C 1\ \,\%\/ Fundacion
» CA Kﬂquim

Universidad
de Cadiz

PROPUESTA DE COMUNIQACI(')N PARA EL CONGRESO
INTERNACIONAL "DECLARACION DE VOLUNTAD EN UN ENTORNO
VIRTUAL"

TITULO DE LA COMUNICACION: “Perfeccionamiento del contrato de
consumo electronico”.

PANEL AL QUE SE ADSCRIBE: Panel 4
NOMBRE Y APELLIDOS: GIANFELICI, Florencia Romina
PROFESION: Abogada — Docente universitaria

INSTITUCION A LA QUE PERTENECE: Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales - Universidad Nacional del Litoral. Santa Fe. Argentina.
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INTRODUCCION

El mercado internacional se basa cada vez mas en el desarrollo de las
Nuevas Tecnologias de la Informacion. Asi, el comercio electrénico
transfronterizo ha logrado hegemonizar las compraventas internacionales de
consumo, mas aun dada la situacibn de pandemia por la que estamos
atravesando.

Ahora bien, este potencial creador de un auténtico Mercado Unico Digital
se ve obstaculizado frente a la dispersion de normas protectorias de los
consumidores, dinamitando sus niveles de confianza y atentando contra una
aclamada seguridad juridica.

En este cometido, la Directiva 2019/771/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, conjuntamente con la Directiva 2011/83/UE y la Directiva
2000/31/CE esgrimen una serie de normas comunes a los contratos bajo
analisis.

En la Argentina, por nuestra parte, esta modalidad especial de
contratacién, dada la entidad que tiene en nuestros dias, podria haber sido
objeto de una regulacién auténoma dentro del reciente Codigo Civil y Comercial
de la Nacién (CCCN). Pese a ello, el legislador del 2015 ha optado por tratarla,
simplemente, como una modalidad especial de formacion del consentimiento,
dentro del Titulo Il avocado al estudio de los “Contratos de consumo”.

El art. 1105 CCCN sobre los contratos celebrados a distancia, hace
referencia a aquellos concluidos con ‘el uso exclusivo de medios de
comunicacion a distancia”, mencionando entre otros, los "medios electronicos".

De suerte tal que, de un analisis lineal del método empleado por el
codificador argentino, resulta que las disposiciones relativas a los contratos
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electrénicos son aplicables exclusivamente a aquellos contratos celebrados con
consumidores y usuarios.

La rigurosidad con la que el legislador traté la materia no es casualidad,
sino que busca a través de la regulacion normativa neutralizar el diferente
poder de negociacion entre las partes, derivado de la superioridad técnica,
econdmica y cognoscitiva de los proveedores respecto de sus clientes.

Il. FORMACION DEL CONSENTIMIENTO
1 Momento perfectivo del contrato

No se evidencian dentro de las Directivas europeas mencionadas en el
apartado precedente, disposiciones relativas a la perfecciéon del contrato de
consumo, de igual tenor a las que contempla nuestra legislacién de fondo.

Como en el derogado Cdédigo civil argentino (art. 1144), en el actual
CCCN el consentimiento se forma con la oferta y la aceptacion. El art. 971,
CCCN, expresa "Los contratos se concluyen con la recepcion de la aceptacion
de una oferta..."”

Sabido es que la oferta constituye una manifestacion unilateral de
voluntad, recepticia, dirigida a perfeccionar un contrato. Vélez, autor de aquél
coédigo derogado, siguio el sistema Latino, a cuyo tenor la oferta no es
obligatoria. Es decir, puede ser revocada una vez que ha llegado a
conocimiento del destinatario, mientras este no la haya aceptado, salvo que
hubiera renunciado a tal facultad o se hubiese comprometido a mantenerla por
un plazo determinado (art. 1150, Codigo Civil). El sistema busca preservar la
libertad del oferente.

En cambio, el nuevo Cddigo adopta el sistema Germanico, segun el cual
la oferta es obligatoria, salvo que lo contrario resulte de sus términos, de la
naturaleza del negocio o de las circunstancias del caso. Es decir que no puede
retractarse, salvo el hipotético caso de que el retiro de la propuesta sea
recibida por el destinatario con anterioridad o al mismo tiempo que la oferta.
(Art. 974, 1er. parr. y 975, CCCN). El sistema busca proteger la confianza del
destinatario.

Si la oferta tiene un plazo de vigencia, debe estarse a dicho plazo. De lo
contrario, tratandose del consentimiento entre presentes debe aceptarse
inmediatamente (art. 974, 2do parr., CCCN); si es entre ausentes el proponente
queda obligado hasta el momento en que pueda razonablemente esperar la
recepcion de la respuesta, expedida por los medios usuales de comunicacion
(art. 974, 3er. parr., CCCN). Los plazos comienzan a correr desde la fecha de
la recepcioén de la oferta, salvo prevision en contrario.

Ahora bien, ;qué sucede con la oferta realizada por medios
electronicos?
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Suele acontecer, en el campo digital, que los proveedores dejen
subsistentes ofertas, promociones o paquetes, producto de la falta de
actualizacion de las paginas web. Esto genera incertidumbre en los
consumidores que, entendiendo vigentes dichas ofertas, las aceptan y exigen
su complimiento, recibiendo como respuesta la negativa del proveedor.

Por esta razon, con buen criterio, a fin de que esta practica no
perjudique al consumidor el art. 1108 CCCN dispone: "Las ofertas de
contratacion por medios electronicos o similares deben tener vigencia durante
el periodo que fije el oferente o, en su defecto, durante todo el tiempo que
permanezcan accesibles al destinatario. El oferente debe confirmar por via
electronica y sin demora la llegada de la aceptacion.”

La ultima parte del articulo precitado, plantea la cuestién doctrinaria de
saber si dicha confirmacién es un requisito para que se perfeccione el contrato,
0 es un mero deber que pesa sobre el proveedor, atento a que la norma no
dice cual es el efecto juridico que se deriva de la omision de tal comunicacion.

En igual sentido, la directiva 2011/83/UE en su art. 8, relativo a los
requisitos formales de los contratos a distancia, alude en su apartado 7 que “E/
comerciante debera facilitar al consumidor la confirmacién del contrato
celebrado en un soporte duradero y en un plazo razonable después de la
celebracion del contrato a distancia, a mas tardar en el momento de entrega de
los bienes o antes del inicio de la ejecucion del servicio...”. La directiva
2000/31/CE, por su parte, en el art. 11, “Realizacion de un pedido”, enuncia
que “Los Estados miembros garantizaran que, excepto cuando las partes que
no son consumidores asi lo acuerden, en los casos en que el destinatario de
un servicio efectue su pedido por via electronica, se aplicaran los principios
siguientes: a) el prestador de servicios debe acusar recibo del pedido del
destinatario sin demora indebida y por via electronica, b) se considerara que se
han recibido el pedido y el acuse de recibo cuando las partes a las que se
dirigen puedan tener acceso a los mismos”.

Ello recuerda los postulados de la "teoria de la informacion" segun la
cual el consentimiento se perfecciona cuando el oferente conoce efectivamente
la manifestacion de la aceptacion. Mas como al aceptante le es imposible
conocer esta circunstancia, clasicamente se propuso como unica solucién
exigir que el oferente realice una nueva manifestacion al aceptante, haciéndole
conocer que ha tenido efectivo conocimiento de la manifestacion de la
aceptacion. Sin embargo, ello no condice con el sistema previsto en el CCCN
que adopta expresamente la "teoria de la recepcién”, segun la cual el
consentimiento se perfecciona cuando el oferente recibe o tiene la posibilidad
de recibir la manifestacion de aceptacion, por mas que no haya tomado efectivo
conocimiento ( doc. art. 980, CCCN).

Compartimos el criterio que considera que la solucién del articulo 1108
CCCN, en analisis, no es una excepcion al régimen general del momento
perfectivo del contrato. En consecuencia, este queda perfeccionado desde que
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la aceptacion llega al oferente y por ende, el deber de confirmar la llegada de la
aceptacion es una simple carga que se impone al proveedor, pero que en nada
obsta a la perfeccion del contrato desde el momento en que la aceptacion fue
recibida.

Consideramos que el Parlamento Europeo y el Consejo, deberian
unificar a través de una Directiva, el plazo de vigencia de la oferta electrénica y
el momento perfectivo de los contratos celebrados a distancia, a fin de que no
quede librado a la decisidon de los Estados Miembros, en pos de la seguridad
juridica del Mercado Unico Digital.

.2 Retractacion de la aceptaciéon

El CCCN, dentro de las “Modalidades especiales” de los contratos de
consumo (arts. 1110 y ss.), regula un régimen especial de revocacion de la
aceptacion respecto de aquéllos celebrados fuera del establecimiento
comercial y a distancia, ya prevista en la precedente Ley 24.240 de Defensa
del Consumidor, art. 32 y ss.

Dichas modalidades contractuales, tienen la desventaja de sorprender al
consumidor en un ambito y momento en el cual no estan preparados para
reflexionar adecuadamente sobre, la conveniencia, necesidad o calidad del
bien a adquirir. De ahi que el legislador brinda al consumidor lo que le falta en
tales casos: tiempo para reflexionar. Pone, como se ha dicho, la formacién del
consentimiento en ralenti (marcha lenta).

El fundamento de tal proteccion también descansa en la menor
informacion y capacidad de evaluacion que padece quien no tiene contacto
directo con el cocontratante; la desmaterializacién del contrato; la dificultad
para establecer su momento y lugar de perfeccionamiento o para constatar la
identidad o capacidad de las partes; los problemas técnicos de los medios
electrénicos utilizados; etc.

El CCCN ha logrado dicha tutela, confiriendo al consumidor en estos
contratos el derecho irrenunciable de revocar la aceptacion -la que pudo haber
sido irreflexiva-, dentro de los diez (10) dias computados a partir de la
celebracion o entrega del bien, segun fuere lo ultimo que se produzca. Si el
plazo vence en dia inhabil se prorroga hasta el dia habil siguiente.

El proveedor tiene el deber de informar al consumidor sobre la existencia
de tal facultad (art. 1107, CCCN). Si bien su incumplimiento no apareja la
invalidez del contrato, conduce a que el derecho de revocacion del consumidor
no se extinga (art. 1111, CCCN).

La notificacion de la revocaciéon puede ser realizada por escrito, por
medios electronicos o similares, o simplemente a través de la devolucidn de la
cosa (art.1112, CCCN). Una reciente resolucion de la Secretaria de Comercio
Interior (Ministerio de Desarrollo Productivo de la Nacién Argentina) de fecha
01-10-20, N° 424/2020, implementd un novedoso dispositivo para ejercer tal
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revocacion: dispuso que los proveedores que comercialicen bienes y servicios
a través de paginas o aplicaciones web deberan tener publicado en un lugar
visible dentro de ellas un link, de acceso facil y directo, denominado “BOTON
DE ARREPENTIMIENTO”, mediante el cual el consumidor podra solicitar la
revocacion de la aceptacion del producto comprado o del servicio contratado,
en los términos de los articulos 34 de la Ley N° 24.240 y 1110 CCCN.

Por lo demas, el efecto de la revocacion es la extincidon de las
obligaciones de las partes y el deber de restituirse reciprocamente lo recibido
(art. 1113, CCCN). La imposibilidad de devolver la prestacion no priva al
consumidor de ejercer su derecho, sélo que si fue culpable debera pagarle su
valor (art. 1114, CCCN). El ejercicio del derecho de revocacion es sin gasto
para el consumidor, incluso si la cosa disminuyd su valor por el uso normal;
teniendo derecho, por lo contrario, al reembolso de los gastos necesarios y
utiles que realizo por esta (art. 1115, CCCN).

En similar sentido, la Directiva 2011/83/UE, consagra en su art. 9 el
“Derecho de desistimiento”, aunque sujeto a un régimen parcialmente diverso
al de la legislacion argentina, precedentemente expuesto. Puede ser ejercido
dentro de los 14 dias, contados a partir de la celebracién del contrato o de la
entrega de los bienes, segun cual sea el tipo contractual. Es ejercitable a
través de un formulario de desistimiento o cualquier otro tipo de declaracion
inequivoca (Art. 11). Si bien se contempla el deber del proveedor (comerciante)
de informar al consumidor sobre la facultad de referencia, varia la sancion
frente a su incumplimiento. Se prevé que el plazo del que dispone el
consumidor para desistir, se extiende hasta doce meses después de la fecha
de expiracion del plazo inicial (art.10). Determinando la irresponsabilidad del
consumidor por la disminucién del valor de los bienes (art.14).

Comparando ambas legislaciones, cabe seleccionar como soluciones
mas eficientes las siguientes: de la Directiva europea cabe extraer la eximicion
de responsabilidad del consumidor que desiste, para el caso en que se haya
incumplido el deber de informar. De la legislacion argentina, la implementacion
del “botén de arrepentimiento” para ejercerlo y la inexpirabilidad del plazo de
revocacion como sancion frente al incumplimiento del deber de informar.

Il. CONCLUSIONES

Seria plausible que las futuras Directivas en el marco de la regulacion
del Mercado Unico Digital, contemplen como soluciones uniformes para los
Estados miembros, los criterios legislativos mas valiosos del derecho
comparado en aras a la proteccion mas eficiente de los consumidores y
usuarios del entorno virtual.



