en cuanto al
derecho aplicable, ;se interpretaria que esa informacién fue comunicada de forma clara
en forma previa? Si la cldusula relativa al derecho aplicable que utiliza el vendedor fue
“comunicada de forma clara y destacada en las informaciones previas brindadas al
consumidor”, ;por qué no resultaria aplicable el derecho del pais identificado en dicha
clausula?

Articulo 5. Proteccién contractual al turista o consumidor activo
1. (Eleccion limitada y vilida del derecho aplicable al consumidor activo)

Si un consumidor activo celebra un contrato con un vendedor, (podra el contrato
regirse por el derecho indicado en el mismo, si dicho derecho también coincide con el
lugar de las negociaciones, el lugar donde se ubica el objeto del contrato, o el lugar de
domicilio, sede, residencia o lugar de negocios del vendedor? (Podria existir una
presuncién en cuanto a que el contrato se regira por el derecho que se indica en el
contrato si el derecho elegido tiene vinculos razonables con las partes?
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2. (Regla subsidiaria para el consumidor activo)

(Cudl es el lugar de celebracion en el caso de operaciones de comercio
electrénico? ! '

Articulo 6. Eleccién e informacién del derecho aplicable
1. (Informacién del consumidor sobre la eleccion)

¢Siempre resulta necesario que la eleccion de las partes con respecto al derecho
aplicable sea expresa, o es posible que en caso que no exista un acuerdo expreso, la
misma se pueda probar en virtud de la conducta de las partes o de otras clausulas
contractuales, consideradas en su cor}iunto, tal y como se expresa en el Articulo 7 de la
Convencion de Ciudad de México?* (Es posible que la eleccién de las partes del
derecho aplicable se refiera “a la totalidad del contrato o a una parte del mismo”?*

La referencia “si es posible, en el contrato mismo” (€8 un requisito sustancial?
¢(Pueden las partes elegir tan s6lo un derecho aplicable?

2. (Eleccién a posteriori)

¢Es posible que en cualquier momento las partes puedan acordar que el contrato
quede sometido a un derecho distinto a aquel que lo regia anteriormente, haya sido o no
éste elegido E)or las partes — segun lo que prevé el Articulo 8 de la Convencion de Ciudad
de México?*

(Es factible limitar la libertad de las partes de elegir el derecho aplicable luego de
suscitado el conflicto tan sélo a “las opciones previstas en el articulo 4 y 577

3. (Derecho aplicable a las informaciones previas)

¢(Cuales son las otras reglas de la Convencién que se refieren a informaciones
previas? ;Cuél es el derecho “presumiblemente aplicable” al contrato una vez que se
haya celebrado? ;No seria mejor si fuera la ley del foro la que determinara la naturaleza
y validez del consentimiento de las partes del contrato, segun se prevé en la Convencion
de Ciudad de México, Arts. 12y 13?

Articulo 7. Normas internacionalmente imperativas.

*!' Véanse los comentarios al Articulo 4.3,

2 Véase asimismo el Reglamento Roma I, Art. 3(1).
® Véase asimismo la Convencién de Ciudad de México, Art. 7,y el Reglamento Roma I, Art. 3(1).
# Véase asimismo el Reglamento Roma I, Art. 3(1).
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1. (Normas imperativas del foro)

La propuesta de Convencién, ;impone una limitacién en cuanto a la aplicacion de
las disposiciones esenciales del derecho del foro que tengan caricter imperativo, en
contraposicién con las “normas internacionalmente imperativas”? ;Cudl es la diferencia
entre el concepto de normas internacionalmente imperativas y las normas del foro de
caracter imperativo a que hace referencia el Articulo 11(1) de la Convencién de Ciudad
de México y el Articulo 9 del Reglamento Roma I?

2. (Normas imperativas del Estado de domicilio del consumidor)

¢Como aplicaria un tribunal las “normas internacionalmente imperativas” del
Estado de domicilio del consumidor, “si fuera posible”? ;Dependeria dicha aplicacion
del andlisis acerca de si las normas internacionalmente imperativas del Estado de
domicilio del consumidor serian mdas favorables al consumidor que las normas
imperativas del foro y que el derecho mas favorable al consumidor que resulte de la
aplicacion de los Articulos 3 y 4? ;No seria mejor que el foro pudiera, a su discrecion,
“aplicar las disposiciones imperativas del derecho de otro Estado con el cual el contrato
tenga vinculos estrechos”?*

Articulo 8. Clausula de correccién material (Hard Clause)

Nos preocupa la naturaleza impredecible y difusa de la cldusula de excepcién.
¢COmo podria determinar un tribunal que “la conexién con el derecho indicado como
aplicable [resulta] superficial y el caso se [encuentra] mas estrechamente vinculado con
otro derecho mas favorable al consumidor™?

A modo de ejemplo, podria un juez rechazar: (a) la aplicacion del derecho del
lugar de celebracion en el caso del consumidor activo, si no existe una eleccién valida del
derecho, segin lo dispuesto en el Articulo 6(5); (b) la eleccién del derecho realizada por
las partes, si la misma se basa en el domicilio o sede del proveedor de bienes o servicios,
y resulta ser la ley mas favorable al consumidor, segiin el Articulo 4(2); o (c) la eleccion
del derecho realizada por las partes, si se basa en el lugar de celebracion o ejecucion del
contrato, y se trata de un consumidor activo, Art. 6(4)? ;Es la intencién de esta
disposicion permitir que un juez pueda rechazar la aplicacién de la Convencién si la
eleccion de la ley resulta particularmente injusta con respecto al vendedor (por ej., en
aquellos casos en los cuales el consumidor en forma activa busca un proveedor en otra
jurisdiccion)?

Articulo 9. Clausula de armonizacién

¢Como habré de funcionar esta disposicion en la practica? ;Resulta posible que

un tribunal utilice el derecho de distintos paises para resolver distintos temas (es decir,

realizando un dépegage) o, de manera alternativa, debe la ley mds favorable al
consumidor ser aplicada a todos los aspectos legales de una operacién? Por ejemplo,

* Véase 1a Convencién de Ciudad de México, Articulo 11(2).
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¢podria un tribunal aplicar las leyes de distintos paises al considerar cada uno de los
aspectos que afectan al consumidor, como ser el monto de la restitucién, el plazo de
prescripcion, o el derecho sustantivo aplicable a la controversia?

IT- REGLAS PARA SITUACIONES ESPECIFICAS
Articulo 10. Contratos de viaje y turismo

El articulo 10 parece limitar la autonomia contractual de manera inaceptable en el
ambito de los contratos de viaje y turismo. ;Permite el Articulo 10 que las partes en un
contrato de viaje individual puedan elegir la ley del lugar del proveedor de servicios
(como ser la agencia de alquiler de autos, el hotel, 0 un restaurante)? ;En qué consisten
los “viajes individuales contratados en paquete o con servicios combinados™? {Quedan
comprendidos en el Articulo 10 los cruceros, los pasajes de avién combinados con
reservaciones de hotel, o los alquileres de autos combinados con reservaciones de hotel?
¢Como se determina donde “fue realizada” la oferta en un contrato en el ambito del
comercio electronico?

Articulo 11. Contratos de tiempo compartido

De manera general, y por motivos practicos, el derecho del lugar de ubicacion
fisica del bien inmueble sujeto al contrato de tiempo compartido deberd ser el que rija la
mayor parte de los aspectos del contrato. ;Debe interpretarse que en virtud del Articulo
11 ciertos aspectos vinculados al bien inmueble (por ejemplo, transferencias de titulos,
tarifas del condominio, etc.) se regiran por el derecho del lugar donde se realizaron las
actividades de mercadeo, y no por el derecho del lugar de ubicacién del tiempo
compartido? ;Debe interpretarse que en virtud del Articulo 11 tan sélo las normas que
resulten favorables al consumidor se habran de aplicar de modo acumulativo?*® (Sera
aplicable la Convencién a otros bienes inmuebles que no sean tiempos compartidos?

Capitulo 3 — DISPOSICIONES GENERALES
Articulo 12. Derecho de un Estado no Parte

¢Es intencion de esta propuesta que la Convencién se aplique a operaciones en las
cuales el Estado donde el consumidor tiene su residencia habitual, el Estado de la sede
del proveedor de bienes o servicios, o el Estado del lugar de celebracién no sean parte de
la Convencién?

Nétese que la Convenciéon de Ciudad de México permite la autonomia de las
partes en la eleccion del derecho aplicable y, en consecuencia, la eleccién no se encuentra
limitada al lugar de residencia habitual del consumidor, al lugar de la sede del proveedor
de bienes o servicios, o al lugar de celebracién del contrato. La finalidad de esta
Convencion fue la de promover la certeza y el caracter predecible de las operaciones,

46 Cf., Convencién de Ciudad de México, Art. 9.
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favoreciendo asi el flujo comercial. Los nuevos instrumentos que se adopten en materia
de derecho aplicable deberian buscar lograr este mismo objetivo.

Articulo 13. Reservas

El articulo relativo a las reservas deberia ser consistente con el Articulo 13 de la
Convencion Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado y
con el Articulo 23 de la Convencion de Ciudad de México. En virtud de estos
instrumentos, asi como del derecho internacional privado en general, se permiten las
reservas siempre que las mismas no sean incompatibles con el objeto y fin de la
Convencion. El planteamiento de que tan solo se pueden formular reservas que sean
compatibles con el fin de lograr la proteccion mas favorable al consumidor resulta
contrario a los principios del derecho internacional.

Articulo 14. Orden publico internacional

(En qué se diferencia esta disposicién en comparacion con el Articulo 18 de la
Convencion de Ciudad de México? ;Como se aplicaria esta disposicion en la practica?
12

Articulo 15. Notificaciones y seguimiento

(Cual seria el rol de la Comisién? ;Coémo se seleccionaria a sus miembros?
(Estaria dicha comision a cargo de la interpretacion de la Convencion? ;Quién pagaria
los gastos de la comision?

Capitulo 4 - CLAUSULAS FINALES

Nos reservamos el derecho de realizar comentarios a las clausulas finales.
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PROTOCOLO ADICIONAL SOBRE DEFINICIONES (I)

La inclusién de protocolos adicionales que resultan opcionales, ;no corre el riesgo
de crear una multiplicidad de regimenes legales, contribuyendo asi a la fragmentacion —y
no a la armonizacion — del derecho internacional privado en materia de derecho
aplicable? ;Resulta correcto asumir que cada uno de los protocolos incluiria clausulas
finales?

Articulo 1. Consumidor como destinatario final

(Estaria un contrato dentro del ambito de aplicacion de la Convencion si el
comprador y el vendedor se encuentran ubicados en la misma jurisdiccion pero el
destinatario final esta en otro pais?

Articulo 2. Posibilidad de extension de la definiciéon de consumidor

(Resulta apropiado que a través de un protocolo opcional se autorice a un juez o
al poder legislativo de un pais a que dejen de lado las decisiones especificas adoptadas
por los paises miembro de la OEA al definir el ambito de aplicacién de la Convencion?
(No se utilizaria una disposicion de esta naturaleza para permitir que algunos paises
miembros puedan crear un régimen legal distinto para los contratos transfronterizos con
posterioridad a la entrada en vigor de la Convencién? ;Tendria un pais entera discrecion
para definir el alcance y significado del término consumidor de “forma mas amplia” y
“favorable”? ;Podria un pais definir a un “consumidor” como una entidad (en
contraposicion a las personas naturales) que opera una pequefia empresa,
independientemente de cualquier posicién contraria adoptada en la OEA? ;Qué pasos o
medidas deberd tomar el juez para “tener en cuenta esa extension del ambito de
aplicacion de la Convencion, si fuese mas favorable a los intereses del consumidor”?
(Deberia incluirse una excepcion explicita con respecto a las pequefias empresas? Y, en
caso afirmativo, ;como se formularia la misma? ;No resultaria mejor aclarar que, al
momento de la ratificacion o accesion a la Convencion, cada Estado parte podra declarar
cuales son las categorias de contratos a los cuales no se aplicara la Convencion?*’

Por qué se incluye una definicion de contrato o transaccion internacional de
consumo tanto en el Articulo 2 de la Convencién como en el Articulo 3 del Protocolo
Adicional? A efectos de la determinacion de los contactos reales y objetivos, ;se tendria
en cuenta tanto el domicilio como la residencia habitual de las partes? ;Qué significa la
expresion “situacion de los bienes™?

Articulo 4. Definicion de contratacion internacional de consumo a distancia

Segun se indico anteriormente en los comentarios al Articulo 2 de la Convencion,
la Convenciéon debera aclarar que sus disposiciones se aplican tan s6lo a contratos

* Véase la Convencion de Ciudad de México, Articulo 1.
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internacionales de consumo cuando tanto el consumidor como el vendedor residen de
manera habitual en paises que son parte de la Convencion.

Articulo 5. Definicion de domicilio del consumidor

(No seria mejor que la Convencion definiera y utilizara el término residencia
habitual, en lugar de domicilio del consumidor, de conformidad con la terminologia
utilizada en la Convencion de Ciudad de México y en el Reglamento Roma 7%
Habiamos entendido que en oportunidad de las negociaciones en Porto Alegre la
delegacion de Brasil habia estado de acuerdo en cambiar la referencia a “residencia
habitual”, y no utilizar el término “domicilio”.

En el Articulo 5(b), ;deberia aplicarse la Convencion a situaciones en las que el
consumidor no tenga una residencia habitual?

En el Articulo 5(c), ;deberia hacerse depender la residencia del consumidor del
hecho que la persona incapaz haya sido abandonada por su representante legal? ;Cuando
serd posible que una persona pueda invocar el derecho de otro pais a efectos de
determinar la incapacidad?®’

Articulo 6. Reservas

Ver los comentarios relativos al Articulo 13 de la Convencién. Noétese que la
numeracion de este articulo debera cambiar, de 7 a 6.

8 Véase, por ejemplo, 1a Convencién de Ciudad de México, Art. 1, 2, 22.
* Véase el Reglamento Roma I, Articulo 11.
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PROTOCOLO ADICIONAL SOBRE APLICACION DE LA CONVENCION (1)

Articulo 1-2. Armonizacion
El Articulo 2 del Protocolo Adicional repite el texto del Art. 9 de la Convencion.
Articulo 3. Derecho aplicable al contrato

. Qué significa la frase: “una ley estatal o el derecho de un Estado™? ;Qué situaciones
quedarian excluidas por esta frase? ;Por qué debe limitarse a las partes a elegir tan s6lo
una ley aplicable?

Articulo 4. Criterios de la cldusula de correcciéon material
Ver comentarios al Articulo 8 de la Convencion.
Articulo 5. Existencia y validez del contrato y de la eleccién

. Cémo se habra de determinar cudl es el derecho aplicable a las condiciones de existencia
y validez si el derecho de la lex fori es distinto o es contrario “al dispuesto en esta
Convencién” y al derecho mas favorable al consumidor? ;No seria mejor que la ley del
foro fuera la que determinara la existencia y validez del consentimiento de las partes del
contrato, como es el caso en los Arts. 12 y 13 de la Convencion de Ciudad de México?
(Y como se coordina esta disposicién con el Articulo 8 de la Convencién principal?)

Articulo 6. Normas imperativas del Estado de localizacion fisica de los bienes
inmuebles utilizados

.Debe interpretarse que en virtud del Art. 6 tan sélo las normas que resulten favorables al
consumidor se aplican en forma acumulativa?*® Ver los comentarios al Articulo 11.

Articulo 7. Exclusion del reenvio

(. Cudl es el significado de esta disposicion, en particular cuando se la compara con el Art.
17 de la Convencidon de Ciudad de México y el Art. 20 del Reglamento Roma I?

Articulo 8. Informacion y prueba del derecho del consumidor

. Cémo se implementara esta disposicion en el caso de un estado federal? En el caso de
Estados Unidos, ;se prevé que se designen 50 autoridades centrales, ya que la normativa
en cada uno de los estados varia considerablemente en lo que respecta al derecho
aplicable?  Existe preocupacion en cuanto a las dificultades préacticas para la
implementacion de esta disposicion.

Articulo 9. Reservas

Ver comentarios al Articulo 13 de la Convencidn.

%0 Cf., Convenci6n de Cindad de México, Art. 9.
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PROTOCOLO ADICIONAL SOBRE JURISDICCION INTERNACIONAL EN
MATERIA DE CIERTOS CONTRATOS Y TRANSACCIONES DE CONSUMO
(11D

Articulo 1. Regla general

¢Existe una diferencia entre contratos de consumo y transacciones de consumo?
Y en caso afirmativo, jen qué consiste la misma? ;Se aplica esta norma incluso en
aquellos casos en que el consumidor haya celebrado el contrato en persona, en otro pais,
y cuando el contrato se ejecuto en ese otro pais?

Articulo 2. Soluciones alternativas

¢Cual es el lugar de prestacion del servicio en casos como los contratos de
software, si el contrato se celebra en linea y el software se descarga por via electrénica?
/Cual es el domicilio del demandado persona juridica? ¢La sede identificada en los
estatutos? ¢El lugar principal de negocios? ;La sede central de administracion?

Articulo 3. Filiales, sucursales, agencias o representantes

En una operacién por Internet, jc6mo es posible determinar si el proveedor actud
“dentro de la relacion de consumo a través de una filial, sucursal, agencia o cualquier otro
tipo de representacion”?

Articulo 4. Pluralidad de demandados

¢Es la finalidad de esta norma la de aplicarse a casos en que los proveedores no
tienen ninguna vinculacién entre si, y sus operaciones no tienen ninguna vinculacion
entre si mas alla del hecho de que el consumidor particip6é en ambas operaciones?

Articulo 5. Actos procesales practicados a distancia

. Cémo funcionaria esta disposicion si el tribunal que tiene competencia realiza un
proceso con jurado? ¢Cémo funcionaria la disposicion en cuanto a los testimonios, y no
a la presentacion de documentos? ¢Seria necesario que el abogado del consumidor
viajara a la jurisdiccién del proveedor para realizar preguntas a los testigos, observar
actitudes, etc?
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Anexo 11

Preguntas adicionales relativas a la Ley Modelo canadiense sobre Jurisdiccion y Ley
Aplicable a los Contratos con el Consumidor

Hemos planteado las siguientes preguntas preliminares con la esperanza de que
las respuestas a las mismas puedan ayudar a los miembros del Grupo de Trabajo a lograr
un mejor entendimiento de la Ley Modelo propuesta (aclaramos asimismo que si el
Grupo de Trabajo decide seguir adelante con la propuesta canadiense, Estados Unidos y
otros paises posiblemente planteen preguntas mas detalladas).

Articulo 1. Ambito de aplicacién

A efectos de la ley modelo, ;deberéa definirse “contrato internacional” en sentido
amplio o estricto? ;Por qué es distinto el factor de internacionalidad que genera la
aplicacién de la Ley Modelo al que genera la aplicacion de la Convencioén de Ciudad de
México?

¢ Por qué utiliza la Ley Modelo un criterio distinto en materia de internacionalidad
cuando se trata de temas vinculados al derecho aplicable y otro en materia de
jurisdiccion?

;Cuéles son los “otros elementos” que se habran de considerar en el numeral 2?

;Se ha considerado la exclusién del ambito de la aplicacién de la Ley Modelo a
ciertas clases especiales de contratos (por ¢j., los contratos de transporte, contratos
relativos a derechos sobre bienes inmuebles, contratos relativos a instrumentos
financieros y otros contratos especiales en el ambito comercial, etc.)? Se debera realizar
un analisis cuidadoso de las excepciones a efectos de poder realizar una evaluacion
comprehensiva de la Ley Modelo propuesta.

Deberian aplicarse las disposiciones a una operacién si el vendedor demuestra
que no tenia conocimiento ni motivos para presumir que el consumidor celebro el
contrato por motivos personales, familiares y domésticos, y que dicho vendedor no
hubiera celebrado el contrato si lo hubiera sabido? ¢Deberian aplicarse las disposiciones
a una operacion si el vendedor demuestra que no tenia conocimientos ni motivos para
conocer el lugar de residencia habitual del consumidor y, en conclusion, no sabia ni tenia
motivos para saber que el contrato de consumo iba a generar un “caso internacional”?

Articulo 2. Definiciones
En virtud del Articulo 2(1)(d), ;qué nivel de profesionalismo se exigird a un

vendedor de tal manera que la operacién no constituya un contrato de “consumidor a
consumidor” que no se encuentra incluido segun se indica en los comentarios al articulo?
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Un coleccionista o un vendedor que dedica parte de su tiempo a las ventas en linea,
¢(quedaria comprendido dentro de la definicion de “yendedor” a efectos de la ley modelo?

Articulo 3. Reglas relativas a la competencia para los contratos de consumo

El término “persona”, ;se refiere tan sélo a individuos (personas naturales), o
también a las personas juridicas?

Articulo 4. Conexion sustancial

La aplicacion cabal de la Ley Modelo a efectos de determinar que existe
competencia sobre los vendedores podria llegar a implicar un desafio, y quizas hasta una
violacién, con respecto a las limitaciones constitucionales que existen en los Estados
Unidos en materia de competencia. ;Serian estos criterios violatorios de las limitaciones
que existen en otros Estados miembros?

Articulo 5. Limitacién a las clausulas de eleccion de foro

Las limitaciones en cuanto a las clausulas de eleccion del foro ;se aplican
exclusivamente cuando se trata de foros judiciales, o se aplicarian asimismo en el caso de
mecanismos alternativos de solucién de controversias?

Articulo 6. Discrecion sobre el ejercicio de competencia.

Queremos hacer notar nuestra apreciacién por el hecho de que la propuesta
canadiense en materia de jurisdiccién incluye en su Articulo 6 la exigencia de que los
tribunales puedan contar con poderes discrecionales en cuanto a su competencia (es decir,
el principio de forum non conveniens). En virtud de la legislacion canadiense, asi como
de la legislacion de la mayor parte de los paises del common law, incluyendo a los
Estados Unidos, un tribunal puede negarse a ejercer su competencia si considera que un
tribunal de otro pais también cuenta con competencia sobre el caso y que dicho tribunal
se encuentra en mejores condiciones de emitir una decision, en virtud de las
circunstancias. Somos conscientes de que la propuesta entra en conflicto con la posicion
de los paises de tradicién de derecho civil, en donde normalmente no se reconoce el
concepto de forum non conveniens. Por el contrario, en estos paises, cuando se cumple
con los requisitos de jurisdiccion, el tribunal debe dar tramite al caso, aunque en ciertas
circunstancias se pueden suspender los procedimientos. Sin embargo, cabe notar que
algunas jurisdicciones de tradicion civilista, como Québec en Canadé,” y Louisiana en
los Estados Unidos> también han adoptado el importante principio de forum non
conveniens.

51 Véase el Codigo Civil de Québec de 1994, Art. 3135 (“En los casos en que una autoridad de Quebec
resulte competente para entender sobre una disputa, dicha autoridad podra de manera excepcional y a
solicitud de parte, declinar jurisdiccién si considera que las autoridades de otro pais se encuentran en una
mejor posicion para decidir el caso.”).

52 péase el Cédigo Procesal Civil Anotado de Louisiana, Art. 123(B) (West Supp. 1993) (“Excepto por lo
dispuesto en el literal C, existiendo una moci6n contradictoria por parte de cualquier demandado en un
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Articulo 7. Ley aplicable a los contratos de consumo

¢Por qué se excluyen en el numeral 1 los contratos orales en materia de derecho
aplicable o los contratos en que se encuentran implicitos los acuerdos sobre derecho
aplicable?

El Comentario no parece guardar relacion con el texto en si del Articulo 7(2). El
texto del articulo no menciona los “reglamentos obligatorios” ni limita su aplicacion a
situaciones en las que “los reglamentos obligatorios del Estado de residencia habitual del
consumidor ofrezcan al consumidor mas proteccion que la proteccion que le otorga la
legislacion que fue seleccionada en el contrato de consumo.” ¢Es la intencion de Canada
que el Articulo 7(2) se interprete de la forma descrita en el Comentario? Y, en caso
afirmativo, ;qué pasos o medidas tendria que tomar el tribunal a efectos de determinar si
los reglamentos obligatorios del derecho del Estado del consumidor le brindarian “mas
proteccion” que la ley seleccionada por las partes?

En virtud del Articulo 7(2), seglin la explicacién del Comentario, si existe en el
contrato de consumo una cldusula de eleccién del derecho aplicable, el consumidor
tendra los beneficios del derecho que le ofrezca una mayor proteccidn, ya sea €l derecho
elegido o el derecho del Estado de residencia habitual del consumidor. Por otra parte, si
no existe un acuerdo entre las partes con respecto al derecho aplicable, se aplica entonces
el Articulo 7(4), que no contiene una disposicion relativa a la “mayor proteccion”. ¢Por
qué se realiza esta distincion? ¢No tendria ésto como resultado crear un incentivo para
que los vendedores no incluyan una clausula de eleccién de la ley aplicable?

2 Qué pasa en los casos en que no exista un acuerdo vélido en materia de derecho
aplicable, y tampoco se plantee ninguna de las circunstancias descritas en los literales (a)-

(c)?
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juicio civil planteado ante una corte de distrito de este estado, en un reclamo o accion cuyo fundamento
legal es exclusivamente una ley federal y que se refiere a actos u omisiones ocurridos fuera de este estado,
si se demuestra que existe un foro més apropiado fuera de este estado, tomando en cuenta el lugar en el que
ocurrieron los actos que dan lugar a la accién, la conveniencia de las partes y de los testigos, y el interés de
la justicia, el tribunal podra sobreseer la causa . . . .”).
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