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Colombia mgresa a foro internacional de

proteccion de datos!

APPA™

c Privacy Authorities

Colombia ingresa como miembro integrante de las publica sobre los derechos y responsabilidades en
Autoridades de Privacidad de la Region Asia Pacifico estas materias; destacar que la privacidad es un
(APPA por su acronimo en inglés). La noticia fue dada tema relevante en el ambito internacional; y generar
a conocer el pasado mes de mayo por el el interés de los medios en los servicios que
superintendente delegado de Proteccion de Datos proporcionan dichas autoridades en sus respectivas
Personales: José Alejandro Bermidez. Recordemos regiones.

que el objetivo del APPA es, entre otros, fomentar la
cooperacién entre autoridades e intercambiar ideas
sobre buenas practicas en materia de regulacion,
nuevas tecnologias y manejo de quejas y reclamos;
aumentar la conciencia y el cumplimiento de las leyes
de privacidad y de proteccién de datos por parte de las
agencias y empresas reguladas; promover la
conciencia

L ]
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Los miembros del APPA se retnen dos veces al afio,
para discutir reportes nacionales e iniciativas
concretas. La proxima reunion se realizara en Auckland
(Nueva Zelanda) los dias 15 y 16 de julio. Por
supuesto, esta Ultima contard con la participaciéon de
nuestro pais.
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El Colegio de Abogados Comercialistas trae en esta nueva entrega el analisis de cuatro importantes
sentencias, las dos primeras emanan de la Corte Suprema de Justicia y abordan temas interesantes del
derecho mercantil, como la prescripcion en materia de seguros y el concierto simulatorio. La tercera
proveniente de la Corte Constitucional en donde se analiza la exequibilidad del articulo 206 del Cédigo
General del Proceso que reglamente el juramento estimatorio. Y la cuarta, originada en el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina en el marco de la interpretacion prejudicial solicitada en una accién de nulidad
simple, respecto de los requisitos exigidos por la normativa andina para el registro de una marca.

Nuestra edicién también contiende importantes conceptos y circulares de la Superintendencia de Sociedades,
la Superintendencia Financiera y la Superintendencia de Industria y Comercio sobre el tramite para reclamar
incumplimiento de la garantia minima de todo producto ante la SIC, el derecho de retracto frente a la compra
de un servicio Y, la posibilidad de excluir a un socio dentro de una estructura societaria. Asimismo, un breve
comentario del régimen de Asociaciones Publico Privadas, elaborado a proposito de la expedicion del Decreto
100 del 25 de enero del afio en curso, que introduce pequefias variaciones a su anterior reglamentacion
contenida en el Decreto 1467 de 2012.

Finalmente, un reconocimiento al aporte doctrinario del Doctor Gustavo Shétz, Director de la Maestria
Regional de Propiedad Intelectual de la Universidad Austral de Buenos Aires y a los miembros del Grupo de
Investigacion de Derecho Privado de la Universidad de la Sabana por su colaboracion con éste boletin.
Esperamos seguir produciéndolo y con ello contribuir con la actualizacién de las novedades jurisprudenciales
y normativas del derecho comercial.

Ernesto Rengifo Garcia
Presidente
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DATOS DE IDENTIFICACION
ENTIDADEMISORA: CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL

MAGISTRADO PONENTE: FERNANDO
GIRALDO GUTIERREZ.

TIPO DE NORMATIVA: SENTENCIA.
REFERENCIA Y FECHA:  EXP.

0500131030012004-00457-01. CUATRO (4)
DE ABRIL DE 2013. APROBADO EN SALA EL 27
DE FEBRERO DE 2013.

TEMA: PRESCRIPCION DE ACCION EN
CONTRATO DE SEGURO.

La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, el
27 de febrero del afio en curso, dictd sentencia en
la que analizd el tema de las prescripciones
ordinaria y extraordinaria en materia de seguros.

El demandante, funcionario perteneciente a la
Rama Judicial, solicitd se declarara la existencia
de un contrato de seguro celebrado a su favor con
La Previsora S.A. Compafiia de Seguros, quien en
la demanda propuso la excepcidn de prescripcion
ordinaria de la accion.

En sede del recurso extraordinario de casacion, el
censor adujo que, conforme con el articulo 1081
del Codigo de Comercio, el plazo de prescripcion
ordinaria de dos afios contiene un elemento
subjetivo, relativo al conocimiento que tenga el
afectado de la existencia de su derecho o del
hecho que da lugar a la accién, lo cual en su sentir
le permite inferir que en el sub iudice operaria el
término de prescripcion extraordinaria.

En la parte considerativa de la sentencia, la Corte
Suprema de Justicia recuerda que las normas
sobre prescripciones son de caracter imperativo,
inmodificables y de orden publico.
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En cuanto al articulo 1081 del Codigo de
Comercio, dice la Corte: “la prescripcion ordinaria
serd de dos afios y empezara a correr desde el
momento en que el interesado haya tenido o
debido tener conocimiento del hecho que da base
a la accion, y la prescripcion extraordinaria sera
de cinco afios, correrd contra toda clase de
personas y empezard a contarse desde el
momento en que nace el respectivo derecho”.

Al respecto, recuerda que la diferencia entre los
dos tipos de fendmenos prescriptivos esta en la
naturaleza subjetiva y objetiva que tiene cada una
(ordinaria y extraordinaria). El caracter subjetivo
se relaciona con el conocimiento real o presuntivo
de la ocurrencia del siniestro. Mientras que el
objetivo, tiene relacion con la capacidad que tiene
el  beneficiario para hacer efectivo el
reconocimiento del siniestro, independientemente
de que se sepa 0 no el momento de ocurrencia del
siniestro. No obstante, una y otra pueden entrar a
correr simultaneamente.

En consecuencia, no advierte la Corte reparo
alguno al raciocinio juridico del Tribunal, razén por
la cual, decide no casar la sentencia.
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DATOS DE IDENTIFICACION
ENTIDADEMISORA: CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL
MAGISTRADO PONENTE: JESUS VALL DE
RUTEN RUIZ.

TIPO DE NORMATIVA: SENTENCIA.
REFERENCIAY FECHA: Exp. 11001-3103-042-
2006-00453-01. CUATRO (4) DE FEBRERO DE
DOS MIL TRECE (2013).

TEMA: CONCIERTO SIMULATORIO.

La Sala Civil de la Suprema Corte, profirio
sentencia en la que analizd el tema de la
simulacion.

El recurso extraordinario de casacion fue
interpuesto por la sociedad Hincapié y Compafiia
Ltda., contra la sentencia del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, dentro del proceso
ordinario promovido por esta contra la Fabrica de
Especias y Productos EL REY S.A., en el que se
pretendia la declaracion de la simulacién relativa
de los negocios juridicos celebrados entre las
partes, para concluir que existia una agencia
comercial y no una serie de contratos de
suministro para distribucién.

Tanto la sentencia del a quo como la del ad quem
desestimaron las pretensiones del demandante
por no encontrar los elementos probatorios que
demostraran la voluntad de simulacion.

En sede de casacion, la recurrente reproch6 al
Tribunal la exigencia de la acreditacién de un
“consenso expreso” del negocio juridico simulado,
toda vez que considera que en el proceso obra
suficiente material probatorio que demuestra el
acuerdo de voluntades echado de menos por el ad
quem, asi como también que no se puede
condicionar la declaratoria de la simulacion a
ninguna formalidad.
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Al resolver el cargo, la Corte
Suprema de Justicia resalto
que el Tribunal no exigié ninguna
formalidad sino que, en concordancia con
reiterada jurisprudencia de dicha Corporacion
judicial, “la prosperidad de las pretensiones
depende de que ambas partes intervinientes
muestren su apego consciente a dicha apariencia,
y que obviamente, exista prueba de tal concierto
volitivo®, 1o cual no se encontrd probado en el
presente caso.

En sus consideraciones, recuerda que esta figura
juridica dista de una situacién de dualidad
contractual, por cuanto “se trata de una entidad
negocial tnica, de doble manifestacion: la publica
y la reservada, igualmente queridas y ciertas’, 1o
que permite inferir a su vez, que de no existir el
consentimiento sobre los elementos esenciales
del negocio juridico oculto no habra simulacion,
sino una simple y llana confusion.

Es decir que la Corte no esta exigiendo tarifa legal
alguna para reconocer el negocio juridico
simulado, sino la demostracion del interés final
simulatorio.

Sobre lo anterior, también recuerda que lo
aparente no esta llamado a generar efectos inter
partes, sino frente a terceros: hipotesis en la cual
prevalecera el interés de quien actué de buena fe
con base en la apariencia.

En conclusion, la Corte deja claro que no es
necesario probar un consentimiento expreso, pero
si, que de no existir este consenso entre partes se
estaria frente a una confusién de figura negocial,
mas no frente a una simulacion. Por esta razon, la
Corte no caso la sentencia impugnada.
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DATOS DE IDENTIFICACION

ENTIDAD EMISORA: TRIBUNAL DE JUSTICIA DE
LA COMUNIDAD ANDINA,

TIPO DE NORMATIVIDAD: SENTENCIA
REFERENCIAY FECHA: PROCESO 173-IP-2012
EXPEDIENTE INTERNO: N° 2007 -00383 DEL 6 DE
FEBRERO DE 2013.

TEMA: INTERPRETACION PREJUDICIAL DEL
ARTICULO 136 LITERAL A) DE LADECISION 486
DE LA COMISION DE LA COMUNID AD ANDINA; Y,
DE OFICIO, DE LOS ARTICULOS 134 LITERALA),
146, 147 'Y 148 DE LAMISMA DECISION; CON
FUNDAMENTO EN LA CONSULTA SOLICITADA
POR EL CONSEJO DE ESTADO, SALA. DELO
CONTENCIOSO  ADMINISTRATIVO, S ECCION
PRIMERA, DE LAREPUBLICA DE COLOMBIA.
MARCA: ‘NEW BODY MATERNITY”
(DENOMINATIVA).

El 23 de noviembre de 2012, la Seccion Primera
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado solicitd al Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina una Interpretacion
Prejudicial dentro de un proceso de nulidad simple
promovido en contra de la Superintendencia de
Industria de Comercio por el registro de la marca
‘New Body Maternity”
(denominativa) en Colombia para distinguir
productos como “camisetas, pantalones, pijamas,
brasieres, entre otros” de la Clase 25 de la
Clasificacién Internacional de Niza.

De acuerdo a lo anterior y luego de establecer su
competencia por via prejudicial, este Tribunal se
refiri al articulo 134 de la Decisién 486 y sefiald
que la marca se define como un “bien inmaterial
constituido por un signo conformado por palabras
0 combinacion de palabras, imagenes, figuras,
simbolos,  graficos, logotipos, monogramas,
retratos, etiquetas, emblemas, escudos, sonidos,

COLEGIO DE
ABOGADOS

COMERCIALISTAS

olores, letras, numeros, color determinado por su
forma o combinaciéon de colores, forma de los
productos, sus envases o envolturas y otros
elementos de soporte, individual o conjuntamente
estructurados que, susceptibles de representacion
gréfica, sirvan para distinguir en el mercado
productos o servicios, a fin de que el consumidor o
usuario medio los identifique, valore, diferencie,
seleccione y adquiera sin riesgo de confusiéon o
error acerca del origen o la calidad del producto o
servicio”.

Sus requisitos son dos: la susceptibilidad de
representacion  grafica, es decir, que sea
perceptible, y la distintividad, esto es, que el
consumidor esté en posicion para identificar y
diferenciar productos o servicios. A su vez, la
capacidad distintiva puede ser intrinseca, que ella
por si sola sea distintiva; o extrinseca, que sea
distintiva en relacion con otra u otras marcas.

El Tribunal define la confusion como la posibilidad
de que un consumidor adquiera un producto
pensando que estd adquiriendo otro (confusion
directa), o que piense que ese producto tiene un
origen empresarial diferente al que realmente
posee (confusion indirecta). La similitud entre dos
signos puede darse desde diferentes ambitos: en
el ortografico, en el fonético y en el ideoldgico.

Recuerda las reglas para el cotejo marcario: cada
signo debe analizarse con una vision de conjunto,
el analisis no debe ser simultaneo sino sucesivo,
debe enfocarse en las semejanzas y no en

Cra 15 No 93 - 75 oficina 314 Edificio BBV Bogota, Colombia
Tels. 616 23 31 - 6 16 23 39 Email: abocom@gmail.com



Seccién Mensual

Sentenciasd

las diferencias, y el examinador debe colocarse en
el lugar del presunto comprador. Teniendo en
cuenta que una marca puede estar conformada
Unicamente  por  palabras  (denominativa),
Unicamente por un disefio (grafica), o contener
palabras y disefio (mixta), si el elemento
determinante en un signo mixto es el grafico, en
principio, no habria riesgo de confusion, pero si es
el elemento denominativo, el cotejo debera
realizarse de conformidad con las siguientes
reglas de andlisis de signos denominativos: cada
signo debe analizarse en su conjunto, pero deben
tenerse en cuenta las silabas; debe tenerse en
cuenta su silaba tonica; debe observarse el orden
de las vocales; y debe detenerse en el elemento
que impacta de una manera mas fuerte.

Cuando una marca tiene un término de uso
comun, sea una palabra con significado o
fantasiosa (incluyéndose en esta Ultima las
palabras en idioma extranjero), permite que el
analisis de confusion entre esta marca y otra que
contenga esa misma palabra, no tome en cuenta
el término de uso comun, enfocandose entonces
en los demas elementos. El anterior supuesto
aunado a otro supuesto en el que ambas marcas
evoquen una misma idea, hacen de aquellas
marcas unos signos débiles, lo cual permite que
pueda haber coexistencia entre estas y otras
hasta un punto similares.

Tomando en consideracion todo lo anterior, el
Tribunal concluye: (i) una marca puede registrarse
si cumple con los requisitos de distintividad y si no
se encuentra dentro de los supuestos de
irregistrabilidad contemplados legalmente; (i) el
examinador debe atenerse a las reglas de cotejo

COLEGIO DE

de similitud, para establecer si dos 0 mas marcas
son similares en grado de confusidn; (iii)
tratindose de signos mixtos, si el elemento
predominante es gréfico, en principio no hay
riesgo de confusion, pero si es el denominativo,
deben seguirse las reglas de cotejo para signos
denominativos; (iv) puede permitirse el registro de
una marca hasta cierto punto similar a otra, si las
dos contienen elementos de uso comun; (v) una
marca evocativa es registrable, y (vi) tendra
interés juridico para interponer una oposicion al
registro de una marca, quien sea titular de un
registro de marca en uno de los paises miembros
de la Comunidad Andina, o una solicitud previa a
la de la marca en contienda en uno de esos
paises; el examinador deberd verificar que la
oposicion se haya presentado dentro de los
términos legales correspondientes.
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DATOS DE IDENTIFICACION
ENTIDADEMISORA: CORTE CONSTITUCIONAL
TIPO DE NORMATIVA: SENTENCIA
REFERENCIAY FECHA: SENTENCIA C-157 DE
2013

TEMA: EXEQUIBILIDAD CONDICIONAL DEL
AR’TI'CULO 206 DE LALEY 1564 DE 2012
(CODIGO GENERAL DEL PROCESO).

Por medio de la sentencia C-157 de 2013 se
declaré exequible de manera condicionada el
Unico paragrafo del articulo 206 del Codigo
General del Proceso.

El articulo 206 del Codigo General del Proceso
consagra la obligatoriedad del juramento
estimatorio cuando se pretenda el pago de una
indemnizacion, este consiste en un medio de
prueba por medio del cual se hace una tasacion
anticipada de perjuicios, y debe solicitarse en la
demanda o peticion correspondiente cuando se
quiera hacer valer en el proceso. A través de esta
interpretacion de la norma se hace entonces
imperativo -no optativo- para el apoderado de la
parte que pretenda el pago de unos perjuicios:
tasarlos de una manera detallada y precisa so
pena de tener que pagar alguna de las
indemnizaciones a las cuales hace referencia el
articulo ya mencionado.

Sin embargo, la presente norma fue demandada a
través de la accion de control de
constitucionalidad, ya que el demandante
consideraba que la sancién establecida en el
paragrafo Unico del articulo equivalente al cobro
del cinco por ciento del valor pretendido, a quien
cuyas pretensiones fueron desestimadas por falta
de demostracién, “vulnera el principio de buena fe,
constituye una medida excesiva que desconoce
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el principio de proporcionalidad de la sancion y,
por ende, viola el derecho a acceder a la
administracion y el derecho a un debido proceso”.

La Corte, entonces, decide declarar Ia
exequibilidad condicionada del paragrafo, esto es,
que la sancién que alli se establece “no procede
cuando la causa de la misma sea imputable a
hechos o motivos ajenos a la voluntad de la parte,
ocurridos a pesar de su obrar diligente”. Ello por
cuanto la sancién que se estaria estableciendo en
dicho articulo sin la mencionada sutileza seria
desproporcionada.

Respecto de la proporcionalidad de la sancién por
inexactitud del juramento estimatorio, es
importante mencionar que la Corte ha establecido
una serie de parametros para determinar cuando
una sancion debe considerarse proporcionada y
cuando no, por lo que en el presente caso, la
decisién tomada por la Corporacién pretende
proteger a aquella parte que si bien obrd
diligentemente  al  haber estimado  sus
pretensiones mediante juramento estimatorio,
estas no resultaron probadas.

Ademas, en el andlisis de exequibilidad podemos
encontrar que en primer lugar se toman como
referencia principios y fines del Estado como la
justicia y la igualdad, los cuales deben permear
todas las actuaciones de los ciudadanos, tal y
como sucede en este caso, puesto que al
incorporar un elemento subjetivo
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al régimen del juramento estimatorio (carga de
diligencia) lo que la corte trata de hacer es
precisamente generar un equilibrio entre lo que
solicita una parte como perjuicios y lo que
realmente se puede probar garantizando asi a la
otra parte que la condena sera realmente justa.

Por otro lado, la exequibilidad condicionada tiene
como fundamento el principio de buena fe
consagrado en el articulo 83 de la constitucion
politica, ya que al imponerse dicha carga a la
parte solicitante de la indemnizacion de perjuicios,
esto es que de no estimar los perjuicios de
manera acertada y de no resultar probados puede
ser condenado, hara que esta sea mas cuidadosa
y solicite lo que realmente corresponde con los
dafios causados, lo cual tendrad como resultado
que se esté desestimulando la presentacion de
pretensiones sobreestimadas o temerarias puesto
que estas “no pueden cobijarse ni en el principio
de buena fe, que defrauda y anula, ni en los
derechos a acceder a la justicia y a un debido
proceso”.

Por Ultimo, la Corte establece que “la existencia
de un régimen de responsabilidad aplicable a las
partes y sus apoderados, cuando su conducta se
aleje de la probidad y de la buena fe, del cual
hace parte la norma demandada, contribuye a
depurar el proceso judicial, ya que tiene la
capacidad de desestimular, por la via de la
responsabilidad y las sanciones, el obrar
descuidado y descomedido que asume el proceso
como una apuesta abierta, en el cual el azar y no
la justicia, debe ser la guia”.

‘ A COLEGIO DE

ABOGADOS
COMERCIALISTAS

Los magistrados Maria Victoria Calle Correa, Luis
Guillermo Guerrero Pérez y Luis Ernesto Vargas
Silva se reservaron la posibilidad de presentar
eventuales aclaraciones de voto sobre las
consideraciones en que se fundamenta Ila
declaracion de exequibilidad condicionada del
paragrafo del articulo 206 del Cddigo General del
Proceso.
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DATOS DE IDENTIFICACION

ENTIDAD EMISORA: SUPERINTENDENCIA
DE INDUSTRIA'Y COMERCIO

TIPO DE NORMATIV A: CONCEPTO

REFERENCIA'Y FECHA:

12-225504-00003-0000 DEL 31 DE ENERO DE
2013

TEMA: TRAMITE  PARA  RECLAMAR

INCUMPLIMIENTO ANTE LA SIC

En concepto No. 12-225504-00003-0000 de enero
de 2013, la Superintendencia de Industria y
Comercio resolvio consulta referente al tramite
que se debe llevar para realizar un reclamo por
incumplimiento de garantia ante la SIC, y si este
se debe realizar por medio de apoderado o se
puede hacer a nombre propio.

El Estatuto de Proteccion al Consumidor establece
que todo bien o servicio debe tener garantia sobre
sus condiciones de idoneidad y calidad, razén por
la cual, en caso de que el consumidor quiera
hacerla efectiva, se debe presentar reclamacion
ante el proveedor del bien o servicio, como
requisito de procedibilidad, tal como lo indica el
articulo 58 de la Ley 1480 de 2011.

La reclamacion realizada mediante medios
electronicos es permitida, ya que tiene la misma
validez que una reclamacion escrita, al igual que
la reclamacion verbal o incluso de manera
telefénica. Por oftro lado, es pertinente hacer
mencion a que el anterior tramite no requiere de
abogado para ser efectivo.

COLEGIO DE
ABOGADOS
COMERCIALISTAS

L/

Complementando lo relacionado al tramite de la
reclamacion, es importante que el consumidor
tenga conocimiento de que el productor y/o
proveedor tiene un plazo de 15 dias para
contestarla, si no lo hace, o se niega a recibirla, el
consumidor podra iniciar demanda exponiendo
bajo juramento lo sucedido con su reclamacioén.

En caso de no funcionar la reclamacion al
productor o al proveedor se recurrird a instaurar
demanda, la cual podra ser iniciada ante la
Superintendencia de Industria 'y Comercio,
cumpliendo con los requisitos estipulados en el
articulo 58 del Estatuto del consumidor siendo
necesario presentarla por intermedioc de un
abogado, excepto en algunos casos: Procesos de
minima cuantia, diligencias administrativas de
conciliacion, entre otros.
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DATOS DE IDENTIFICACION

ENTIDAD EMISORA: SUPERINTENDENCIA
DE INDUSTRIA'Y COMERCIO

TIPO DE NORMATIV A: CONCEPTO
REFERENCIA'Y FECHA:
13-018297-00001-0000 DEL 14 DE MARZO DE
2013.

TEMA: POSIBILIDAD DE RETRACTO ANTE
COMPRA DE UN SERVICIO

En concepto No. 13-018297-00001-0000 de
marzo de 2013 la Superintendencia de Industria y
Comercio respondié consulta sobre la posibilidad
que tiene el consumidor de retractarse de adquirir
un servicio si no cuenta con el dinero para cumplir
el pago del mismo. Adicional a lo anterior, el ente
administrativo indica el procedimiento que debe
realizar el consumidor para llevar a cabo la
cancelacion del servicio, siempre y cuando este
no se haya empezado a suministrar.

La Superintendencia de Industria y Comercio en
primera medida se refiri6 al derecho de retracto
que tienen los consumidores; luego pas6é a
explicar la informacioén que se debe brindar a los
mismos y las acciones pertinentes que se pueden
interponer cuando la misma no es clara e idénea.

El  Estatuto del Consumidor consagra como
derecho de retracto aquel que tiene el
consumidor de arrepentirse en todos los contratos
para venta mediante sistemas de financiacién,
venta de tiempos compartidos o ventas con
métodos no tradicionales o a distancia, que por su
naturaleza no deban consumirse 0 no hayan
comenzado a ejecutarse antes de cinco dias. Lo
que quiere decir que cuando un consumidor opta

COLEGIO DE
ABOGADOS

COMERCIALISTAS

por ejercer este derecho, el contrato debera ser
resuelto y por lo tanto el productor o proveedor
devolvera el dinero al consumidor, tal como lo
indica el articulo 47 la Ley 1480.

Sin embargo, el derecho de retracto tiene ciertas
excepciones, entre las cuales se pueden
encontrar: i.) El caso de los contratos de
prestacion de servicios, si la prestacion ha
comenzado con el acuerdo del consumidor; ii.)
Los contratos de suministro de bienes o servicios
cuyo precio esté sujeto a fluctuaciones y iii.) Los
contratos de adquisicion de bienes perecederos,
entre otros casos.

Por otro lado, el régimen de proteccion al
consumidor, siendo el marco general aplicable en
las relaciones de consumo, establece en su
articulo 23 la informacién minima, clara, precisa,
suficiente, oportuna e idénea que deben brindar
los proveedores y productores a los consumidores
para la adquisicién de un bien o servicio.

Ademas, el Estatuto exige que cuando se trate de
operaciones en las que el proveedor o productor
otorga de manera directa financiacién para la
adquisicion del bien o servicio, se debe informar al
consumidor el monto a financiar al igual que el
interés remuneratorio, el moratorio, la fijacién de
las tasas de interés y otros elementos, siendo
esta obligacién reiterada por la Circular Unica de
la Superintendencia de Industria y Comercio,
donde se incluye que la informacién debe constar
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por escrito y ser entregada al consumidor al
momento de la celebracion del contrato.

Concluye el ente administrativo que la Ley 1480
de 2011 establece distintas acciones que pueden
ejercer los consumidores, en caso de que el
proveedor y/o productor no le de la informacién
necesaria en lo concerniente a la financiacion del
bien o servicio, entre estos mecanismos de
defensa se encuentran: acciones populares o de
grupo, accién de responsabilidad por producto
defectuoso, accion de proteccion al consumidor vy,
por ultimo, el consumidor podria presentar una
queja ante la Superintendencia de Industria y
Comercio.

COLEGIO DE
ABOGADOS

COMERCIALISTAS
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DATOS DE IDENTIFICACION

ENTIDAD EMISORA: SUPERINTENDENCIA
DE SOCIEDADES

TIPO DE NORMATIV A: CONCEPTO
REFERENCIA'Y FECHA:

220-030164 DEL 21 DE MARZO DE 2013.
TEMA: POSIBILIDAD DE EXPULSION EN
SOCIEDAD ANONIMA

En concepto No. 220-030164 del 21 de Marzo de
2013 la Superintendencia de Sociedades emitid
concepto sobre la posibilidad de expulsar a un
accionista de una Sociedad Andnima por peticién
de los demas socios.

La exclusién ha sido un mecanismo juridico que
tiene la mayoria de tipos societarios, por
disposicion de la ley, para sancionar o producir el
retiro obligado de un socio cuando existan justas
causas para ello.

En primer lugar, la exclusion de un asociado es
una sancién consagrada por el legislador para
situaciones puntuales, como es el caso del
articulo 125, ordinal 1° del Cédigo de Comercio, el
cual contempla tal sancion para el caso de las
sociedades que carecen de disposicion normativa
especifica frente al evento del impago del aporte.

Es por lo anterior que ante la ausencia de una
prevision expresa, hay que analizar la
compatibilidad de la clausula de exclusion con el
tipo societario, a lo que la Superintendencia de
Sociedades concluy6é diciendo que esta es
incompatible con la forma social anénima, por lo
cual no es procedente su estipulacion como
castigo; sin embargo, los socios estatutariamente
y con la finalidad de evitar conductas en contra de
la sociedad, tienen la posibilidad de pactar

sanciones que no comprometan los derechos de
los accionistas, como es el caso de las multas.

Por dltimo, la Superintendencia de Sociedades
hace advertencia de que no existe libertad
contractual para pactar las causales de exclusién
de los asociados, por tal razén no es pertinente
establecer estatutariamente los presupuestos,
causas o hechos de este tipo que no consagra
taxativamente la ley.

‘ A COLEGIO DE
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Cincalares

DATOS DE IDENTIFICACION

ENTIDAD EMISORA:  SUPERINTENDENCIA DE
INDUSTRIAYY COMERCIO

TIPO DE NORMATIVA: CIRCULAR EXTERNA
REFERENCIAY FECHA:  CIRCULAR EXTERNA
004 DEL 18 DE FEBRERO 2013

TEMA: SE MODIFICA LOS NUMERALES 2.1, 2.2,
2.3, Y DEL CAPITULO SEGUNDO DE TIiTULO IX
DE LA CIRCULAR UNICA

Esta circular tiene por objeto actualizar el
formulario de Registro Nacional de Avaluadores
en  concordancia con los  principios
constitucionales de eficacia y economia.

La SIC en ejercicio de su funcién de inscribir en
el Registro Nacional de Avaluadores a quien lo
solicite, ejercer la inspeccion y vigilancia y llevar
la lista de quienes conforman este registro de
acuerdo al decreto 4886 de 2011, modifica los
procedimientos de inscripcion de personas
naturales y juridicas en el registro nacional de
Avaluadores con la finalidad de mantenerlo
actualizado.

‘ A COLEGIO DE
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Cincalares

DATOS DE IDENTIFICACION

ENTIDAD EMISORA:  SUPERINTENDENCIA DE
INDUSTRIAY COMERCIO

TIPO DE NORMATIVA: CIRCULAR EXTERNA
REFERENCIAY FECHA: CIRCULAR EXTERNA 003

DEL 05 DE FEBRERO DE 2013
TEMA: ADICIONAR EL NUMERAL IV AL LITERALA separada de acuerdo a lo establecido en el
DEL NUMERAL 2.1.1.3 DEL CAPITULO SEGUNDO articulo 2 del decreto 4698 de 2005.

DEL TITULO VII DE LA CIRCULAR UNICA
De esta forma, las Camaras de Comercio deberan

mantener actualizados los Avallos de los
inmuebles y la asignacién de los gastos en los
correspondientes Centros de Costos.

Mediante esta circular se instruye a las Camaras
de Comercio para la implementacién del acuerdo
suscrito entre la Contraloria General de la
Republica y Confecamaras.

Se adiciona el numeral IV al literal a) del numeral
2.1.1.3 del capitulo segundo del titulo VII de la
circular Unica, en donde se dispone que los actos
de adquisicién de bienes sujetos a registro en los
cuales se empleen recursos provenientes de los
registros publicos, deberén ser identificados por
las Camaras de Comercio en cuanto a su origen y
destinacion especifica, con la anotacién expresa
que fueron adquiridos con “recursos de origen
publico” y que “se destinaran exclusivamente al
cumplimiento de las funciones atribuidas por la ley
o por el Gobierno Nacional”.

En lo correspondiente a aquellos bienes que no
estan sujetos a registro y fueron adquiridos con
recursos publicos, se seguirdn registrando en los
sistemas de informacién contable en forma

‘ A COLEGIO DE
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Cirnealares

DATOS DE IDENTIFICACION

ENTIDAD EMISORA: ~ SUPERINTENDENCIA DE
INDUSTRIAY COMERCIO

TIPO DE NORMATIVA: CIRCULAR EXTERNA
REFERENCIAY FECHA: CIRCULAR EXTERNA 200 -
000002 DEL 25 DE FEBRERO DEL 2013

TEMA: SOLICITUD DE INFORMACION FINANCIERA
ALOS CLUBES DE FUTBOL CON DEPORTISTAS
PROFESIONALES ORGANIZADOS COMO
SOCIEDADES ANONIMAS EN LOS TERMINOS
PREVISTOS POR LA LEY 1445 DE 2011

Con el objeto de agilizar la presentacion de los
estados financieros de los Clubes con Deportistas
Profesionales organizados como sociedades
anénimas, la Superintendencia de Sociedades ha
disefiado el Informe denominado “Clubes de
Futbol con Deportistas Profesionales - (Informe
40), cuya finalidad es estandarizar las formas de
solicitud y presentacion de los diferentes tipos de
informacién que deben remitir los clubes de futbol
con deportistas profesionales organizados como
sociedades anonimas supervisados, mediante la
herramienta tecnoldgica de supervision y control
llamada Storm User.

Mediante esta circular, la entidad solicita que el
Informe 40 - Clubes de Futbol con Deportistas
Profesionales debe ser diligenciado por todos los
Clubes de futbol con Deportistas Profesionales
organizados como  sociedades  andénimas,
independientemente de que se encuentren
adelantando un proceso desorganizacion.

‘ A COLEGIO DE

ABOGADOS
COMERCIALISTAS

La Superintendencia fija un plazo para la
presentacion de los estados financieros con corte
a 31 de diciembre de cada afio en el aplicativo
STORM / Informe 40 - Clubes de Futbol con
Deportistas Profesionales junto con la informacion
adicional solicitada, los cuales deberan ser
presentados a esta entidad a mas tardar el 31 de
marzo de cada afio siendo este plazo
improrrogable, y de darse lugar a incumplimiento
acarreara las sanciones previstas en la ley.

El recibido de los estados financieros y registro y
acceso a los servicios electronicos de la
superintendencia  de  sociedades  estan
determinados en esta circular, que puede ser
encontrada en su portal
www.supersociedades.gov.co.
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Decreto

DATOS DE IDENTIFICACION
ENTIDADEMISORA: DEPARTAMENTO
NACIONAL DE PLANEACION

TIPO DE NORMATIVA: DECRETO

REFERENCIAY FECHA: DECRETO 100 DE
2013 DEL 25 DE ENERO DE 2013

TEMA: REGIMEN DE ASOCIACIONES PUBLICO
PRIVADAS

El régimen juridico de las asociaciones publico
privadas esta contenido en la Ley 1508 de 2012,
reglamentado a su vez por el Decreto 1467 del
mismo afio y recientemente modificado por el
Decreto 100 expedido el 25 de enero de 2013.

Este Ultimo introduce variaciones en los articulos
18 y 19 del Decreto 1467 referidos a la
conformacion de la lista de precalificados en los
procesos de seleccion para la ejecucion de
proyectos de iniciativa publica y las condiciones
para la presentaciéon de iniciativas privadas. No
obstante, previo a abordar dichas trasformaciones,
es imperante mencionar brevemente el sistema
en comento.

Para empezar, una asociacion publica privada, en
adelante APP, es un instrumento de vinculacion
de capital privado a través de un contrato del que
son parte una entidad estatal y una persona
natural o juridica de derecho privado para la
provision de bienes y servicios publicos. Por
medio de esta figura contractual, las entidades
estatales encargan a un inversionista privado el
disefio y construccion de una infraestructura y sus
servicios asociados, 0 su construccion, reparacion
0 mejoramiento ofreciendo como retribucién el
derecho a la explotacién econdémica de esa
infraestructura o servicio. Un ejemplo comdn son
las concesiones.

COLEGIO DE
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Estos contratos cuentan con un plazo maximo de
30 de afos, incluidas prorrogas; salvo que el
Consejo Nacional de Politica Econémica y Social,
(CONPES), en concepto previo, determine lo
contrario.

En las APP se desarrollan dos tipos de proyectos:
de iniciativa publica y privada. La importante
diferencia entre ambos radica en dos aspectos: el
origen de los recursos y la modalidad de seleccion
del contratista a la que se da lugar.

En el primer caso, proyectos de iniciativa publica,
el capital para financiarlo proviene de fondos
publicos y privados y el procedimiento de
seleccion es el de licitacidn publica. En cuanto al
segundo supuesto, en los proyectos de iniciativa
privada, se dan dos posibilidades: que la
financiacion de la totalidad del proyecto esté a
cargo de los particulares privados, en cuyo caso,
operara el mecanismo de seleccion abreviada; o
que se asignen recursos publicos de hasta el
(20%) veinte por ciento del presupuesto estimado
de inversion inicial del proyecto. En este caso, la
seleccion del inversionista se realizara a través de
licitacién publica.

Una de las principales modificaciones se dio en
punto de los procesos de seleccién para la
ejecucion de proyectos de iniciativa publica.
Tratdndose de proyectos cuyo costo estimado sea
superior a setenta mil salarios minimos mensuales
legales vigentes (70.000 SMMLV), la entidad
estatal competente podra utilizar sistemas de
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precalificacion, previo a la apertura del proceso de
seleccion. Dichos sistemas tienen el propésito de
crear una lista limitada de posibles oferentes, asi
como la de obtener de estos a su exclusivo costo
y riesgo, los estudios complementarios que el
proyecto requiera sin obligarse a abrir el proceso o
a adquirir los mencionados estudios, a menos
que, los considere Utiles.

El decreto 100 de 2013 prevé que la lista de
posibles oferentes oscile entre un minimo de 2 a
un maximo de 10 interesados, a diferencia de la
regulacion anterior, cuyo maximo no sobrepasaba
de seis. También establece que de no lograrse el
minimo, la entidad puede intentar integrar la lista
por una vez, o continuar el proceso mediante
licitacién publica abierta. El articulo originalmente
solo brindaba la Ultima opcion.

Ahora bien, sobre las condiciones para la
presentacion de iniciativas  privadas, la
modificacion del articulo 19 del Decreto 1467 de
2012 presenta un nuevo supuesto de hecho.
Anteriormente, no podian presentarse iniciativas
privadas sobre proyectos que estuvieran en fase
de prefactibilidad - esta es la etapa en la cual
ocurre una breve investigacion sobre el marco de
factores fisicos y legales que afectan al proyecto,
asi como las diferentes técnicas de producir el
bien o servicio bajo estudio, entre otros aspectos -
ahora, la restriccidn establece la inviabilidad para
proyectos que hayan pasado los procesos de
prefactibilidad y ademas el de factibilidad.

Lo anterior, tiene sentido en la medida en que se
observa el nuevo paragrafo del articulo. Este le
permite a la entidad a cargo del proyecto
considerar la propuesta del particular privado, a

pesar, de que haya contratado previamente su
estructuracién (etapa de prefactibilidad) a un
tercero. Comparandolas, para asi, elegir la que
resulte mas conveniente. La entidad debe atender
a tres criterios objetivos: costo-beneficio, alcance
y especificaciones, y oportunidad.

Con esta reforma, el Gobierno, a través del
Departamento Nacional de Planeacion brinda més
herramientas a las entidades que emprendan
proyectos, ya sea de iniciativa pablica o privada,
en el marco de una APP para elegir las
propuestas que se ajusten mejor a los intereses y
politicas publicas. Este decreto rige a partir del 25
de enero de 2013, fecha de su publicacion.

‘ A COLEGIO DE
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Ambits Tuterncional

DATOS DE IDENTIFICACION
ENTIDADEMISORA: ORGANIZACION MUNDIAL
DE COMERCIO Y ORGANIZACION PARA LA
COOPERACION Y DESARROLLO ECONOMICO
TIPO DE NORMATIVA: BASE DE DATOS
REFERENCIAY FECHA: BASE DE DATOS 3 DE
MAYO DE 2013

TEMA: ACTUALIZACION DE BASE DE DATOS
SOBRE COMERCIO EN VALOR ANADIDO

La Organizacion Mundial del Comercio y la
Organizacion para la Cooperaciéon y Desarrollo
Econdémico - OMC y OCDE respectivamente -
presentan la primera actualizacién de su base de
datos conjunta sobre el comercio en valor
afiadido. Esta nueva versiéon profundiza los
aspectos analiticos de la primera publicacion, de
16 de enero de 2013, ya que los indicadores
abarcan un mayor numero de paises; también es
posible observar la evolucién en el tiempo gracias
a la inclusion de dos afios de referencia
adicionales (1995 y 2000).

La OMC es la Unica organizacion internacional
que se ocupa de las normas que rigen el comercio
entre los paises. El objetivo de este ente es
ayudar a los productores de bienes y servicios, los
exportadores y los importadores a llevar adelante
sus actividades. Por otro lado, la OCDE es una
organizacion internacional intergubernamental que
reune a los paises mas industrializados de la
economia de mercado. Estos se agrupan para

intercambiar informacion y armonizar politicas con
el objetivo de maximizar su crecimiento
economico y coadyuvar a su desarrollo y al de los
paises no miembros.

-De acuerdo a lo anterior, es viable entender la
union de estos dos grandes organismos
multilaterales para compendiar  informacion
relevante para establecer un criterio de
orientacion de las tendencias del mercado

‘ A COLEGIO DE
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Doctina

Los DANOS POR PRODUCTOS DEFECTUOSOS
EN DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Gustavo J. Schotz*

l. Introduccion. El sistema protectorio de
Derecho Internacional Privado

De toda relacion de consumo se predica la posi-
cion de debilidad del consumidor!. Esta situacién
impacta en el régimen juridico aplicable ante su-
puestos de internacionalidad, tanto en sus as-
pectos jurisdiccionales, sustantivos como proce-
sales. En muchos sistemas juridicos las normas
protectorias de los consumidores no contemplan
situaciones de internacionalidad. En Argentina,
por ejemplo, la ley 24.240 de Defensa del Con-
sumidor (LDC) casi no contiene previsiones res-
pecto del fendmeno de la internacionalizacion del
consumo. Lo mismo se puede decir de los

*Universidad Austral, Argentina. Profesor Asociado Nivel |,
Cétedras de Derecho Internacional Privado, Contratos Ci-
viles y Comerciales y Director de la Maestria en Propiedad
Intelectual.

1! La debilidad del consumidor es universaimente
admitida por todos los ordenamientos, la doctrina y la ju-
risprudencia. Ver por todos, PERUGINI ZANETTI, Alicia M.,
“Derecho Internacional Privado del Consumidor”, ponente
en el XVIII Congreso Ordinario de la Asociacion Argentina
de Derecho Internacional. Seccién Derecho Internacional
Privado, Rosario, 2005, p. 2. Asimismo, para la general
debilidad de las partes de una relacion juridica en el con-
texto internacional, fuera de su lugar de residencia, cfr.
VISCHER, Frank, “General Course on Private International
Law”, Académie de Droit International, Recueil des Cours,
Vol. 232, La Haya, 1992, pp. 9-256, en 88. Para la espe-
cial consideracién de la debilidad en el contexto digital o
comercio online, cfr. VELAZQUEZ GARDETA, Juan Manuel,
La proteccion al consumidor online en el derecho interna-
cional privado interamericano. Andlisis sistematico de la
propuestas presentadas para CIDIP VII, CEDEP, Asun-
cion, 2009, p. 50.
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sistemas legislativos en toda Latinoamérica2. El
vacio, por tanto, es doble: por una parte, el sis-
tema de Derecho Internacional Privado (DIPr)
no considera las situaciones de debilidad; por la
otra, el sistema protectorio no tiene en cuenta la
internacionalidad. Asi y todo, las personas que
adquieran o utilicen bienes y servicios como par-
te de un proceso econémico desarrollado en un
contexto transfronterizo, también deben partici-
par de una relacion juridica en condiciones de
justicia. En este sentido, el principio favor debilis
es propio de todo sistema juridico, lo que incluye
al Derecho Internacional Privado, y no s6lo para
interpretar situaciones dudosas, como concre-
cion del in dubio pro consumptore, sino como

2 Cfr. LIMA MARQUES, Claudia, “O novo Direito inter-
nacional privado e a protecdo processual dos consumido-
res de bens e servigos estrangeiros ou no exterior”, DeCl-
TA Nro. 4, 2005, pp. 266. Cfr. también LIMA MARQUES,
Claudia, “A Prote¢do do Consumidor: Aspectos de Direito
Privado Regional e Geral”, Organizacion de los Estados
Americanos, Comité Juridico Interamericano, Cursos de
Derecho Internacional, Serie Tematica, Volumen |, Parte
2, El Derecho Internacional Privado en las Américas,
(1974-2000), Secretaria General, Subsecretaria de Asun-
tos Juridicos, Washington, D.C., 2002. p. 1508. Por ofra
parte, esta demora en plantear los problemas ius-
privatistas es razonable, ya que era precisa la decanta-
cion de los enfoques civilistas y comercialistas para luego
abordar los conflictos de leyes y de competencias. PERU-
GINI ZANETTI, Alicia, “Derecho Internacional Privado del
Consumidor”, p. 8.
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sustento de las soluciones generales, tanto para
determinar el derecho aplicable como la jurisdic-
cion competentes.

La LDC tiene caracter de orden publico interno,
pero no contiene normas de aplicacion inmediata
ni de policia, ya que estas sélo contemplan ca-
sos multinacionales tipicos y especificos. Por
tanto las disposiciones de la LDC no pueden ser
‘exportadas’ y aplicadas siempre a casos inter-
nacionalmente mixtos, aunque si se refieran
siempre a casos internos. Sin embargo, es posi-
ble derivar derechos subjetivos para la protec-
cion del consumidor transnacional mediante la
aplicacién del orden publico internacional. Esto
se debe a que las normas imperativas pueden
encarnar principios, y asi se podra dejar de apli-
car derecho extranjero en virtud de la clausula de
reservas.

% Cfr. ScHOTZ, Gustavo, Las relaciones de consumo
transfronterizas y el sistema protectorio de Derecho Inter-
nacional Privado, Tesis doctoral en la Universidad Austral,
2011, pp. 204 y ss.

4 A mi parecer, la legislacion interna —al menos en
algunas de sus disposiciones— debe ser considerada pre-
ponderante para el orden publico internacional. Se puede
verificar un especial interés en los ordenamientos en res-
guardar la defensa del consumidor. Su inclusién como una
salvaguarda con rango constitucional puede es parte del
“espiritu de la legislacion” con toda la amplitud que le otor-
ga en Argentina el art. 14 inc. 2 del Cédigo Civil; asi, se
puede convertir en una barrera para la aplicacién del dere-
cho extranjero o constituir una caracteristica negativa que
rechaza una jurisdiccion declarada competente. De este
modo se podria declarar invalida una clausula de exencién
de responsabilidad contenida en un contrato con contacto
extranjero, por ser contraria al principio que emana del art.
37 de la LDC. Aln cuando no sea aplicable la LDC de mo-
do directo, en ella se puede encontrar un principio de or-
den publico internacional: la reparacion debe ser integral y
no pueden ser vélidas las clausulas que exoneren al pro-
veedor frente a un consumidor. Estas distinciones estan
adecuadamente consideradas en el art. 9 de la actual Pro-
puesta de CIDIP VII presentada por el Gobierno de la Re-
publica Federativa del Brasil
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Si bien el presente trabajo esta realizado te-
niendo en mira la situacién argentina, la situacién es
similar en todos los paises latinoamericanos. El lector
podra extraer del mismo los principios generales que
deberan verificarse en cada legislacién a fin de adap-
tar las soluciones propuestas a la propia realidad.

II. Ambito de aplicacion de la legislacion protecto-
ria en las relaciones de consumo transfronterizas
Corresponde delimitar adecuadamente el ambito
de aplicacion del régimen protectorio interno, por
cuanto la legislacion de defensa del consumidor
constituye de por si un régimen de excepcion es-
tablecido a favor de una parte desprotegida. En
la medida que estas situaciones sean captadas
por el derecho como objetivamente multinaciona-
les, seran calificadas como “relaciones de con-
sumo transfronterizas” y haran posible la aplica-
cion de un particular sistema protectorio de DIPr.
Por el contrario, si el caso no pertenece al uni-
verso de las relaciones de consumo, sera ajeno
al ambito de proteccion; y si es es eminentemen-
te nacional, no se aplicara un régimen conflictua-
lista®. Esta situacion se dara cuando las partes

5 Cfr. TONIOLLO, Javier Alberto, “La proteccion internacio-
nal del consumidor — Reflexiones desde la perspectiva del
Derecho Internacional Privado Argentino”, Revista de De-
recho del MERCOSUR, Ed. La Ley, Nro. 6, Buenos Aires,
1998, pp. 94-117, en 98-99. VEIRAS PAz, Jorge, “Conside-
raciones preliminares sobre diversos aspectos vinculados
a la normativa sobre Proteccion Internacional del Consu-
midor’, Documento presentado al Foro de Expertos convo-
cado para la CIDIP VII, p. 1. Disponible en www.oea.org.
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tengan domicilios en Estados diferentes, el lugar
de entrega del bien o prestacion del servicio esta
localizado en otro pais, o cualquier otra circuns-
tancia que aporte al caso un “elemento de ex-
tranjeria™. En Argentina y otros paises el marco
de proteccion del consumidor esta dado por la
relacion de consumo. A ella hace referencia el
art. 42 CN, la que se concreta luego en los ar-
ticulos 1 a 3 de la LDC". La relacion de consumo
tiene asi criterios distintivos diferentes a la

® GoLpscHMIDT, Werner, Derecho Internacional Pri-
vado, 5? edic., Depalma, Buenos Aires, 1985, pp. 3-6. Cfr.
BOGGIANO, Antonio, Derecho Internacional Privado, 52 Ed.,
T. I, Depalma, Buenos Aires, 2005, pp. 81-89. Ba-
TIFFOL, Henri, y LAGARDE, Paul, Droit Internatio-
nal Privé, Librairie générale de droit et de juris-
prudence, 8° édition, Paris, 1993, pp. 11-15.

7 Maria Angélica GELLI considera que la mencion a la “re-
lacién de consumo” del art. 42 CN es un limite a la ampli-
tud de los derechos reconocidos. “Aln cuando la expresion
es ambigua, la relacién de consumo supone un convenio
celebrado del cual habran de derivar los derechos protegi-
dos y las responsabilidades consecuentes aunque, desde
luego y en otros supuestos, podria corresponder la res-
ponsabilidad extracontractual prevista en el Cddigo Civil".
Cfr. GELLI, Maria Angélica, Constitucién de la Nacién Ar-
gentina, Comentada y Concordada, Tra. Ed. ampliada y
actualizada, La Ley, Buenos Aires, 2006 p. 461. De estos
articulos se desprende que la disciplina de la defensa del
consumidor —de acuerdo a la que seria nuestra lex fori—,
se estructura y fundamenta sobre la relacion de consumo y
no sobre el consumidor en si mismo considerado, adn
cuando éste sea el sujeto de derecho tenido en cuenta por
el microsistema Cfr. LORENZETTI, Ricardo, “La relacién de
consumo”, en LORENZETTI, Ricardo y ScHOTz, Gustavo,
Coordinadores, Defensa del Consumidor, Abaco, Buenos
Aires, 2003, p. 64.
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sola determinaciéon del sujeto consumidor®.
¢ Cuales son las caracteristicas diferenciales de
esta relacién de consumo transfronteriza? Se tra-
ta de un problema de calificaciones, es decir co-
mo se encuadra una cuestion o concepto dentro
de una categoria®.

La “relacién de consumo” es una especie dentro
del género “relaciones juridicas” y, especifica-
mente, de las relaciones juridicas patrimoniales.
Los elementos que la conforman son el sujeto
activo (consumidor), el sujeto pasivo (proveedor),
el objeto (prestaciones o cosas) y la causa. Esta
ultima excede el vinculo contractual, en cuanto a

® Por este motivo han sido criticadas la Propuesta de
Ley Modelo Interamericana y la Propuesta canadiense de
CIDIP VI, al no definir de modo preciso la relacion de con-
sumo. Asi, ha quedado un tanto indefinido el ambito de
aplicacion material de ambas propuestas. Cfr. VELAZQUEZ
GARDETA, La proteccién al consumidor on line..., pp. 338-
339.

® Cfr. PERUGINI ZANETTI, “Derecho Internacional Pri-
vado del Consumidor’, p. 8. Como aclara FERNANDEZ
ARROYO, “[D]ebe distinguirse el concepto coloquial y los
que pueden utilizar los distintos autores para caracterizar
al consumidor, del que brindan los diferentes textos legales
auténomos o convencionales. Puede suceder que un con-
trato sea a todas luces catalogable como de consumo, pe-
ro sin embargo no entrar en el marco concreto de la tipolo-
gia prevista en la normativa aplicable. En ese caso, legal-
mente no hay consumidor y por lo tanto se trata de un con-
trato sin proteccion especial’. FERNANDEZ ARROYO, Diego,
Coord. Derecho Internacional Privado de los Estados del
MERCOSUR, Zavalia Editor, Buenos Aires, 2003, p. 1029.
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su causa fuente: actos juridicos unilaterales, he-
chos juridicos, practicas comerciales previas al
contrato, hechos ilicitos y declaraciones unilate-
rales de voluntad. La relacién de consumo esta
‘mas alld” y “mas aca” que el contrato de consu-
mo; en primer lugar porque extiende sus efectos
a quien no es contratante; y luego, porque puede
existir aun en ausencia del referido contrato'0.

A los fines de este trabajo, interesan como fuen-
te de las relaciones de consumo, las obligaciones de-
rivadas de la responsabilidad patrimonial derivada de
hechos ilicitos o culposos, o por el incumplimiento de
deberes de conducta, seguridad o custodia. Aqui
también es preciso determinar cuéles de las situacio-
nes de hecho son relevantes para que estemos ante
una relacion de consumo transfronteriza. Si bien la
LDC no discrimina su @&mbito de aplicacién ante rela-
ciones con proveedores, comerciantes o fabricantes
locales y los extranjeros, ya que no distingue entre
ellos, esto no habilita la nacionalizacién del caso.
Asimismo, al no discriminar entre casos nacionales y
multinacionales, cuando contenga elementos extran-
jeros el régimen protectorio no serd de plena aplica-
cion. Distinta sera la situacion si el proveedor ha efec-
tuado publicidad o por cualquier medio, dirigio sus ac-
tividades al Estado donde se domicilia el consumidor,
supuesto contemplado por el art. 15, c) del Regla-
mento (CE) n° 44/2001 del Consejo, de 22 de di-
ciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judicia-
les en materia civil y mercantil. Es el caso de los de-
nominados “proveedores activos”.

10 Cfr. ToNIOLLO, “La proteccion internacional del consu-
midor”, p. 97. También PITA, Enrique Maximo y MOGGIA DE
SAMITIER, Catalina, “Ley de Defensa del Consumidor”, en
Cédigo de Comercio Comentado y Anotado, Adolfo A.N.
ROUILLON (Dir.) y Daniel F. ALoNsO (Coord), Tomo V, La
Ley, Buenos Aires, 2006, pp. 1095-1246, en 1098.
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lil. El consumo transfronterizo y el ambito
contractual

Conviene en primer término mostrar cémo se
estructura el consumo internacional y globalizado a
los fines de establecer cuél seria una localizacion ra-
zonable de la relacion juridica. Un consumidor que
desea satisfacer sus necesidades mediante produc-
tos o servicios relativamente sustitutos, y que contie-
nen algun elemento extranjero, estd tomando una
decision racional. Hace un calculo de costos y benefi-
cios, y por lo tanto asume también un riesgo.

En definitiva esto se traducira probablemente en
un menor precio, que estara asociado (de modo im-
perceptible para él) a un distinto nivel de prestacio-
nes, no ya del producto en si sino del conjunto de
condiciones de pleno disfrute: no tendra disponible el
mismo servicio estatal de resolucion de conflictos via
judicial, ni podra reclamar la garantia o conseguir re-
puestos con la misma facilidad. Asi, comprar a un
menor precio en el extranjero acarrea otros costos de
transaccién o al menos algunos riesgos derivados de
la inseguridad juridica.

La situacion es relativamente similar si compra
€en su propio pais un producto fabricado en el extran-
jero. Es posible que ese producto no exista en su re-
sidencia, o la produccion local sea de inferior calidad
que la foranea. También puede darse la situacion in-
versa: produccioén extranjera de menor precio y cali-
dad. El precio final, en todos los casos, es represen-
tativo de condiciones técnicas, juridicas y econémi-
cas. Algunas son explicitas y facilmente publicitadas,
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percibidas, aprensibles y valoradas. En definiti-
va, la razén subyacente a los diferentes derechos
sustantivos estriba en que las circunstancias econo-
micas y de desarrollo de cada comunidad nacional
son diferentes. Esta situacién persiste pese a la glo-
balizacion inducida por la dimension transnacional
del comercio, de los esquemas de organizacién pro-
ductiva, de los mercados financieros y de los flujos
de inversion. Pese a la difusion del conocimiento y
universalizacién de muchas de las pautas de consu-
mo, se mantiene irreductible un ambito de decision y
regulacién estatales. De aqui que sea necesario
adaptar los productos y servicios y procesos de co-
mercializacién a las caracteristicas psicoldgicas, so-
ciales, culturales y ambientales propias de cada pais.

Por su parte, el productor o prestador que oferta
a un publico disperso e internacionalmente ato-
mizado debe considerar la universalizacién de
sus riesgos. La actividad comercial dirigida a
mercados internacionales puede generar conflic-
tos extraterritoriales, los que deben ser previstos
y asumidos mediante estrategias especificas,
con sus propias dificultades y soluciones!!. Por
ejemplo, la garantia por desperfectos para las
‘cosas muebles no consumibles” esta tasada en
seis meses para la LDC argentina. En Europa, la
legislacién equiparable indica que los “bienes de
consumo” tienen garantia del fabricante por un
periodo no inferior a dos afios'?.

11 Cfr. BOGGIANO, Derecho Internacional Privado,
T. lll, p. 795. También cfr. PORTO MACEDO JUNIOR, Ronal-
do, “Globalizagéo e Direito do Consumidor”, Revista de Di-
reito do Consumidor, Nro. 32, pp. 199-200.

12 En Argentina se aplica el art. 11 de la LDC, que impone
un plazo de 6 meses desde la entrega, sin perjuicio de la
vigencia de la garantia general por vicios redhibitorios. En
los paises de la UE, el plazo de la garantia es de 2 afios,
de acuerdo al art. 5, 2 de la Directiva CE sobre ventas y
garantias de bienes de consumo.
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El plazo legal de la garantia no es arbitrario y no se le
podria imponer al vendedor uno distinto al de nuestro
régimen juridico, el que es coherente con una situa-
cion econdémica determinada. Lo mismo se puede de-
cir en el caso inverso. Si el producto es fabricado en
otro pais, donde los estandares de calidad son meno-
res, y todo el sistema econdmico es de menor desa-
rrollo que el argentino, esto no quita que al ingresar al
territorio aduanero deba cumplir con las garantias es-
tablecidas en nuestra legislacion®.

Cuando un comerciante o fabricante accede de
modo directo a un mercado, debe someterse a las
reglas juridicas de ese mercado; por tanto, adecuara
sus precios a esa plaza. De aqui que se justifiquen
las categorias diferenciadas de consumidor pasivo y
activo. El primero recibe ofertas, productos o celebra
el contrato donde reside, y por tanto es coherente la
proteccion de la residencia habitual. Por el contrario,
el consumidor que “consume” en el extranjero, tiene
la proteccion del lugar de consumo. En todos los ca-
s0s, la razon de ser de la aplicacion del régimen local
esta dada porque la relacion de consumo se localiza
en ese pais. Si la relacién de consumo es contractual,
la conexion relevante es el lugar de cumplimiento del
contrato: entrega, pago, o cualquier otro acto que im-
plique “consumir” como objeto de la relacién juridica.

'3 Cfr. KELLY, Julio y ELBERT, Cristian, “El articulo 40
de la ley 24.240", Revista de Derecho Privado y Comunita-
rio, Vol. 21, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1999, pp. 247-
268, en 249. Los autores aplican el anélisis econémico del
derecho al art. 40 LDC, para casos internos.
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IV. La relacion de consumo transfronteriza extra-
contractual

La situacion es diferente en el caso de los vincu-
los que se generan entre el proveedor y consu-
midor provenientes de ilicitos civiles o penales,
los que deberian ser contemplados en la califica-
cion de relacion de consumo transfronteriza. Se-
ran aquellas que se originen en los dafios sufri-
dos por el consumidor por el uso de un bien o la
prestacion de un servicio sin que medie un con-
trato. Lo normal es que estas relaciones juridicas
estén localizadas en el lugar de comision o
acaecimiento del hecho dafoso. Se expresa en
este sentido el art. 5. 3. del Reglamento 44/2001
de la UE, que indica que es competente “el tribu-
nal del lugar donde se hubiere producido o pu-
diere producirse el hecho dafioso”. Por su parte,
el Reglamento de Roma |l sobre la ley aplicable
a las obligaciones extracontractuales indica que
el lugar del hecho dafioso es aquel donde se
produce el dafio, cualquiera sea el lugar donde
se haya generado la conducta productora del
mismo4.

' Esta calificacion es aplicable a relaciones juridicas
extra comunitarias, ya que el dmbito de aplicacion de este
ultimo Reglamento es universal. Reglamento de Roma |l
“Articulo 3 Caracter universal. La ley designada por el pre-
sente Reglamento se aplicara aunque no sea la de un Es-
tado miembro”. Sin embargo, en el ambito del MERCO-
SUR, el aln no vigente Protocolo de Santa Maria excluye
de su ambito de aplicacién a las relaciones de consumo
extracontractuales. Cfr. Soto, Alfredo Mario, Temas es-
tructurales del Derecho Internacional Privado, Editorial Es-
tudio, Buenos Aires, 2009 p. 205. Cfr. SANTOS BELANDRO,
“El consumidor y el acceso a la jurisdiccion dentro del am-
bito del MERCOSUR?”, ElDial.com, Suplemento de Derecho
Internacional Privado del 26 de octubre de 2007, disponible
en www.eldial.com, numeral |, Relaciones de consumo ex-
cluidas.
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Son especialmente relevantes los dafios produ-
cidos a los consumidores provenientes de defec-
tos o vicios en las cosas. La responsabilidad por
productos defectuosos supone un deber de se-
guridad, al que esta obligado no sélo el vendedor
directo, sino todos los actores vinculados en el
proceso de aprovisionamiento, en la medida que
de su accionar se puedan derivar dafios.

A diferencia del lugar de cumplimiento propio de
los contratos, en las relaciones extracontractua-
les la localizacién a los fines del derecho aplica-
ble tiene relacién con el ambito de responsabili-
dad del proveedor. Interesa dénde debe cumplir
sus prestaciones de seguridad, indemnidad, ve-
racidad de la informacién, etc. De aqui que, si los
obligados fueran mas de un proveedor, ya sea
en régimen de solidaridad o mancomunidad, la
obligacion de cada uno podria ser diferente. Este
aspecto tiene especial relevancia en los supues-
tos de conexidad contractual. De este modo, en
un esquema como el del art. 40 LDC, no esta-
mos ante una sola y Unica relacion juridica's.

15 LDC, art. 40: “Si el dafio al consumidor resulta del vicio
0 riesgo de la cosa o de la prestacién del servicio, respon-
deran el productor, el fabricante, el importador, el distribui-
dor, el proveedor, el vendedor y quien haya puesto su
marca en la cosa o servicio. El transportista respondera
por los dafios ocasionados a la cosa con motivo 0 en oca-
sion del servicio. La responsabilidad es solidaria, sin per-
juicio de las acciones de repeticion que correspondan. Sélo
se liberara total o parcialmente quien demuestre que la
causa del dafio le ha sido ajena”.
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El consumidor tiene ante si distintos obligados,
y lo une con cada proveedor una relacion de consu-
mo independiente, con su propio objeto y causa. De
alli que cualquiera de ellos pueda liberarse demos-
trando que “la causa del dafio le ha sido ajena”. Y le
es ajena no sdlo por la vinculacion factica, sino por-
que en los términos de su obligacion, no es parte de
la particular relacion juridica establecida.

Esta liberacién puede deberse a dos motivos.
En primer lugar, a que nunca estuvo obligado por fal-
ta de imputacién, al no ser parte del supuesto esta-
blecido por la norma. Tal seria el caso si el art. 40
hubiera sido redactada de modo mas estrecho, y no
lo hubiera incluido como potencial proveedor en los
términos de la LDC. Supongamos por caso, que los
titulares de marca o los fabricantes no hubieran sido
incluidos en el listado de sujetos pasivos. En segundo
término, no estarian obligados si en el particular su-
puesto de hecho, su conducta u omisién no tuviera
relacion con el dafio. Faltaria en este caso la relacién
causal entre sus obligaciones y la situacion factica
concreta'®. Los hechos y las partes son las siguien-
tes: a) empresas de China, fabricantes de 2,2 millo-
nes de unidades de mufiecos y juguetes, bajo un
contrato de fagon; b) Fisher Price, una cadena de su-
permercados que ordena la fabricacién a las empre-
sas chinas; ¢) Mattel, importante empresa mundial de
juguetes, licenciante de Fisher Price y a su vez licen-
ciatario de distintos titulares de derechos autorales; d)
titulares de derechos autorales, de las obras “Plaza
Sésamo*, “Dora la Exploradora” y otros caracteres y
personajes, licenciados a Mattel bajo contrato de

16 La informacién principal del caso puede consultar-
se en la pagina de US Consumer Product Safety Comis-
sion, Office of Information and Public Affaire,
http://www.cpsc.govicpscpub/prerel/prhtml07/07257.html.
Una noticia de prensa completa, puede verse en la revista
Time:
http://www.time.com/time/business/article/0,8599,1664428,
00.html

COLEGIO DE
ABOGADOS
COMERCIALISTAS

merchandising; ) Importadores

y distribuidores en todos los paises donde |0
juguetes son comercializados; f) comerciantes mino-
ristas en esos mismos paises. Los juguetes fueron
decorados con pinturas téxicas con un alto grado de
plomo. Advertida Mattel de los riesgos que esto impli-
ca para la salud de los nifios, ordena retirar los jugue-
tes de circulacion, en todos los paises donde han si-
do distribuidos.

De acuerdo a como se defina la relacion de con-
sumo, en cuanto a la caracterizacién del vinculo
que une a proveedores y consumidores, algunos
de los miembros de la cadena quedaran libera-
dos de responsabilidad. De acuerdo al derecho
argentino todos los sujetos mencionados en el
caso Mattel serian potencialmente sujetos pasi-
vos por eventuales dafios, ya sea como fabrican-
tes, importadores, distribuidores, comerciantes o
titulares de marca (art. 40 LDC). Sin embargo, no
lo serian los titulares de derecho de autor, ya que
si bien pueden integrar una relacion de consumo
por sus actividades de creacion, en los términos
del art. 2 LDC, no serian de esta relacién en par-
ticular. Pero si la normativa aplicable por el juez
con jurisdiccion considerara solamente los vincu-
los contractuales, los dafios dejarian de ser
imputables a las fabricas chinas, a los titulares
de marcas y al mismo Mattel'”.

17 En las XXIIl Jornadas Nacionales de Derecho Civil, TU-
cuman, 29 de septiembre al 1° de octubre de 2011, se re-
solvié que “En casos de obligaciones extracontractuales in-
ternacionales es importante dilucidar con especial claridad
el problema de las calificaciones, sobre todo para que
quede diferenciado el ambito extracontractual del contrac-
tual, pero también por ejemplo para que (...) se atienda a
las diversas subcategorias que requiere el tema”. Disponi-
bles en
http://ideconsultora.com.ar/bcderechocivil2011/conclusione
s2011/CONCLUSIONES COMISION_10.pdf.
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Las calificaciones divergentes llevan a solucio-
nes claudicantes. Ante el vacio existente, la Pro-
puesta de CIDIP VII, que contempla sélo las re-
laciones contractuales, resulta insuficiente. La
remision a la ley domiciliaria deja librado al juez
del foro que su concepto interno de “relacion de
consumo” incluya los vinculos extracontractua-
les'8. A modo de ejemplo, puedo mencionar dos
casos practicamente idénticos, litigados ante tri-
bunales norteamericanos. El primero es Britt A.
Shaw et al. V. Marriott International, Inc.y el se-
gundo Britt A. Shaw c. Hyatt International Corpo-
ration'®. En ambos casos se pretendié la apertu-
ra de una accion de clase. Veamos sucintamente
los hechos, practicamente “gemelos”. Los de-
mandantes, el sefior Shaw y otros, con domicilio
en distintos paises o diferentes estados dentro
de los EE.UU., contrataron via Internet sendas
reservas en los hoteles Marriot y Hyatt, de Mos-
cu, con una diferencia de seis meses entre una
estadia y otra. Al hacer la reserva,

'8 Cfr. LimA MARQUES, “Observaciones y propuestas
sobre las reglas generales y el campo de aplicacion del
Proyecto de Convencién Interamericana de Derecho Inter-
nacional Privado sobre la ley aplicable a algunos contratos
de consumo”. Disponible en
http://www.oas.org/dil/esp/derecho_internacional privado.h
tm, Ultima visualizacion 24/6/2011. p. 5. La aplicacion al-
ternativa de “la ley que fuera més favorable al consumidor,
a eleccion de las partes”, aqui resulta inocua. Al no tratarse
de un contrato, dificilmente se pueda alegar eleccién algu-
na. Por tanto, si el dafio sufrido proviene de un sujeto que
no resulta proveedor, en los términos que la definicién do-
miciliaria ha previsto, no existira entre él y el consumidor
una relacion de consumo.

19 United States District Court for the District of Columbia,
Civil Action No. 05-1138 (GK) y United States Court of Ap-
peals, Seventh Circuit (Chicago, lllinois), 29 de agosto de
2006, respectivamente
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ambos hoteles anunciaban en su pagina Web el
precio en dolares americanos, advirtiendo que el pa-
go final seria conforme a la cotizacion oficial del rublo
anunciado por el Banco Central de Rusia, correspon-
diente al dia de cierre de la cuenta. En la misma pa-
gina existia un calculador que indicaba el precio
aproximado en délares americanos. En el momento
del check out, se factur6 la estadia en rublos y se pa-
g6 por tarjeta de crédito en ddlares. El precio efectivo
al momento del pago del resumen de la tarjeta de
crédito implic un aumento real de las tarifas de cada
hotel, de entre el 14 y el 18%; las diferencias de coti-
zacion se produjeron por el pase de una moneda a
otra, por la utilizacion de una cotizacion distinta a la
oficial, y por un aumento del tipo de cambio, ocurrido
entre la firma del débito y la fecha de emision del re-
sumen de la tarjeta.

En el primer caso, el tribunal de Columbia (do-
micilio de Marriot) entendi6 que se trataba de una vio-
lacion a la ley de proteccion del consumidor del Esta-
do de Columbia, por cuanto los hechos configuraban
practicas comerciales engafiosas y enriquecimiento
sin causa. Por el contrario, el tribunal de lllinois (do-
micilio de Hyatt) entendié que se trataba de un in-
cumplimiento contractual, y por lo tanto no era posible
hacer lugar a la accion de clase, al no aplicarse la
Consumer Fraud Act. Ya se ve que no resulta inocuo
que la situacion se califique como ilicito civil o incum-
plimiento contractual; de ello dependera que se abra
0 no la jurisdiccion, tanto para los aspectos territoria-
les (¢ tiene o no jurisdiccion?) como procesales (¢ ha-
bilita una accion de clase?). La calificacion del conflic-
to resultd determinante.
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V. Jurisdiccion internacional en litigios con
consumidores

La calificacion a los fines jurisdiccionales debera
efectuarse de acuerdo al sistema juridico a que
la norma pertenece; por lo general esta sera la
lex fori, salvo que existiera una calificaciéon au-
tarquica, proveniente de un tratado internacional
o de fuente interna?, Si resultara dudoso que de
acuerdo a la calificacion segun la ley del tribunal
estamos o no ante una relacion de consumo, de-
bera optarse por el régimen protectorio, aplican-
do, por ejemplo, una calificacion segun lex civilis
causae?!. Esta Ultima es una consecuencia 16gi-
ca que resulta de aplicar el principio favor debilis
0 del in dubio pro consumptore.

Sin embargo, cabe aclarar que ante un caso ius-
privatista internacional, el juez nacional no podria
aplicar de modo directo e indiscriminado las cali-
ficaciones lex civilis fori contenidas en su ley in-
terna, que en el caso de Argentina son los arts. 1

20 Cfr. GoLDSCHMIDT, Derecho Internacional Privado, p.
86. SOTO, Temas estructurales..., p. 66.

21 Propuesta de CIDIP VII, art. 1. 4. “Sila ley indicada
como aplicable por esta convencién definiese de forma
méas amplia o beneficiosa quién debe ser considerado con-
sumidor o equiparase a otros agentes como consumidores,
el juez competente puede tener en cuenta esta extensién
del campo de aplicacion de la convencion, si fuese mas fa-
vorable a los intereses del consumidor”. Cfr. TONIOLLO, “La
proteccion internacional del consumidor”, p. 97. En igual
sentido, UzAL, Maria Elsa, “La proteccién al consumidor en
el derecho internacional privado”, RDCO, Nro. 139-141, pp.
239-258, en 242. Sin embargo, en la UE el criterio es dife-
rente, ya que por tratarse de un régimen de excepcion, an-
te la duda no se hara lugar a los beneficios del sistema
protectorio.
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de la LDC y el Decreto Reglamentario?. Al no

22 Cfr. PERUGINI ZANETTI, “Derecho Internacional Pri-
vado del Consumidor”, p. 11. La LDC de Argentina califica
la relacidn de consumo, en el dmbito interno, del siguiente
modo: “ARTICULO 1° — Objeto. Consumidor. Equipara-
cion. La presente ley tiene por objeto la defensa del con-
sumidor o usuario, entendiéndose por tal a toda persona
fisica o juridica que adquiere o utiliza bienes o servicios en
forma gratuita u onerosa como destinatario final, en benefi-
cio propio o de su grupo familiar o social. Queda compren-
dida la adquisicion de derechos en tiempos compartidos,
clubes de campo, cementerios privados y figuras afines.
Se considera asimismo consumidor o usuario a quien, sin
ser parte de una relacion de consumo, como consecuencia
0 en ocasion de ella adquiere o utiliza bienes o servicios
como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo
familiar o social, y a quien de cualquier manera esta ex-
puesto a una relacion de consumo. ARTICULO 2° —
PROVEEDOR. Es la persona fisica o juridica de naturaleza
publica o privada, que desarrolla de manera profesional,
aun ocasionalmente, actividades de produccion, montaje,
creacion, construccion, transformacion, importacion, con-
cesion de marca, distribucion y comercializacion de bienes
y servicios, destinados a consumidores o usuarios. Todo
proveedor esta obligado al cumplimiento de la presente
ley. No estan comprendidos en esta ley los servicios de
profesionales liberales que requieran para su ejercicio titu-
lo universitario y matricula otorgada por colegios profesio-
nales reconocidos oficialmente o autoridad facultada para
ello, pero si la publicidad que se haga de su ofrecimiento.
Ante la presentacién de denuncias, que no se vincularen
con la publicidad de los servicios, presentadas por los
usuarios y consumidores, la autoridad de aplicacion de es-
ta ley informara al denunciante sobre el ente que controle
la respectiva matricula a los efectos de su tramitacion.
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haberse previsto el ambito de aplicacién extrate-
rritorial de la LDC, mal podria hacérselo a partir de
conceptos que no fueron elaborados a esos fines?.
Por este motivo, seria tan apresurado afirmar que el
consumidor debe estar protegido en los términos de
su ambito domiciliario o tener en todos los casos ha-
bilitada la jurisdiccion de su residencia habitual, como
que el proveedor esta limitado en su responsabilidad
a la legislacién de su establecimiento, o que en todos
los casos las clausulas de prérroga son invalidas.

Al momento de evaluar la jurisdiccién mas ade-
cuada al consumidor no se pueden dejar de lado los
aspectos procesales, vinculados al principio lex fori
regit processum. Esto lleva a considerar —entre otros
aspectos— las ventajas y problemas que plantean los
procesos colectivos, el beneficio de litigar sin gastos,
el cumplimiento de los recaudos probatorios, la trami-
tacién de medidas cautelares o diligencias probato-
rias anticipadas, los costos de ejecucién de la even-
tual sentencia. En las relaciones de consumo extra-
contractuales el habitual foro del domicilio del de-
mandado puede ser concurrente con los tradicionales
foros de acaecimiento del hecho dafioso o de sufri-
miento de las consecuencias, que se presentan como
adecuados para proteger al consumidor damnificado.

23| as calificaciones autarquicas evitan problemas de
desasimetrias juridicas, como que algunas conductas sean
licitas en un pais e ilicitas en otro. Este es el motivo que
tuvieron en cuenta, por ejemplo, en la UE, al reglamentar
el derecho aplicable a las obligaciones extracontractuales,
Reglamento Roma I1. Alli se lee, en el considerando 11: “El
concepto de obligacion extracontractual varia de un Estado
miembro a otro. Por ello, a efectos del presente Reglamen-
to, la nocién de obligacidn extracontractual debera enten-
derse como un concepto autdnomo. Las normas de conflic-
to de leyes contenidas en el presente Reglamento deben
aplicarse también a las obligaciones extracontractuales
basadas en la responsabilidad objetiva”.
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VI. Lugar de acaecimiento del hecho dafioso

Un criterio general de atribucion de jurisdiccion
para supuestos de responsabilidad extracontrac-
tual es el lugar donde se localizan los dafios o
las conductas productoras de éstas?4. Estas lo-
calizaciones se asimilan al supuesto del lugar
donde debieron cumplirse las obligaciones in-
cumplidas?. En este sentido, puede tratarse del
sitio donde el proveedor debia cumplir con una
garantia de indemnidad o se debia salvaguardar
la integridad fisica de la persona, donde el con-
sumidor recibi6 el servicio defectuoso, o el lugar
donde se emitié o recibi6 la informacién deficien-
te o fraudulenta. En el &mbito de los Tratados de
Montevideo, las obligaciones extracontractuales

24 En cuanto a la jurisdiccion, en la Unién Europea, el Re-
glamento 44/2001 prevé, en su art. 5.3 que las acciones
deben incoarse, “[E]n materia delictual o cuasidelictual, an-
te el tribunal del lugar donde se hubiere producido o pudie-
re producirse el hecho dafioso”.

25 Cfr. DREYZIN DE KLOR y SARACHO CORNET, Tramites
judiciales internacionales, p. 84. En el caso Benettar c. Be-
netton se consider6 que lugar de cumplimiento, en el mar-
co de los arts. 1215 y 1216, era el lugar donde se localizan
los efectos de las obligaciones que se sostienen incumpli-
das, de las que se quiere derivar el objeto demandado. Se
trataba de un caso de responsabilidad precontractual. Be-
nettar S.A:l.C. c. Benetton S.P.A. s/ ordinario, CNCom.,
Sala C, 11/12/2001, publicado en ED-197, 315.
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son juzgadas por los tribunales donde se produjo
el hecho que causa el dafio, o bien, en caso de
existir una relacion juridica previa, por los jueces
cuyo derecho corresponde decidir la cuestion
(arts. 56 y 43 del Tratado de Derecho Civil de
Montevideo de 1940)%.

De esta manera, si entre consumidor y proveedor
existen obligaciones previas, estas localizan la
relacion extracontractual, permitiendo atribuir ju-
risdiccion. Por ejemplo, si en el lugar donde se
emite informacion comercial o publicitaria se de-
be garantizar la veracidad de la misma, ese lugar
es el relevante para localizar tanto el derecho
aplicable como el juez competente.

% Art. 43: “Las obligaciones que nacen sin conven-
cion, se rigen por la ley del lugar en donde se produjo el
hecho licito o ilicito de que proceden y, en su caso, por la
ley que regula las relaciones juridicas a que responden’.
De acuerdo a las conclusiones del X° Congreso de la Aso-
ciacion Argentina de Derecho Internacional (Buenos Aires,
del 9 al 11 de noviembre de 1989) es posible interpretar
que la redaccion de los Tratados de Montevideo sobre De-
recho Civil Internacional, tanto de 1889 como 1940 (arts.
38 y 43 respectivamente), al indicar el “lugar donde el he-
cho se produjo’, incluye el lugar donde se exterioriza la
conducta como asi también aquél donde se producen sus
consecuencias. Esta interpretacion es vélida para la de-
terminacion de la ley aplicable y la jurisdiccion competente.
Cfr. FRESNEDO de AGUIRRE, Cecilia “Obligaciones extracon-
tractuales”, en FERNANDEZ ARROYO, Derecho Internacional
Privado..., pp. 1157-1198, en 1160-1161. Este criterio,
como puede verse, plantea un supuesto de paralelismo, el
que puede generar ciertas dificultades en la medida que el
derecho del foro esté imbuido del orden publico, situacion
mas frecuente en los actos ilicitos multijurisdiccionales que
en el régimen de los contratos. Asi, el riesgo de la litispen-
dencia aumenta, debido a que un juez no declinara tan fa-
cilmente la jurisdiccion ante la existencia de un ilicito en su
territorio. Asimismo, aplicara su derecho, con un resultado
previsiblemente disimil frente a las de los otros foros com-
petentes. Cfr. JAYME, Erik, “Identité culturelle et intégration:
le droit international privé postmoderne. Course général de
droit international privé”, Académie de Droit International,
Recueil des Cours, Vol. 251, La Haya, 1995, pp. 9-268 , en
p. 137.
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Asimismo, esta localizacién es extensible a los
dafios producidos en el contexto digital, tipico
caso de delito a distancia?’.

En caso de productos defectuosos, pueden ser
competentes tanto los tribunales del domicilio del
vendedor, domicilio del fabricante o lugar de ela-
boracion del producto como aquel donde el de-
fecto se manifestd y produjo el dafio. El segundo
correspondera generalmente al del domicilio del
consumidor, que es donde suele consumir. To-
dos ellos deberian ser potencialmente aptos para
facilitar la jurisdiccion?8,

Parece razonable que el consumidor, en su ca-
racter de actor-damnificado, pueda demandar en
su domicilio; asi lo prevé, por ejemplo, el Proto-
colo de San Luis para accidentes de transito. Es-
ta Gltima norma, al menos en el ambito del
MERCOSUR , es justificable analégicamente, ya
sea por la especificidad del espacio comin como
por el acierto de sus reglamentaciones?®.

2" Cfr. UzAL, Maria Elsa, “Jurisdiccion y derecho apli-
cable en las relaciones juridicas de Internet’, 2004, ED
208, pp. 719729, en 724.

28 Cfr. SoTO, Alfredo, “El orden publico y las relacio-
nes de consumo en el Derecho Internacional Privado”, Re-
vista de la Facultad de Derecho, Universidad Nacional de
Rosario, Nros. 17/18, Rosario, 2006, pp. 389-405, en 393.

2 |bid, p. 394. En el ambito del Tratado de Montevi-
deo de 1940, resultan concurrentes las jurisdicciones co-
rrespondientes al tribunal cuyo derecho resulta aplicable,
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En definitiva, a los fines jurisdiccionales, podemos
utilizar analégicamente los puntos de conexion sobre
derecho aplicable. De esta manera, la conexién tra-
dicional de la lex loci delicto commissi puede ser in-
terpretada en forma flexible, sea como lugar de la
conducta de competencia abusiva (place of wrongful
conduct), sea como lugar de efectos (place of impact
or relevant market); inclusive puede considerarse el
lugar de toma de decision de la empresa, en caso de
ilicitos complejos. Los criterios valorativos son es-
pecialmente tenidos en cuenta por la doctrina com-
parada. Asi, una calificacion amplia del "lugar donde
el hecho se produjo", puede incluir no sélo aquel
donde se exterioriza la conducta sino también aquél
donde se producen sus consecuencias. Pero, por las
mismas razones, se puede excepcionar el criterio
cuando la localizacién derivada de este principio re-
sulta meramente aleatoria®!

como el domicilio del demandado (art. 56), a eleccion del ac-
tor. Se ve claramente que no hay riesgo de forum shopping
ya que, cualquiera sea el juez, aplicara el mismo derecho: no
hay lugar a la opcion del derecho. Esta es la conclusion de la
jurisprudencia en Sastre, Tomas, c. Bibiloni, Filiberto N. y
otro, SC Buenos Aires, junio 25, 1968, con nota de Werner
GOLDSCHMIDT, “La jurisdiccion internacional en los Tratados
de Montevideo”, ED 24-1'y ss. La critica que realiza FRESNE-
DO de AGUIRRE al “domicilio del damnificado demandante”
creemos no son aplicables a las relaciones de consumo. Cfr.
“Obligaciones extracontractuales”, p. 1187. Si bien puede ser
riesgoso para un demandado colisionante en un accidente de
transito ser requerido ante tribunales foraneos, no es igual en
casos de consumidores. En los accidentes de trénsito se su-
pone cierta situacion de igualdad, mientras que no es asi en
caso de consumidores. Por ofra parte, el victimario suele
contar con el apoyo de su compafiia aseguradora, no asi €l
consumidor victima.

% Estas afirmaciones se refieren a la proteccién de la compe-
tencia leal, pero es aplicable flexiblemente para los hechos
ilicitos que afectan a consumidores. Cfr. LiMA MARQUES, A
Prote¢do do Consumidor..., p. 1529. También se suele dis-
tinguir entre lex actus o lex injuriae. Cfr. EHRENZWEIG, Albert
A., Private International Law, General Part, Oceana, New
York, 1967, p. 136.

31 Cfr. Conclusiones del X° Congreso de la Asociacion Ar-
gentina de Derecho Internacional.
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VII. El juez del lugar de fabricacion en supuesto:
de dafios personales producidos por defectos del
producto o servicio

Otro foro disponible a considerar es el lugar de fabri-
cacion. En este sentido, las normas y regulaciones
del lugar de produccién, obligatorias para el fabrican-
te, junto con la indicacién distintiva de la “marca pais”
como generadora de una expectativa razonable, tie-
nen suficiente peso localizador. Es cada vez mas fre-
cuente que utilicemos productos fabricados o disefia-
dos en otros paises: automdviles, aparatos electréni-
cos, electrodomésticos, alimentos y bebidas, medi-
camentos, indumentaria, etc. Cuando en razén de los
defectos de ese producto o uno de sus componentes
el consumidor muere, o sufre dafios en su persona o
alguien de su grupo familiar o social, o es dafiada su
propiedad (distinta del mismo objeto defectuoso), es-
tamos ante un supuesto particular de relacion de
consumo. Bajo ciertas circunstancias, la situacion
merece la atencion del DIPr32,

32 FAWCETT se pregunta cual es el lugar donde ocurre la res-
ponsabilidad por dafios, y ejemplifica con el caso hipotético
del neumatico disefiado en Bélgica, fabricado en Alemania,
vendido en Italia a un turista britanico, y que explota y causa
dafios en Francia. Luego de un tiempo de internacion, la real
magnitud de las lesiones son manifiestas en el domicilio de
Inglaterra. Se pregunta: “Does the harmful event occur in Bel-
gium, Germany, ltaly, France or England?” Cfr. FAWCETT,
James.J, “Products liability in Private International Law: a Eu-
ropean perspective”, Académie de Droit International, Recueil
des Cours, Vol. 238, La Haya, 1993, pp. 9-246, en 26-27 y p.
64. Si bien este autor hace hincapié en los conflictos sucedi-
dos dentro de la UE, es perfectamente posible que un vehicu-
lo ensamblado en México tenga un motor coreano, neumati-
cos norteamericanos, frenos alemanes y amortiguadores bra-
silefios. Un ejemplo similar utiliza KELLY para introducir el pro-
blema. Cfr. KELLY, Julio Alberto, Responsabilidad del fabrican-
te, Editorial Heliasta, Buenos Aires, 1987, p. 309.
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En materia de dafios por productos defectuosos, el
art. 40 LDC establece la responsabilidad de los distin-
tos integrantes de la cadena de aprovisionamiento, lo
que puede dar lugar a multiples demandados®. De
acuerdo a esta norma, cualquiera de los proveedores
reclamados puede demostrar la inexistencia de nexo
de causalidad entre su actividad y el dafio producido.
Sera tarea del juez verificar qué obligaciones entran
en la esfera de responsabilidad de cada uno de los
participantes, incluyendo las previsiones domiciliarias
de solidaridad; este aspecto puede significar una
cuestion previa a la determinacion jurisdiccional, ya
que el productor podria oponer las excepciones de
falta de legitimidad pasiva o de incompetencia. Asi,
el fabricante extranjero puede ignorar qué pasa
con su producto después de la exportacion, v,
aunque es considerado parte de la relacion de
consumo por la normativa local, en su domicilio
tal vez no resulte responsable si el dafio se pro-
duce fuera de su ambito de actividad o control®.

33 Cfr. FAWCETT, “Products Liability...”, p. 60. En derecho
comparado, vale la pena mencionar la Directiva Europea
85/374/CEE del Consejo, de 25 de julio de 1985, relativa a
la aproximacion de las disposiciones legales, reglamenta-
rias y administrativas de los Estados Miembros en materia
de responsabilidad por los dafios causados por productos
defectuosos. Articulo 5: “Si, en aplicacién de la presente
Directiva, dos o mas personas fueran responsables del
mismo dafio, su responsabilidad sera solidaria, sin perjui-
cio de las disposiciones de Derecho interno relativas al de-
recho a repetir”.

3 Un supuesto de falta de legitimidad pasiva lo en-
contramos en la legislacion europea antes de la modifica-
cion introducida a consecuencia del “mal de la vaca loca’.
Hasta ese momento, no eran pasibles de responsabilidad
los productores de materias primas de origen agricola por
su aporte a un producto final. La norma fue luego modifi-
cada, haciéndose extensible a los productores agropecua-
rios. Cfr. Directiva 1999/34/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 10 de mayo de 1999.

35 Por este motivo la legislacion iusprivatista existen-
te suele eximir de responsabilidad al productor que no
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A los fines de la jurisdiccion, la extension del nexo
causal seré considerada inicialmente de acuerdo a la
lex fori, que determinara, por ejemplo, si el fabricante
puede ser responsable por un dafio ocurrido fuera
del pais de produccion®. En una segunda instancia,
la lex causae indicara el grado de responsabilidad o
de excusabilidad, ya que las legislaciones evaltian de
modo diferente el deber genérico de seguridad, la ca-
lidad de “productor” o de “producto”, la garantia

consintié en la comercializacion de ese producto en
el pais donde ocurri¢ el dafio. Cfr. art. 135 inc. 2 de
la Ley federal suiza de derecho internacional privado,
art. 63 de la Ley Nro. 218 del 31 de mayo de 1955 de
la Republica ltaliana, art. 99 del Cédigo belga de De-
recho Internacional Privado de 2004 y art. 5 del Re-
glamento Roma Il de la UE. Citados por NAJURIETA,
Maria Susana, “Una categoria autbnoma del derecho in-
ternacional privado: responsabilidad frente al consumidor
perjudicado por defecto del producto”, en Proteccion de
los consumidores en América, FERNANDEZ ARROYO,
Diego y MORENO RODRIGUEZ, José Antonio (Coord.), La
Ley, Asuncidn, 2007, pp. 259-272, en 261-267.

% En la Conferencia de La Haya quedé claro que el
juez puede determinar sélo de acuerdo a su propio
derecho la naturaleza del conflicto: contractual o ex-
tracontractual. Cfr. NYGH, Peter y POCAR, Fausto, Re-
port of the Special Commission, Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado, Preliminary Doc-
ument Nro. 11 of August 2000, for the attention of the
Nineteenth Session of June 2001. Disponible en
http://www.hcch.net/upload/wop/jdgmpd11.pdf, dltima
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por la calidad, la existencia de caso fortuito, los limi-
tes indemnizatorios e inclusive la consideracién del
llamado ‘riesgo del desarrollo’®”. Esta es la conse-
cuencia de aplicar la lex loci actus a los actos ilicitos
o0 dafios, que puede localizar la relacion tanto en el
domicilio del establecimiento principal del proveedor
como en el lugar de adquisicion del producto®.

A los fines de la jurisdiccién podria tratarse de cual-
quier lugar de acaecimiento del dafio, a fin de permi-
tir la proteccion del consumidor cuando los efectos
son posteriores, a consecuencia de hechos comen-
zados antes y en otra jurisdiccion. De todos modos
habra que estar atentos a la conexion del caso con
el foro y cudl es la causa real del dafio. La produc-
cion global y parcializada, la a veces incierta cadena
de distribucién y la movilidad de las personas brin-
dan gran complejidad a los casos y son fuente de in-
certidumbres para los fabricantes.

visualizacién 12 de junio de 2011, p. 58. En la frustrada
Hague Draft Convention se establecié como regla jurisdic-
cional, en el art. 10, la competencia tanto de los tribunales
donde ocurrié el hecho o la omisién que produjo los da-
fios, como los del pais donde los dafios efectivamente se
produjeron.

37 Cfr. BOGGIANO, Derecho Internacional Privado, T.
Il, pp. 657-658. BOGGIANO denomina a este proceso como
‘metodologia de eleccion materialmente orientada”. Las
soluciones de fondo estaran siempre relacionadas con el
orden publico; de alli que el art. 10 de la Convencién de
La Haya sobre la ley aplicable a la responsabilidad por
productos establece que las disposiciones del derecho
sefialado por las normas de conflicto no seran aplicables
si son manifiestamente contrarias al orden publico del
juez. De aqui también que se deban considerar las nor-
mas sustantivas, como el caso de la Directiva Europea
sobre la seguridad de los productos. Cfr. FAWCETT, “Pro-
ducts liability...”, p. 30.

3 Cfr. TONIOLLO, “La proteccion internacional del

consumidor...”, p. 110, interpretando el art. 43 del Tratado
de Derecho Civil de Montevideo de 1940.
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Por ejemplo, si un medicamento producido en el
pais A, es comprado por el paciente en el pais B, in-
gerido en C, y cuyos efectos se producen en un lugar
de transito D o en el domicilio E, ¢ la situacion es dife-
rente en cada pais? ;Cambia la solucion si es ingeri-
do en el mismo lugar B donde se compro, pero los
efectos son en C o D? Da la impresion que si en un
pais sélo fue ingerido, pero no fue ni comprado ni tu-
vo alli los efectos perniciosos, el contacto es irrele-
vante. Lo que importa es que a partir de la compra en
B esta en condiciones de consumirse, hay puesta a
disposicién para el consumo, mas alla que éste se di-
late hasta arribar a C. En definitiva, son relevantes los
lugares de comisién del “hecho” (fabricar, poner a
disposicion) y donde se producen los efectos, que por
lo general es donde se consume (donde satisface o
dis-satisface la necesidad).

Advierto que el ejemplo es incompleto, ya que no dije
en qué consiste el dafio ni la causa del mismo: podria
tratarse de un producto mal fabricado, o mal conser-
vado en la “cadena de refrigeraciéon”, o mal adminis-
trado por el médico, o vencida su fecha de vigencia.
Como vemos, la expresion “acaecimiento del dafio”
no es univoca. Una cosa es el primer impacto o efec-
to, como por ejemplo establece la Convencién de la
Haya sobre productos defectuosos®. Distinto es el
lugar donde el dafio finalmente se padece, que puede
ser coincidente con el domicilio del demandante. Los
problemas se presentan en la relacion entre el
foro y el derecho aplicable. En este ltimo aspec-
to, y en beneficio del consumidor, LIMA MARQUES
considera que el tradicional contacto lex loci de-

3 FAWCETT, “Products liability...”, p. 67.
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licti commissi debe interpretarse de modo flexible®.
Las dudas que esta solucion puede presentar han si-
do largamente discutidas por los autores*!. Se suele
poner de manifiesto las posibles injusticias que se
pueden derivar de un acto que es de por si inocente
en el domicilio del demandado o donde efectivamente
se cometio, pero que se convierte en ilicito donde es
juzgado. La aplicacién de la lex fori de modo indiscri-
minado traeria como consecuencia directa la admi-
sion del forum shopping. Tampoco es suficiente el cri-
terio loci delicti commissi. Por ese motivo los autores
anglosajones se inclinan por el proper law of the tort,
por el cual se busca relacionar el caso con el sistema
juridico que mejor se vincula con los objetivos de poli-
tica publica que regulan los hechos y las consecuen-
cias. Cada situacion factica se desenvuelve en un lu-
gar donde razonablemente rigen determinadas leyes
y principios. Un suceso con consecuencias dafiosas
debe ser juzgado de acuerdo al contexto donde se
produjo*2.

Sin embargo, pese a las criticas que se pueden pre-
sentar a la solucion del lugar de efectivo padecimien-
to para determinar el derecho aplicable, no sucede
igual con la fijacion del tribunal competente. La no-
cién de dafio sera la del lugar de acaecimiento del

40 Cfr. LimA MARQUES “La insuficiente proteccion...”, p. 12.

41 Cfr. FRESNEDO de AGUIRRE, “Obligaciones extracontrac-
tuales”, pp. 1163-1167.

42 Cfr. CHESHIRE and NORTH, Private International
Law, Tenth Edition, Butterworth, 1979, pp. 258 y ss, donde
transcriben las palabras del Juez Holmes, “But as the only
source of this obligation is the law of the place of the act, it
follows that that law determines not merely the existence of
the obligation, but equally determines its extent”. Slater v.
Mexican National Rail. Co. (1904), 194 U.S. 120.

COLEGIO DE
ABOGADOS

COMERCIALISTAS

hecho, sin que el tribunal pueda convertir en ilici-
to lo que no lo es*3. Por tanto el tribunal sera
competente en razén de una interpretacion am-
plia del “lugar de acaecimiento”, pero el derecho
sera aquel que determine los deberes de con-
ducta del agente. Por tanto, en un dafio produci-
do en transito, es perfectamente posible que en-
tienda en la causa el tribunal del domicilio del
consumidor, pero aplicando la legislacion del lu-
gar de acaecimiento del hecho dafioso. Adicio-
nalmente, el derecho aplicable podra ser uno de
los argumentos a tener en cuenta respecto qué
juez sera competente en la causa“.

43 Cfr. KELLY, Responsabilidad del fabricante, p. 314. Este
autor entiende que es una consecuencia del orden publico,
ya que a cada Estado le interesa reglar las conductas que
se realizan en su territorio, como asi también cémo se han
de reparar las consecuencias de la violacion de sus nor-
mas.

44 Es lo que entendié el 7th Federal Circuit cuando
hizo lugar al forum non conveniens alegado por el deman-
dado en el caso Abad v. Bayer Corp. En este caso un gru-
po de mas de 600 damnificados argentinos, enfermos de
hemofilia y otras afecciones que requerian transfusiones
de hemoderivados, fueron contagiados de HIV (SIDA) y
hepatitis B a consecuencia del uso de productos contami-
nados durante el proceso de fabricacion. Entre otras con-
sideraciones, en la primera instancia se hizo mencién a
que resultaba mas conveniente para los consumidores
continuar el proceso en su domicilio, sin necesidad de tes-
tificar en los Estados Unidos, como tampoco trasladar las
historias clinicas al tribunal norteamericano. El juez preopi-
nante, Richard POSNER, consideré que en Argentina seria
aplicable el derecho argentino, siendo coincidente el lugar
de residencia de los damnificados y el de acaecimiento del
dafio. Pero si el juicio tramitaba en USA, igual se aplicaria
derecho argentino, siendo el lugar correspondiente a la lex
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VIII. El derecho aplicable a los dafos por produc-
tos elaborados

En los supuestos de dafos por productos defectuo-
sos, estan en juego los intereses de distintos orde-
namientos. Estos son: a) donde se fabricé el producto
o0 alguno de sus componentes; b) el pais donde se
comercializo; c) el lugar donde se produjo el dafio; d)
si el defecto o el dafio se produce a consecuencia de
un mal disefio o de insuficientes o erréneas instruc-
ciones de operacion, el lugar donde se disefio o se
elaboraron o dieron las malas instrucciones; e) el
domicilio del damnificado, incluyendo los supuestos
del consumidor by stander (“quien de cualquier mane-
ra estd expuesto a una relacién de consumo”, art. 2
LDC argentina); f) el domicilio del fabricante (distinto
del lugar de fabricacién); g) el domicilio del titular de
la marca, licenciada al fabricante; h) el pais donde se
efectla la publicidad o se emite opinion avalando el
producto®.

loci delicti: donde se efectud el contagio, ya que an-
tes de este no hay dafio. No considerd a la fabricacion de-
fectuosa la causa inmediata del dafio, ya que tampoco ha-
bia certeza de si Bayer era el culpable, al haber intervenido
otros proveedores. Cfr. RINALDI, “Forum Non Conveniens,
the Availability and Adequacy of the Argentine Forum...”,
nro.

45 Cfr. KELLY, Responsabilidad del fabricante, pp. 316-317.
Para los supuestos de licencia de marca y la responsabili-
dad del licenciante, cfr. ScHOTZ, Gustavo, “Los titulares de
marcas y las modificaciones a la Ley de Defensa del Con-
sumidor”, LL 2008-E, pp. 979-995. La situacién es conside-
rada en distintas legislaciones. Entre otras, la ley espafiola
22/1994, de responsabilidad civil por los dafios causados
por productos, transposicion de la Directiva Europea
85/374/CEE: art. 4.1. “[A] los efectos de esta Ley, se en-
tiende por fabricante: “d) Cualquier persona que se presen-
te al publico como fabricante, poniendo su nombre, deno-
minacién social, su marca o cualquier otro signo o distintivo
en el producto o en el envase, el envoltorio o cualquier otro
elemento de proteccion o de presentacién”.
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Como se puede observar, algunos son casos de
responsabilidad objetiva mientras que otros requieren
la existencia de culpa o dolo, es decir supuestos de
responsabilidad subjetiva. Cualquiera sea la circuns-
tancia, el derecho que rija la relacion juridica particu-
lar indicard qué presupuestos deben cumplirse. El
Reglamento Roma Il, en su considerando 20, indica
que “la norma de conflicto de leyes debe responder a
los objetivos que son el justo reparto de los riesgos
inherentes a una sociedad moderna caracterizada por
un alto grado de tecnicidad, la proteccién de la salud
de los consumidores, el incentivo a la innovacion, la
garantia de una competencia no falseada y la simpli-
ficacion de los intercambios comerciales”. De aqui
que se propugne la “creacién de un sistema de cas-
cada de factores conexos, combinada con una clau-
sula de previsibilidad”. Esta disposicién “constituye
una solucion equilibrada®. Por tanto propone que el
primer contacto debe consistir en el pais de residen-
cia habitual de la persona perjudicada en el momento
de producirse el dafio, si el producto se comercializo
en ese pais. Recién luego entraran a jugar los demas
elementos, cuando el producto no se hubiera comer-
cializado alli.

Aca se debe tener en claro que si bien en materia ju-
risdiccional es preferible la concurrencia y no la ex-
clusividad, para favorecer las posibilidades procesa-
les de la victima, en materia de derecho aplicable re-
sulta disvalioso el fraccionamiento. Sin embargo, ante
distintas relaciones juridicas, por implicar a diversos
sujetos, no estamos ante una fragmentacion: cada re-
lacion es independiente y debera regirse por su pro-
pio régimen. Entran a jugar las cuestiones de
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conexidad, atendiendo a la relacion mas estrecha“6.

Ahora bien, determinada la aplicacion de una regula-
cion concreta, se debe evitar el llamado “fracciona-
miento de cuestiones” o dépegage, que trata de apli-
car distintos regimenes a cada elemento de una Unica
relacion. Se abriria de este modo una puerta a la in-
seguridad juridica, por la falta de previsibilidad que
implica*”. De este modo, no seria adecuado aplicar
una ley para determinar la existencia de responsabili-
dad, y otra distinta para determinar la cuantificacion
del dario*®

46 Reglamento Roma I, art. 5: “Responsabilidad por los
dafios causados por productos defectuosos. 1. Sin perjui-
cio del articulo 4, apartado 2, la ley aplicable a la obliga-
cion extracontractual que se derive en caso de dafio cau-
sado por un producto sera: a) la ley del pais en el cual la
persona perjudicada tuviera su residencia habitual en el
momento de producirse el dafio, si el producto se comer-
cializé en dicho pais, o, en su defecto; b) la ley del pais en
el que se adquiri6 el producto, si el producto se comerciali-
z6 en dicho pais, 0, en su defecto; c) la ley del pais en que
se produjo el dafio, si el producto se comercializé en dicho
pais. No obstante, la ley aplicable seré la del pais en el
que tenga su residencia habitual la persona cuya respon-
sabilidad se alega si no podia prever razonablemente la
comercializacién del producto o de un producto del mismo
tipo en el pais cuya ley sea aplicable con arreglo a las le-
tras a), b) o ¢). 2. Si del conjunto de circunstancias se des-
prende que el hecho dafioso presenta vinculos manifies-
tamente mas estrechos con otro pais distinto del indicado
en el apartado 1, se aplicara la ley de este otro pais. Un
vinculo manifiestamente méas estrecho con otro pais podria
estar basado en una relacion preexistente entre las partes,
como por ejemplo un contrato, que esté estrechamente
vinculada con el hecho dafioso en cuestion”.

47 Cfr. KELLY, Responsabilidad del fabricante, p. 323.

48 Creo que este es el sentido que se debe dar a las pala-
bras de las conclusiones de las XXIII Jornadas Nacionales
de Derecho Civil: “Es necesario avanzar en el empleo del
método analitico para superar la consideracién general
tradicional de las obligaciones extracontractuales interna-
cionales atendiendo a los nuevos problemas que la especi-
fican, verbigracia por productos, accidentes, de circulacion,
dafio ambiental, etc. También puede resultar necesario di-
ferenciar entre el derecho aplicable al establecimiento de la
responsabilidad y el que rige la reparacion”.
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IX. La responsabilidad por conexidad y la juris-
diccion

Uno de los principios que ha sufrido cierta mutacién a
partir del régimen protectorio es el del efecto relativo
de los contratos, por el cual —en su enunciacién tra-
dicional— estos obligan a las partes y no a terceros
(art. 1195 CC)*. Si bien se trata de un principio de
aplicacién primaria a los contratos, y en este capitulo
estamos abocados principalmente a la responsabili-
dad extracontractual, igualmente podemos hacer re-
ferencia al efecto relativo en los casos de dafios por
productos defectuosos. Sin embargo, la exorbitancia
del principio protectorio debe ser aplicada prudente-
mente en el plano internacional, ya que las restriccio-
nes del marco interno no deberian tener la misma ex-
tension en el contexto transfronterizo. El empresario
puede haber perdido el control que tiene sobre las re-
laciones que desarrolla un tercero frente al consumi-
dor, siendo ajeno a su capacidad de verificacion y vi-
gilancia en cuanto a la calidad de las prestaciones o
la conservacion de productos®.

“9 Cfr. QUAGLIA, Marcelo Carlos, “La relacién de con-
sumo: su incidencia en los principios contractuales”, LL
2006-C, pp. 903-920, en 907. Cddigo Civil argentino, art.
1195: “Los efectos de los contratos se extienden activa y
pasivamente a los herederos y sucesores universales, a no
ser que las obligaciones que nacieren de ellos fuesen inhe-
rentes a la persona, o que resultase lo contrario de una
disposicion expresa de la ley, de una clausula del contrato,
0 de su naturaleza misma. Los contratos no pueden perju-
dicar a terceros”.

50 En Argentina, el Proyecto de Codigo de Derecho
Internacional Privado propone en su art. 91 que sera apli-
cable, a eleccion de la victima, el derecho del lugar del es-
tablecimiento del productor o el correspondiente al de co-
mercializacion, siempre que se hubieran desarrollado acti-
vidades concretas en ese mercado.
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En este sentido, se puede decir que estamos ante un
problema de cuestion previa: se debe determinar la
responsabilidad del fabricante de acuerdo a que exis-
ta 0 no relacion de conexidad, ya sea esta contractual
0 extracontractual®!.

Se justifican ciertos limites a la posibilidad de que el
proveedor sea demandado en cualquier pais donde
su producto haya sido comercializado o consumido®2.
A fin de no nacionalizar arbitrariamente la relacion de
consumo, la aplicacion de la teoria del uso juridico
nos llevara a determinar la responsabilidad del fabri-
cante de acuerdo a la normativa del lugar de produc-
cion, ya que esa es la limitacion de sus obligaciones.
Sin embargo, este contenido de la relacion obligacio-
nal es acumulativo con el correspondiente al del lugar
de efectivo consumo o de venta, debido a que las po-
liticas regulatorias del mercado son de orden publi-
C053

51 Asi se prevé en el art. 8 de la Convencion de La Haya
sobre la ley aplicable a la responsabilidad por el hecho de
los productos, del 2 de octubre de 1973: “La ley aplicable
determinara en especial lo siguiente: 1. los requisitos y la
extension de la responsabilidad; 2. las causas de exonera-
cién, asi como cualquier limitacion o particion de respon-
sabilidad (...)".

52 |dem art. 7: “No ser4 aplicable la legislacién del Estado
en cuyo territorio se hubiere producido el dafio ni la legisla-
cion del Estado de residencia habitual de la persona direc-
tamente perjudicada, previstas en los articulos 4, 5y 6, si
la persona a quien se le imputa la responsabilidad de-
muestra que no pudo razonablemente prever que el pro-
ducto o sus propios productos del mismo tipo habrian de
comercializarse en el Estado de que se trate”. Se procura
evitar situaciones caprichosas, ajenas a toda consideracion
de asuncién razonable de riesgos. Si bien se refiere al de-
recho aplicable, esta disposicion obedece al mismo fun-
damento que deberia asignar la jurisdiccion.

53 En este sentido, art. 9 de la Convencion de La Haya so-
bre la responsabilidad por productos: “La aplicacion de los
articulos 4, 5 y 6 no obstara para que se tomen en consi-
deracién las normas de seguridad vigentes en el Estado en
cuyo territorio se hubiere introducido el producto en el mer-
cado”.
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En principio, es competente el juez del lugar de
cumplimiento de cualquiera de las prestaciones; entre
otros, el importador tiene responsabilidad frente al
consumidor de acuerdo al lugar de entrega. El limite
de la conexidad lo marca la calificacion que hace el
juez del foro. Seria distinto si se tratara de una res-
ponsabilidad directa. Es un tipico supuesto de forum
et ius: el juez debera establecer si hay conexidad de
acuerdo a su propio derecho, y recién ahi se conside-
rara o no competente respecto de ese proveedor en
particular. Abierta la jurisdiccion, luego verificara de
acuerdo a la lex causae si existe 0 no nexo causal.
De aqui que la vinculacion de una de las partes con
el consumidor pueda considerarse contractual (el
vendedor minorista), y extracontractual la de los otros
miembros de la cadena: el importador, distribuidor,
fabricante o transportista. En cada caso, la norma de
jurisdiccion sera diferente. Por tanto, es relevante
complementar el criterio localizador con la conexidad
jurisdiccional.

En el plano procesal, hay conexidad cuando coexis-
ten uno o varios elementos comunes en distintos pro-
cesos, sin llegar a la identidad entre ellos. Los tres
elementos a considerar son los mismos que en el ca-
so de la litispendencia: sujetos, objeto y causa. La
identidad de causa implica conexidad por si misma,
mientras que los sujetos u objeto, a los fines de la
conexidad, no pueden ser considerados aisladamen-
te, sino unidos entre si o con la causa®. Si el dafio

54 Cfr. CANO BAZAGA, Elena, La litispendencia comu-
nitaria, Eurolex, Madrid, 1997, p. 26. La jurisdiccién conexa
ayuda cumplir con el principio de armonia de las decisio-
nes. Cfr. JAYME, “Identité culturelle et intégration...”, p. 141.

Cra 15 No 93 - 75 oficina 314 Edificio BBV Bogota, Colombia
Tels. 616 23 31 - 6 16 23 39 Email: abocom@gmail.com



Seccién Mensual

Doctina

que sufre el consumidor se deriva del defecto de
la cosa, aln cuando la relacion con cada uno de los
proveedores se origine en una relacién independiente
(fabricar, vender, colocar la marca, disefiar, etc.), no
seria legitimo que el consumidor pretendiera una
acumulacién de indemnizaciones. De aqui que se
deba acudir al remedio de la conexidad procesal.

El reglamento 44/2001 de la UE considera que hay
conexidad cuando las demandas estan vinculadas
entre si por una relacién tan estrecha que seria opor-
tuno tramitarlas y juzgarlas al mismo tiempo. De este
modo, se pretende evitar resoluciones que podrian
ser inconciliables si los asuntos fueren juzgados por
separado (art. 28 nro. 3). En caso de conexidad inter-
nacional, el tribunal del domicilio de uno de los de-
mandados puede entender respecto de los otros. Asi,
estos codemandados deberan acudir al primer juez
que entiende en la causa, ya sea que la conexién en-
tre ellos con la causa es muy estrecha, o que la rela-
cion del caso con el foro habilita esta deslocalizacion
de los codemandados. Se trata de evitar que pudie-
ran dictarse sentencias contradictorias®.

La conexidad puede darse también cuando los co-
demandados estan ligados entre si, de modo que in-
cluso es posible que uno de ellos sea obligado a pre-
sentarse en juicio en el domicilio de uno de los otros.
De esta manera, un tribunal que tiene jurisdiccion
puede también asumirla para juzgar a un tercero, ya
sea como garante o responsable de la actividad que
motiva el reclamo al demandado. La extension de la
demanda debera ser permitida por el derecho del

55 Asi lo preveia el art. 14 de la Hague Draft Convention,
bajo el encabezado “Multiple Defendants”. Cfr. NYGH y Po-
CAR, Report of the Special Commission..., pp. 75-76. Res-
pecto de la situacion en la Union Europea, Cifr.
McDOUGALL, Arundel y POPAT Q.C., Prashant, International
Product Law Manual, Wolters Kluwer, The Netherlands,
2011, p. 458y ss
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tribunal, siempre que medie una conexién sustancial
entre el foro y el caso que vincula a ese tercero%, Es-
tos supuestos son habituales en la responsabilidad
por productos, ya que los proveedores actuan en red
0 conexidad contractual, como en las redes de distri-
bucién. Por tanto, el remedio procesal de la conexi-
dad es un recurso apropiado, tanto para facilitar un
procedimiento &gil a favor del consumidor como para
permitir a los proveedores conexados cierta previsibi-
lidad en la defensa®.

La conexidad también puede presentarse en forma
de litispendencia; en ese caso, alguno de los tribuna-
les debe inhibirse; por lo general sera el segundo (art.
347 inc. 3. del CPCyCN)%. En el plano internacio-
nal, el primer tribunal debe ser competente, de
acuerdo a las reglas del segundo. Como resulta-
do de la admisibilidad de la conexidad o litispen-
dencia, las demandas deberan acumularse.

% Un antecedente de conexidad contractual, que da
lugar a conexidad procesal, si bien no se refiere a respon-
sabilidad por productos sino por servicios, puede verse en
“Chiappetta Graciela Monica y otro c/lquique Turismo S.A.
s/ ordinario’ CNCom Sala A, 30/06/2008, publicado en
www.eldial.com , dltima visualizacion el 10/8/2011. En el
caso se citd en garantia —y condend luego— al organiza-
dor y operador mayorista del viaje de turismo combinado,
junto con el intermediario o agente. Se trataba de la cance-
lacion de un vuelo charter, parte del paquete.

%8Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, Art.
347. “S6lo se admitiran como previas las siguientes excep-
ciones: (...) 3) Falta de legitimacion para obrar en el actor
o0 en el demandado, cuando fuere manifiesta, sin perjuicio,
en caso de no concurrir esta Ultima circunstancia, de que el
juez la considere en la sentencia definitiva”.
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X. Forum et ius: el lugar de fabricacion y los
estandares de produccion

Ante la verificacion de que el dafio al consumidor
se produjo como consecuencia de un problema
de fabricacion o disefio, y en extrafia jurisdiccion
a la del fabricante, es importante hacer algunas
aclaraciones respecto de la calificacion del “lugar
de fabricacién”. La situacién no deberia presen-
tar mayores problemas, y el lugar donde el pro-
ducto es manufacturado coincidira con el domici-
lio del demandado. Las dificultades surgen cuan-
do hay multiples participantes en la cadena de
produccion, o el fabricante es un productor a
maquila o fagon, andnimo para el consumidor
medio®®.

De acuerdo al art. 40 LDC las responsabilidades
son independientes pero solidarias de cada uno
de los integrantes de la cadena de aprovisiona-
miento. El fabricante es responsable de la fabri-
cacién “defectuosa”. Los requisitos de calidad es-
tan dados por el lugar de produccion, pero tam-
bién acumulativamente con los del lugar de co-
mercializacion o puesta a disposicién. Asi, no
deberia ser responsable un fabricante que ha
cumplido con los estandares de calidad del lugar
de fabricacién y el dafio se produce porque el
producto se utiliza en un territorio que incorpora
otros parametros técnicos, donde él no quiso

59 Recordamos el caso “Mattel’, relatado en el namero
iError! No se encuentra el origen de la referencia., en el
cual el fabricante de juguetes tercerizaba la produccion en
productores de otros paises. Cfr. KELLY, Responsabilidad
del fabricante, p. 317, donde plantea la dificultad de las
multiples localizaciones, por ejemplo, el lugar de disefio, el
de efectiva fabricacién, o donde se toman las decisiones
de produccion, que son las que indican el nivel de previ-
sion de los defectos.
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Comercializarlo®. Lo mismo si el uso re
correcto sin culpa del fabricante, que nunca p
sO ni quiso que sus productos fueran vendidos
en ese paisb!.

En esta ultima circunstancia, el lugar de fabrica-
cion donde debe cumplirse con los estandares o
con las normas regulatorias funciona a modo de
lugar de cumplimiento’. Esto impactara tanto en
aspectos procesales, jurisdiccionales o sustan-
ciales: una diferente interpretacién del nexo de
causalidad, distintos plazos de prescripcion, o
modo de probarse los hechos, etc. Lo mismo se
puede decir respecto de los estandares de cali-
dad, cuando difieren entre una u otra jurisdiccion,
y proyectan sus efectos sobre la demostracién
de la culpa, el deber de diligencia, el cumplimien-
to de normativas regulatorias, etc. En este senti-
do también se interpreta el contenido del “estado
del arte” como causa exculpatoria®2.

80 Cfr. FAWCETT, “Products Liability...”, p. 71.

61 Le serian asi aplicables las normas de orden publico
econoémico del comercio interior del lugar de venta de los
productos o servicios. Un ejemplo de este tipo de normas
lo podemos encontrar en la Resolucion 319/99 de la Secre-
taria de Comercio, Industria y Mineria, que aprueba distin-
tos requisitos técnicos para la comercializacion de apara-
tos eléctricos de uso doméstico que cumplan determinadas
funciones.

62La expresion state of the art es utilizada tanto para
designar el nivel de calidad usual alcanzado y esperable
en una industria como para referirse a las normas regla-
mentarias que obligan a cumplir estandares de fabricacion.
Es el limite de la negligencia, y por tanto de la presuncion
de culpabilidad. Cfr. SPRADLEY, Garey B., “Defensive Use
of State of the Art Evidence in Strict Products Liability”,
Minnesota Law Review, Vol. 67, 1982, pp. 343-439, en la
Introduction.
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Estos limites y deberes de conducta del provee-
dor, desde el punto de vista del consumidor deman-
dante en extrafia jurisdiccion, son parte de la lex fori
que aqui se identifican con la lex causae. La cone-
xién en este supuesto no esta construida sobre el /o-
cus actio, ya que el dafio se reclama en virtud de la
ilicitud consistente en incumplir con los deberes de
fabricacion.

También puede ser relevante para optar por la
jurisdiccion del tribunal del lugar de fabricacion
las mayores posibilidades que tiene el consumi-
dor de obtener una adecuada reparacion. En los
paises industrializados es mas alto el estandar
de responsabilidad que obliga a los productores
—y por tanto mas clara la demostracién de la
culpa o negligencia%?. El tribunal debe aplicar los
estandares de fabricacion o de responsabilidad
propios; por tanto, la regla de jurisdiccion se
puede derivar del derecho aplicable®.

La teoria de la apariencia viene en nuestra ayu-
da®. El producto manufacturado en un pais

83 Cfr. GARRO, Alejandro, “Forum non conveniens: ‘availa-
bility’ and ‘adequacy’ of latin american fora from a compar-
ative perspective’, Inter-American Law Review, Vol. 35:1
(2003-2004), pp. 65-99, en 96-97.

64\/ISCHER considera que es una buena razén para justificar
el forum et ius la existencia de procedimientos o regulacio-
nes administrativos que obligan a los jueces o autoridades
a aplicar su propio derecho. Mas aun si las cuestiones sus-
tanciales obedecen a intereses publicos. Cfr. VISCHER,
“General Course on Private International Law”, pp. 230-
232.

85 En palabras de LOPEZ MESA, “la doctrina de la apa-
riencia es una de las principales derivaciones del principio
general de la buena fe. La idea es simple: la proteccién de
la confianza suscitada y la seguridad de los negocios exi-
gen que quien contribuye con su actuacion a crear una de-
terminada situacion de hecho cuya apariencia resulte vero-
simil, debe cargar con las consecuencias”. LOPEZ MESA,
Marcelo J, “La apariencia como fuente de obligaciones”, LL
2011-C, pp. 739-752, en 740.
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y asi indicado y publicitado
frente al consumidor, genera
una expectativa de calidad
vinculada a ese lugar de fabricacion.
No en vano las leyes de lealtad
Comercial obligan a consignar ese origen,
como elemento informativo relevante frente
a la decision de consumo. Por tanto de aqui se pue-
de obtener una regla de competencia: cuando el juez
debe aplicar normas de orden publico interno, resulta
automaticamente competente.

En Argentina, la Ley 22.802 de Lealtad Comer-
cial es clara en cuanto a la obligacion de indicar el
origen de un producto, sin admitir excepciones ni
atenuantes:

Art. 1: “Los frutos y los productos que se co-
mercialicen en el pais envasados llevaran im-
presas en forma y lugar visible sobre sus enva-
ses (...) b) Nombre del pais donde fueron pro-
ducidos o fabricados”s.

6 Art. 2 “Los productos fabricados en el pais y los frutos
nacionales, (...) llevaran la indicacién Industria Argentina o
Produccion Argentina. A ese fin se consideraran productos
fabricados en el pais aquellos que se elaboren o manufac-
turen en el mismo, aunque se empleen materias primas o
elementos extranjeros en cualquier proporcién”. “La indi-
cacion de que se han utilizado materias primas o elemen-
tos extranjeros sera facultativa. En caso de ser incluida
debera hacerse en forma menos preponderante que la
mencionada en la primera parte de este articulo”. Art. 3:
“Los frutos o productos de origen extranjero que sufran en
el pais un proceso de fraccionado, armado, terminado o
otro analogo que no implique una modificacién en su natu-
raleza, deberan llevar una leyenda que indique dicho pro-
ceso y serdn considerados como de industria extranjera.
En el caso de un producto integrado con elementos fabri-
cados en diferentes paises, sera considerado originario de
aquel donde hubiera adquirido su naturaleza’. Art. 4: “[...]
Quienes comercialicen en el pais frutos o productos de
procedencia extranjera deberan dar cumplimiento en el
idioma nacional a las disposiciones del articulo 1° de esta
ley”. Art. 5: “Queda prohibido consignar en la presenta-
cion, folletos, envases (...) palabras, frases, descripciones,
marcas o cualquier otro signo que pueda inducir a error,
engafio o confusion, respecto de la naturaleza, origen, ca-
lidad, pureza, mezcla o cantidad de los frutos o productos,
de sus propiedades, caracteristicas, usos, condiciones de
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Queda claro que la indicacion del lugar de fabri-

cacién es un mensaje, con las caracteristicas de
“signo distintivo”, al menos desde la dptica del con-
sumidor. La indicacion legitima de que un producto es
“Made in Germany”, “Made in Japan”’, “Made in Swe-
den”, “Swiss made”, “Product of China” o “Product of
Malaysia”, manifiesta al consumidor que la cosa
cumple con los estandares de calidad que identifican
la “marca pais”, que en cuanto signo nos indica: “Que
cada uno tome su decisién en base a esta informa-
cion’”.
Ademas de estos argumentos, considero que las
afirmaciones de las empresas respecto a las
buenas practicas, o su adhesion a codigos de
conducta, reglamentos, etc., son exigibles de
acuerdo a lo normado como principio general en
el derecho de obligaciones: el valor vinculante de
la manifestacién unilateral de voluntad (art. 917 y
concordantes del CC argentino®”). Tampoco po-
dré dejarse de lado la doctrina de los actos pro-
pios o estoppel (nemo contra factum proprium
venire potest), que no habilita a crear una expec-
tativa sobre las propias declaraciones para luego
no satisfacerlas. La doctrina de la apariencia
también coadyuvara a la operatividad de la ‘doc-
trina de los actos propios’, agravada por la

67 CC argentino, art. 917. “La expresion positiva de la
voluntad sera considerada como tal, cuando se manifieste
verbalmente, o por escrito, 0 por otros signos inequivocos
con referencia a determinados objetos”. Art. 918. “La ex-
presion tacita de la voluntad resulta de aquellos actos, por
los cuales se puede conocer con certidumbre la existencia
de la voluntad, en los casos en que no se exija una expre-
sion positiva, 0 cuando no haya una protesta o declaracion
expresa contraria”. Art. 919. “El silencio opuesto a actos, o
a una interrogacion, no es considerado como una manifes-
tacion de voluntad, conforme al acto o a la interrogacién,
sino en los casos en que haya una obligacion de explicarse
por la ley o por las relaciones de familia, 0 a causa de una
relacion entre el silencio actual y las declaraciones prece-
dentes”.
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calidad de profesional que reviste el proveedorss.
Sera de aplicacién a este respecto el art. 902 del
CC argentino, por cuanto sera mayor la respon-
sabilidad de aquellos que tienen pleno conoci-
miento de los hechos y las cosas®.

La responsabilidad del proveedor que actla ba-
jo un reglamento o codigo de buenas practicas tam-
bién le puede ser imputada en funcién de la creacién
del riesgo que pone en marcha con su actividad. En
su condicién de experto, ha previsto y acepta riesgos
evitables mientras que los consumidores ni los han
creado ni han tenido la oportunidad de preverlos, evi-
tarlos 0 asegurarse contra ellos™. Queda asi deter-
minada la distribucién en los costos y las pérdidas de
la empresa comun, en este caso el negocio bilateral.
Cada vez que un profesional pone en marcha un sis-
tema de provisién, un servicio, o introduce un pro-
ducto nuevo en el mercado, asume algun grado de
riesgo en el que el inexperto no interviene. Parece

68 Cfr. LORENZETTI, Ricardo, “La oferta como apariencia y
la aceptacion basada en la confianza”, LL 2000-D, 1160.
También constituye una aplicacién de la teoria de la apa-
riencia la creacion de una relacion de consumo a partir de
la colocacion de la marca del fabricante en el producto;
esa es la causa de del vinculo entre el proveedor y el con-
sumidor. Cfr. SCHOTZ, “Los titulares de marcas...”, p. 990.

69Cfr. QUAGLIA, “La relacion de consumo...”, p. 905. El art.
902 del CC argentino reza: “Cuanto mayor sea el deber de
obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas,
mayor serd la obligacion que resulte de las consecuencias
posibles de los hechos”.

0Cfr. LORENZETTI, “La oferta como apariencia...”, p. 1165.
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claro que al proveedor debe atribuirse una ma-
yor carga de esos costos derivados, aunque las direc-
trices o reglamentos no resulten legalmente obligato-
rios.

Xl. La participacion de consumidores en
procesos colectivos en el extranjero
Interesa especialmente el problema particular de
la participacién de consumidores extranjeros en
acciones colectivas iniciadas en el domicilio del
proveedor, ya que esto puede facilitar el acceso
a la justicia y una efectiva protecciéon’'. En los
dafios ocasionados por vicios o productos defec-
tuosos, ya existen abundantes antecedentes de

" La cuestion es relevante, porque podria tratarse de
una posible solucién a la paradoja de la nimiedad, enten-
diendo por esta la escasa cuantia de los reclamos y la difi-
cil sustanciacién de un proceso cuando los costos procesa-
les son inaccesibles. Como indica PAIvA, “Sélo con tener
que notificar la demanda en un pais extranjero quedan
descartados la mayoria de los casos relacionados con
consumidores y, por mas que muchos tratados garanticen
la gratuidad de los actos procesales transfronterizos, la so-
la necesidad de contar con un corresponsal hacen de esa
gratuidad una quimera. Dificilmente puedan superarse es-
tos escollos mediante los punitory damages o las action
class: la ecuacién econdmica de un caso transfronterizo
generalmente no cierra”. PAIVA, Roberto Martin “Jurisdic-
cion internacional en contratos entre consumidores y ban-
cos”, Comentario al fallo CNCom, Sala B, 22/06/05, "Volpi,
Maria Celia ¢/ Unién de Bancos Suizos", en Libro en ho-
menaje a Enrique Butty, |J Editores-Universidad Austral,
Buenos Aires, 2011, nota 3. La respuesta en Brasil parece
ser positiva, en cuanto que las asociaciones de consumi-
dores pueden invocar las garantias constitucionales e in-
coar acciones clase, también en el orden internacional. Cfr.
LiIMA MARQUES, Claudia, “Brésil’, en FERNANDEZ ARROYO,
Diego (Ed.), Consumer Protection in International Private
Relationships, CEDEP, Asuncién, 2010, pp. 47-95p. 56.
Cfr. también PAREDES PEREZ, José Ignacio, “La tutela juris-
diccional internacional de los intereses colectivos y difusos
de los consumidores. Problemas actuales y propuestas de
futuro”, Estudios sobre Consumo, Vol. 79, Madrid, 2006,
pp. 75-87.
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dafios masivos’2.

Las modernas Constituciones prevén que los
ciudadanos puedan accionar de modo conjunto
cuando estan en juego derechos de incidencia colec-
tiva. Para que esto sea posible, es necesario verifi-
car: a) cudl es la naturaleza juridica del derecho en
juego; b) quiénes son los sujetos habilitados a recla-
mar proteccion; c) bajo qué condiciones puede resul-
tar admisible una accién; y d) cuéles son los efectos
que derivan de la resolucién que en definitiva se dic-
te’. Si bien la mayoria de los estudios se refieren a
derechos de los ciudadanos hacia el interior de su
Estado, el mismo analisis se puede verificar en las
relaciones transfronterizas. Es mas: pareciera que
sin la herramienta de los procesos colectivos, en
cuanto facilitadora de la justicia procesal, dificiimente
se pueda lograr la justicia sustancial.

Como indica la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion Argentina en el considerando 13 de la causa
“Halabi”, es necesario a) verificar una causa

"2 Cfr. AzAR, Maria José, “Los dafios masivos en la juris-
prudencia’, en LORENZETTI-SCHOTZ, Defensa del Consu-
midor, Abaco, Buenos Aires, 2003, pp. 125-162. Algunas
acciones fueron presentadas por grupos de damnificados
pero ajenos a relaciones de consumo, como la célebre ac-
cion de clase contra Dole Food Co. y Shell Oil. Co. pre-
sentada por los trabajadores de las plantaciones de bana-
nos afectados por los pesticidas en base a DBCP. Cifr.
GARRO, “Forum non conveniens...”, pp. 82-84.

73 Cfr. DENNIS, Michael J., “Disefio de una agenda practica
para la proteccion de los consumidores en las Américas”,
en FERNANDEZ ARROYO, Diego y MORENO RODRIGUEZ, José
Antonio, Coordinadores, Proteccion de los Consumidores
en América, La Ley, Asuncién, 2007, pp. 219-237, en 228-
230.
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factica comun; b) una pretensién procesal enfo-
cada en el aspecto colectivo de los efectos de
ese hecho; y ¢) la constatacién de que el ejerci-
cio individual no aparece plenamente justifica-
do’. Ahora bien, jcuando un conflicto transfron-
terizo que involucra a consumidores puede con-
siderarse de incidencia colectiva? Creo que se
requiere de modo imprescindible la existencia de
relacion de consumo, tanto para extranjeros que
reclaman frente a proveedores argentinos como
para solicitar un amparo colectivo contra provee-
dores extranjeros. Lo mismo para el supuesto de
un consumidor argentino que se quiera presentar
en un proceso colectivo abierto en el extranjero,
como seria una class action. En definitiva, para
el ejercicio de acciones colectivas contra provee-
dores en casos transfronterizos de proteccion del
consumidor, deberemos estar ante una relacion
de consumo que implique la existencia de un in-
terés plurindividual homogéneo o transindividual.
Este se manifestara en la existencia de multiples
relaciones de consumo. Los bienes deberan ser
homogéneos, cuantificables individualmente, tal
el caso de un grupo de afectados por practicas
bancarias fraudulentas o pasajeros de un mismo
vuelo o linea aérea.

XIl. Conclusiones

Las relaciones de consumo transfronterizas son
aquellas en las que algunos de sus elementos —
sujetos, objeto o causa— presentan elementos
internacionales relevantes, ya sean estos perso-
nales, reales o conductistas. Una categoria parti-
cular esta

™ CSIN “Halabi, Emesto c. P.EN. Ley 25.873 DTO.
1563/04", Fallos 332:111. Cfr. ALTERINI, Atilio Anibal, “Las
acciones colectivas en las relaciones de consumo (el ar-
mado de un sistema)”, LL 2009-D, pp. 740-761, en 750.
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constituida por aquellas en que la causa del
vinculo que une al consumidor con el proveedor es
una conducta ilicita a cargo del segundo y que pro-
voca dafios al primero. Esta situacion podra darse en
casos de fraude, publicidad engafiosa, dafios a la
persona o0 bienes del consumidor, su grupo social o
familiar, omisiones de deberes de seguridad, etc. Es-
ta relacion de consumo extracontractual puede pre-
sentarse en un contexto de internacionalidad. La si-
tuacion no ha sido prevista en la Ley 24.240 de De-
fensa del Consumidor (LDC) de modo expreso, ni es
parte de las discusiones que se tienen en el ambito
de la OEA abocada a la elaboracion de CIDIP VII, ni
es considerada en el ambito del MERCOSUR (Proto-
colo de Santa Maria). Por tanto, habra que analizar
bajo qué condiciones son aplicables a casos multina-
cionales disposiciones como las del art. 40 LDC, que
establece la responsabilidad por dafios causados por
productos defectuosos, o se puede habilitar el régi-
men de dafios punitivos del art. 52 bis LDC, o involu-
crar a personas juridicas como consumidoras (art. 1
LDC) o empresas extranjeras como proveedoras.

En las relaciones de consumo extracontractuales, los
tradicionales foros de acaecimiento del hecho dafio-
so o de sufrimiento de las consecuencias, se presen-
tan como adecuados para proteger al consumidor
damnificado. En el caso de dafios producidos por
productos elaborados, el lugar de fabricacion tam-
bién deberia ser considerado uno de los foros dispo-
nibles. Por tanto, seran considerados competentes
los tribunales cuyas normas imperativas resulten de
aplicacion, haciendo aplicacién de la teoria del forum
causae, en los términos de los arts. 56 y 43 del Tra-
tado de Derecho Civil de Montevideo de 1940. En
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este sentido, las normas y regulaciones del lu-
gar de produccion, obligatorias para el fabricante, jun-
to con la indicacion distintiva de la “marca pais” como
generadora de una expectativa razonable, tienen su-
ficiente peso localizador.

En el caso de las situaciones contempladas en
el art. 40 de la LDC, que establece la responsabilidad
por productos elaborados, se considera un hecho ili-
cito la conducta culpable que implique un incumpli-
miento de los deberes de seguridad o custodia (omi-
sion).Particularmente interesa el caso del lugar de fa-
bricacién, ya que resulta habitual el consumo de pro-
ductos importados. Esto puede significar que el pro-
ducto completo fue fabricado en el extranjero, o al-
guno de sus componentes. En este Ultimo supuesto,
a su vez se presenta la posibilidad de que existan dis-
tintos lugares de fabricacién parciales, y finalmente el
ensamblado final ocurra en una unica jurisdiccion.

El derecho aplicable a responsabilidad de cada
proveedor correspondera al del lugar que indique los
deberes de conducta y obligaciones especificas del
agente. La medida del cumplimiento sera considera-
da de acuerdo al lugar donde se localice la particular
relacion de consumo entre ese proveedor y el con-
sumidor. Esta localizacién dependera de las presta-
ciones debidas, debiendo distinguirse el lugar de en-
trega, de prestacion del servicio, de emision o recep-
cion de la informacion, de fabricacion, etc. En este
sentido, cada integrante de la cadena de aprovisio-
namiento podra estar obligado en virtud de una parti-
cular lex causae: la que corresponda a su obligacién.

Cuando corresponda la aplicacion del régimen
protectorio nacional, deberd hacerse en su integridad,
incluyendo la posibilidad de instar procesos colecti-
vos. También sera posible para el consumidor acudir
a todos los remedios en su favor, incluyendo los re-
sarcimientos y sanciones previstos por la LDC: dafio
directo (art. 40 bis), sanciones administrativas (art. 47
LDC), dafios y perjuicios (art. 52 LDC) y dafios puniti-
vos (art. 52 bis LDC).
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a) puede reclamar en el lugar de fabricacion,
que podra o no ser coincidente con el domicilio del
proveedor; en ese caso, puede iniciar la demanda
con fundamento en el incumplimiento de los estan-
dares vigentes en el pais de produccién; estos es-
tandares son normas imperativas que obligan al juez
del lugar de fabricacion; se trata, por tanto, de un
supuesto de forum causae.

b) a su vez, puede reclamar en su propio domi-
cilio como lugar de acaecimiento del dafio; en este
ultimo caso, podré invocar como derecho aplicable la
aplicacion de los estandares de calidad del pais de
origen acumulativamente con los propios, en razon
de tratarse de reglamentaciones de cumplimiento
obligatorio;

c) también podra demandar al fabricante en su
sede social o principal asiento de los negocios, coin-
cidente con el clasico domicilio del demandado;

d) como criterio general, las normas reglamen-
tarias de los estandares de produccion, al tener ca-
racter imperativo y obligar al juez del lugar de fabri-
cacién (forum causae), deben también actuar como
limite para rechazar la excepcion del forum non con-
veniens.
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