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Introduccion: el origen del mundo

En 2011, el profesor de escuela Frédéric Durand-Baissas, ciudadano francés do-
miciliado en Paris posted, en su cuenta de Facebook, el enlace a un articulo que
contaba la historia de la obra L'Origine du monde (1866) de Gustave COUBERT,
y mostraba una imagen en miniatura de la misma, la cual representa un primer
plano de un sexo femenino. En la actualidad, la obra se exhibe en el Museo de
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Orsay y es considerada parte del patrimonio cultural de Francia. Facebook,
empresa con sede en California, suspendio la cuenta de Durand-Baissas por
haber infringido los términos y condiciones de uso de la red social. El pro-
fesor decidi6 demandar a Facebook por censura y, fundamentandose en la li-
bertad de expresion, pidio al tribunal le ordenase la restitucion de su cuenta
y una indemnizacién que valor6 en 20 000 euros.

Recién en febrero de 2018 se produjo una primera decision sobre el fondo de la
disputa, que fue cuestionada por algunos, por haber eludido el tema de la censura.
Asi, en decision de 15 de marzo de 2018, el Tribunal de grande instance de Paris
dio la razon a Facebook, quien alegaba que la cuenta de Durand-Baissas habia
sido suspendida, no por la publicacion de la obra de CouBERT, sino por el uso de
un pseudénimo, lo cual estaba prohibido en los términos y condiciones de uso
de la red social. La coincidencia temporal entre la publicacion de la historia de
la obra y la suspension de la cuenta no fue considerada por el tribunal, tampoco
el hecho de que el pseudonimo fuera usado por Durand-Baissas desde un par de
afios atras. El Tribunal determiné que Durand-Baissas no habia logrado probar
cierto vinculo entre la suspension y la publicacion del trabajo de COURBET'.

En todo caso, la razon de la tardanza para una decision de fondo fue que du-
rante afios se estuvo discutiendo el tema de la jurisdiccion de los tribunales
franceses para conocer de la causa. En efecto, los abogados de Facebook ale-
garon la falta de jurisdiccion del tribunal francés debido a la clausula de elec-
cion de foro contenida en los términos y condiciones de uso de Facebook
—aceptada por todos los usuarios de esta red social—, y que contenia, para ese
momento, una clausula de sumision a los tribunales de Santa Clara, California,
Estados Unidos de América.

El 5 de marzo de 2015, el Tribunal de grande instance de Paris afirmd la jurisdic-
cion de los tribuales franceses debido al caracter abusivo de la clausula eleccion

' BARRAUD, Boris: «;L'Origine du monde de Courbet a-t-elle été censurée par le

réseau social?». En: La Revue Européenne des Médias et du Numérique. N.*> 46-47.
Paris, 2018, pp. 15y ss., especialmente pp. 16 y 17.
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de foro, por lo que la consideré como no escrita®. Para determinar la aplicabi-
lidad de las normas sobre clausulas abusivas, el Tribunal comenzo por calificar
al contrato que se suscribe con Facebook como un contrato de consumo.

En opinidn del Tribunal, la actividad principal de Facebook es proporcionar
un servicio de red social en Internet a usuarios ubicados en todo el mundo.
Un servicio que, si bien es gratuito para el usuario —principal argumento
de Facebook para no considerar su contrato como de consumo—, le propor-
ciona grandes ganancias a Facebook, gracias a la operacion de su negocio,
incluidas las aplicaciones de pago, la publicidad y otros recursos. Por tal
razdn, en opinién del tribunal, su estatus de profesional no puede ser seria-
mente cuestionado. Por otro lado, la apertura de la cuenta por parte de Du-
rand-Baissas no tiene vinculo directo con su actividad profesional. Tampoco
se puede negar —continua el Tribunal— que el contrato es «de adhesion» en la
medida en que el usuario no tiene capacidad para negociar clausulas contrac-
tuales y su unica opcion es aceptar o rechazar el contrato. Esta decision fue
confirmada por la Court d’Appel de Paris’.

Tales decisiones de los tribunales franceses plantean algunos problemas
fundamentales para el Derecho Internacional Privado, que pasan necesa-
riamente por el analisis de la relacion que establecemos con las empresas
que administran redes sociales para poder acceder a ellas. Se trata de rela-
ciones establecidas entre empresas con un considerable poder economico y
usuarios de todas las edades, condiciones socioeconomicas y localizaciones
geograficas, generalmente carentes de regulacion especial, por lo que —para
homenajear la obra del profesor James Otis RODNER S.—nos hemos propuesto
analizarlas, considerando la perspectiva del usuario y la proteccion de la que
deba ser objeto en el Derecho Internacional Privado venezolano.

2 Tribunal de grande instance de Paris, 4éme chambre, 2éme section, ordonnance
du juge de la mise en état del 05-05-15 (Frédéric X. vs. Facebook Inc.), https://
www.legalis.net/jurisprudences/tribunal-de-grande-instance-de-paris-4eme-
chambre-2eme-section-ordonnance-du-juge-de-la-mise-en-etat-du-5-mars-2015/.

3 Cour d’Appel de Paris, Pole 2, Chambre 2, sent. del 12-02-16 (Frédéric X. vs. Fa-
cebook Inc.), https://www.legalis.net/jurisprudences/cour-dappel-de-paris-pole-2-
chambre-2-arret-du-12-fevrier-2016/.
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1. Redes sociales

El concepto de red social no es para nada novedoso. En efecto, es generalmente
reconocido* que su origen se ubica en 1929 en la obra de Frigyes KARINTHY
y su teoria de los seis grados de separacion®, luego seguida y perfeccionada
por Duncan WATTs®.

Pero es sin duda con la aparicion de Internet, y particularmente de la Web
2.0, cuando cobra un mayor auge el concepto de red social, tanto, que los seis
grados de separacion —esa idea segun la cual solo necesitamos de cinco in-
termediarios para conectarnos con cualquier otra persona en el planeta— se
ha ido estrechando y se afirma que Facebook y Twitter manejan medias de
separacion de 3,57 y 3,43 grados respectivamente entre sus usuarios’.

Si bien la llamada Web 1.0 permitié la masificacion y comercializacion de In-
ternet, la Web 2.0 da un pasé mas alla y permite al destinatario de la informacion

Ver, por ejemplo: Barriuso Ruiz, Carlos: «Las redes sociales y la proteccion
de datos hoy». En: Anuario Facultad de Derecho. N.° 2. Universidad de Alcala.
Madrid, 2009, pp. 301 y ss., especialmente p. 302.

«We should select any person from the 1.5 billion inhabitants of the Earth - anyone,
anywhere at all. He bet us that, using no more than five individuals, one of whom
is a personal acquaintance, he could contact the selected individual using nothing
except the network of personal acquaintances», KarRINTHY, Frigyes: «Chain-Links»,
Trad. A. Makkai, en: https://djjr-courses.wdfiles.com/local--files/soc180:karinthy-
chain-links/Karinthy-Chain-Links1929.pdf. Sin mencionar el trabajo de KARINTHY,
en 1967, el psicologo norteamericano Stanley MiLGram llevd a cabo el célebre ex-
perimento del mundo pequeilo, «... consistente en el envio de 60 cartas a reclutas
de Wichita, en Kansas, diciendo que la reenviasen a una mujer de Cambridge, en
Massachusetts. La forma de reenvio deberia ser pasandosela a la persona que ellos
creyesen mas cercana a la destinataria, ya fuese por conocidos directos o indirectos
—un amigo de un amigo—. Los resultados del experimento fueron desastrosos, se-
guramente por la escasa muestra sobre la que observar resultados estadisticamente
relevantes, y el caso es que este experimento no disfrutdé de mucha aceptaciony,
https://www.xatakaciencia.com/sabias-que/la-teoria-del-pequeno-mundo.

Watts, Duncan J.: Six Degrees: The Science of a Connected Age. Random House.
Londres, 2003.

https://www.yorokobu.es/6-grados-de-separacion-en-facebook/.
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participar también en su generacion. «Con la aparicion de la Web 2.0 el
usuario se convierte en intérprete y apoderado de sus propios contenidos, ya
que los crea él mismo, los publica y los modifica a su antojo. La Web 2.0 trae
consigo la incautacion de las tecnologias por parte de los usuarios a través
de las practicas sociales consensuadas»®. Es justamente en este ambiente
donde se han desarrollado blogs, wikis, podcasts, foros, comunidades de
contenido, microblogging y, desde luego, las redes sociales, como manifes-
taciones de los llamados «social media», en cuyo ambiente los consumidores
de contenido, comienzan también a producirlo’.

Tomando las palabras de GIL ANTON, las redes sociales son «... aquellos servi-
cios de la sociedad de la informacion que ofrecen a los usuarios una plataforma
de comunicacion a través de Internet para que estos generen un perfil con sus
datos personales, facilitando la creacion de redes con base en criterios comunes
y permitiendo la conexion de unos usuarios con otros y su interaccion»'®,

La primera década del siglo xx1 ve nacer las redes sociales mas importantes,
todas con el objetivo de comunicar a las personas, pero con finalidades di-
versas: en mayo del 2003 se lanza Linkedin, una red profesional que permite
el contacto con colegas e informarse y buscar nuevas oportunidades de em-
pleo; en febrero del 2004 aparece Facebook, la red social de comunicacion
por excelencia; Twitter, en marzo del 2007, permitiendo tener mejor y mas
rapido acceso a la informacion y en octubre del 2010 aparece Instagram, por
mencionar solo algunas de las mas masivas.

A la pregunta: jcomo funciona una red social?, MAYFIELD responde:

GaLLEGO TRUUEQUE, Sara: Redes sociales digitales: informacion, comunicacion y

sociedad en el siglo xx1 (2000-2010). Universidad Complutense de Madrid. Tesis

doctoral. Madrid, 2016, https://eprints.ucm.es/44233/1/T39077.pdf, p. 139.

®  MAYFIELD, Antony: «What is social media?», 2008, https://www.icrossing.com/uk/
sites/default/files_uk/insight_pdf files/What%20is%20Social%20Media_iCros-
sing_ebook.pdf.

10 GiL ANTON, Ana Maria: «El fenomeno de las redes sociales y los cambios en la vigencia

de los derechos fundamentales». En: Revista de Derecho UNED. N.° 10. Madrid, 2012,

pp- 209 y ss., especialmente pp. 219 y 220.
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Social networks on the web are like contained versions of the sprawling
blog network. People joining a social network usually create a profile and
then build a network by connecting to friends and contacts in the net-
work, or by inviting real-world contacts and friends to join the social net-
work. These communities retain the interest of their members by being
useful to them and providing services that are entertaining or help them
to expand their networks"'.

Es necesario, entonces, crear un perfil, y su creacion requiere aceptar los tér-
minos y condiciones de uso propuestos por la propia red, de manera que se
configura una relacion entre esta y su usuario. Una relacion que tiene conno-
taciones juridicas importantes, una relacion que suele ser de caracter contrac-
tual y tener elementos internacionalizadores debido al alcance mundial de gran
parte de las redes sociales. A esta relacion juridica, a la determinacion de su
naturaleza y elementos dedicaremos las siguientes lineas.

2. Naturaleza juridica de la relacion que nace para el uso
de una red social

2.1. Contrato celebrado por medios electronicos

Tal como hemos adelantado, la participacion en una red social depende
de la aceptacion de unos términos y condiciones de uso ofrecidos por la
red en cuestion. Por ejemplo, en la clausula 1.1 de las Condiciones de uso
de LinkedIn' puede leerse: «Al hacer clic en “Unete ahora”, “Unete a
LinkedIn”, “Registrate” u otro enlace similar, al registrarte, acceder o uti-
lizar nuestros Servicios —descritos a continuacién—, aceptas suscribir un con-
trato vinculante desde el punto de vista juridico con LinkedIn —incluso si
estas utilizando nuestros Servicios en nombre de una empresa—».

Asi, hay una oferta por parte de la red social y una aceptacion por parte del
usuario, aceptacion que depende de un click. Por tal razon, se hace refe-
rencia a contratos click-wrap. «Users who click their mouse on the small box

" MAYFIELD: ob. cit.

12 https://www.linkedin.com/legal/user-agreement#introduction.
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marked “I agree” or “Click here if you agree”, agree to the terms and are
allowed to proceed. This is why they are called “Click-wrap” contracts».
Se trata por esta misma razon, de un contrato de adhesion celebrado a través
de medios electronicos.

Consideremos —y asi lo hemos admitido en ocasiones anteriores, siguiendo
a algunos autores venezolanos— que no se trata de una nueva modalidad
contractual. Se trata, sencillamente, de una forma diferente de expresar la
voluntad', valida de conformidad con el Derecho venezolano. En efecto,
aunque el articulo 15 de la Ley de Mensaje de Datos y Firmas Electronicas®
—«En la formacion de los contratos, las partes podran acordar que la oferta
y aceptacion se realicen por medio de mensajes de datos»— parece sugerir
la necesidad de un acuerdo previo entre las partes para que la manifesta-
cion de voluntad a través de un medio electronico sea valida, el principio de
equivalencia funcional', reconocido por el articulo 4 de la misma Ley', nos

13 OvarzABAL, Mario: «International electronic contracts. A note on Argentine choice
of law rules». En: The University of Miami Inter-American Law Review. Vol. 35,
N.° 3. Miami, 2004, pp. 499 y ss., especialmente p. 512.

MabpriD MARTINEZ, Claudia: «La internacionalizacion del consumo: el comercio

electronico y la realidad venezolanay. En: Derecho y Tecnologia. N.° 12. UCAT.

San Cristobal, 2011, pp. 7 y ss., especialmente p. 11. En tal sentido se ha pronunciado

RobpNER S., James Otis: «El negocio juridico electronico en Venezuelay. En: La re-

gulacion del comercio electronico en Venezuela. Academia de Ciencias Politicas

y Sociales. Caracas, 2001, pp. 17 y ss., especialmente pp. 25 y 26. También Rico

CarrILLO, Mariliana: Comercio electronico, Internet y Derecho. 2, Legis. Caracas,

2005, p. 153, ha expresado que dese el punto de vista juridico, la venta por Internet

pertenece a la categoria de las ventas a distancia, sin la presencia fisica simultanea

de las partes.

'S Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 37 148, del 28-02-01.

Este principio fue expresamente reconocido por primera vez en la Ley Modelo de

UNCITRAL sobre comercio electronico de 1996. Asi, en virtud del articulo 5 de este

instrumento, «No se negaran efectos juridicos, validez o fuerza obligatoria a la in-

formacion por la sola razon de que esté en forma de mensaje de datos». Ver texto en:
http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/electcom/05-89453SEbook.pdf.

17 «Articulo 4.- Los mensajes de datos tendran la misma eficacia probatoria que la ley
otorga a los documentos escritos, sin perjuicio de lo establecido en la primera parte
del articulo 6 de este Decreto-Ley. Su promocion, control, contradiccion y evacua-
ciéon como medio de prueba, se realizara conforme a lo previsto para las pruebas



210 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia © N.° 13 * 2020

lleva a una conclusion contraria. La doctrina, con alguna excepcion'®, tam-
bién ha sido clara en aceptar que existe una especie de acuerdo tacito para
obligarse por medio de mensajes de datos. Asi lo afirma MorLES HERNANDEZ,
en cuya opinion, «A la parte que invoque la nulidad del convenio por la au-
sencia de acuerdo expreso previo podra oponérsele la prohibicion de venire
contra factum propriumy»®.

2.2. Contrato de adhesion y clausulas abusivas

Lo que si hace especial a este contrato y tiene gran influencia en su régimen, tanto
desde la perspectiva del Derecho material como desde el punto de vista del
Derecho Internacional Privado, es el hecho de tratarse de un contrato de adhesion.

Bien, en la actualidad, la Gnica disposicion que califica un contrato como
de adhesion en el ordenamiento juridico venezolano es el articulo 2 de las
Normas relativas a la proteccion de los usuarios y usuarias del servicio finan-
ciero®. Esta norma entiende que los contratos de adhesion «Son los contratos
tipos o aquellos cuyas clausulas han sido aprobadas por la autoridad com-
petente por la materia o establecidos unilateralmente por la proveedora o el
proveedor de bienes y servicios, sin que las personas puedan discutir o modi-

libres en el Codigo de Procedimiento Civil. La informacion contenida en un men-
saje de datos, reproducida en formato impreso, tendra la misma eficacia probatoria
atribuida en la ley a las copias o reproducciones fotostaticasy.

8 Ver: GuipoN GUERRERO, Victor: «Breve analisis sobre la formacion del contrato por
la via electronica en Venezuela». En: Revista Venezolana de Legislacion y Juris-
prudencia. N.° 11. Caracas, 2018, pp. 293 y ss., especialmente p. 309, «... pareceria
que el legislador al redactar la disposicion contenida en el articulo 15 de la Ley de
Mensaje de Datos y Firmas Electrénicas, haber tenido en cuenta Ginicamente aque-
llos contratos electronicos que son precedidos de otro contrato en el cual la persona
se compromete a aceptar determinadas condiciones que servirian de base para una
eventual realizacion de contratos mercantiles sobre productos o servicios; dicho de
otra manera, mediante este acuerdo el suscriptor se compromete a actuar de deter-
minada forma, en el caso de que en el futuro decida contratar con ese proveedor.

19 MorLES HERNANDEZ, Alfredo: Curso de Derecho Mercantil. Los contratos mercantiles.
Derecho concursal. T. 1v. UCAB. Caracas, 2006, p. 2235.

20 Superintendencia de Instituciones del Sector Bancario, Resolucion N.° 063.15, del
12-06-15, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela
N2 40 809, del 14-12-15.
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ficar sustancialmente su contenido al momento de contratar». En el caso par-
ticular de las redes sociales, las condiciones son impuestas por la propia red,
sin que deban ser previamente aprobadas por autoridad estatal alguna.

En todo caso, se trata de contratos no bilateralmente negociados en los
cuales, vista la libertad del predisponente, es frecuente la presencia de las lla-
madas «clausulas abusivas» en relacion con la posicion juridica del aceptante
quien, como se afirmd, se limita a aceptar o no aceptar el contenido contrac-
tual predispuesto. Tales clausulas son «... disposiciones contractuales perju-
diciales, excesivas, injustas, impropias o indebidas, impuestas por una parte
a la otra»?!. Por tal razon, los diversos ordenamientos juridicos han estable-
cido ciertas protecciones frente a las mismas que implican, bien su consi-
deracion como «no escritasy, bien su nulidad®?. Las clausulas que obligan
al aceptante a ir a arbitraje o a litigar fuera de su domicilio, aquellas que
permiten la modificacion o terminacion unilateral del contrato por parte del
proponente y las exoneratorias o limitativas de responsabilidad, entre otras,
suelen contarse entre estas clausulas consideradas como abusivas. A algunas
de estas volveremos mas adelante.

2.3. Contrato de servicios /y la onerosidad?

El contrato que se suscribe para el uso de la red social puede ademas califi-
carse como un contrato de servicios. En anteriores trabajos hemos entendido
que el servicio es una actividad profesional —obligacién de hacer— prestada

2l Acepo Sucrg, Carlos Eduardo: «Clausulas abusivasy. En: Cédigo Civil venezolano

en los inicios del Siglo xxi. Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas,
2005, pp. 257 y ss., especialmente p. 258.

En Venezuela, con la derogatoria de la Ley para la Defensa de las Personas en el Ac-
ceso a Bienes y Servicios, (publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Boliva-
riana de Venezuela N.° 39 358, del 01-02-10), instrumento que al regular el sistema
de proteccion a los consumidores establecia la nulidad de las clausulas consideradas
como abusivas, solo sobrevive una proteccion genérica en el articulo 7.10 de la Ley
Organica de Precios Justos (Gaceta Oficial N.° 40 787, del 12-11-15), norma que
reconoce como un derecho de los consumidores la proteccion en los contratos de
adhesion que sean desventajosos o lesionen sus derechos o intereses. Ademas, en ma-
teria de servicios financieros han de considerarse los articulos 20 y 25 de las citadas
Normas relativas a la proteccion de los usuarios y usuarias del servicio financiero.

22
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de manera independiente, por personas naturales o juridicas, sean estas de
caracter publico o privado, que no tenga por objeto directo y exclusivo la
fabricacion de bienes muebles, el traslado o cesion de derechos reales o in-
telectuales, sino que mas bien genere principalmente derechos de crédito,
y realizada a titulo oneroso?.

En efecto, la empresa que maneja la red social desarrolla una actividad vincu-
lada a la propia naturaleza de esta: «dar a la gente el poder de crear comuni-
dades y unir mas al mundo» en el caso de Facebook?; «proporcionar a todos
los usuarios la capacidad de crear y compartir ideas e informacion al instante,
sin ningun tipo de obstaculos» en el caso de Twitter®; y «conectar a profesio-
nales de todo el mundo para ayudarles a ser mas productivos y a alcanzar sus
metas laborales» en el caso de LinkedIn?®, por mencionar algunos ejemplos.

Sin embargo, el tema de la onerosidad que caracteriza el servicio presenta
algunas particularidades?, en relacion con las redes sociales. Este elemento
esta presente, aunque no de manera imperativa, en la Directiva 2006/123/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre del 2006 relativa

2 MADRID MARTiNEZ, Claudia: La responsabilidad civil derivada de la prestacion

de servicios. Aspectos internos e internacionales. Academia de Ciencias Politicas
y Sociales. Caracas, 2009, p. 39.

https://www.facebook.com/legal/terms.

2 https://help.twitter.com/es/rules-and-policies/twitter-services-and-corporate-
affiliates.

https://www.linkedin.com/legal/user-agreement#introduction.

Recordemos que en el Derecho romano, la merces o retribucion aparece como un
elemento esencial a la existencia del contrato de locatio conductio, pues «si no se
ha fijado una renta cierta no se considera que se haya contraido arrendamiento»
(Instituciones de Gayo, 3, 142). Los romanistas, ante la ausencia de una definicion
concreta de este contrato en el propio Derecho romano, han estimado que se trata de
un contrato a través del cual una de las partes se obliga a prestar los servicios pro-
metidos a cambio de una merces o remuneracion, a la cual se obliga la otra parte,
véase: PeTiT, Eugene: Tratado elemental de Derecho romano. Editorial Albatros.
Trad. y anotaciones J. FERNANDEZ GoNzALEZ. Buenos Aires, 1980, pp. 504 y 505;
CristOBAL MoNTEs, Angel: Curso de Derecho romano (Derecho de Obligaciones).
UCV. Caracas, 1964, p. 485.

24
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a los servicios en el mercado interior?®, cuyo articulo 4.1 califica como ser-
vicio «cualquier actividad econémica por cuenta propia, prestada normal-
mente a cambio de una remuneraciony.

También en el ambito de la Unidén Europea, el articulo 2.1 de la Propuesta de
Directiva sobre la Responsabilidad del Prestador de Servicios?, descarta el ca-
racter esencial de este elemento, al disponer que el servicio es «cualquier presta-
cién realizada a titulo profesional o de servicio publico, de forma independiente,
a titulo oneroso o no, que no tenga por objeto directo y exclusivo la produccion
de bienes o la transferencia de derechos reales o de propiedad intelectual.

Por su parte, el articulo IV.C.-1:101(1) del Marco Comun de Referencia®® dis-
pone que la regulacion de los servicios contenida en tal instrumento se apli-
cara «a. to contracts under which one party, the service provider, undertakes
to supply a service to the other party, the client, in exchange for a price; and
b. with appropriate adaptations, to contracts under which the service pro-
vider undertakes to supply a service to the client otherwise than in exchange
for a price.

Segun ha entendido la doctrina®, la admision de contratos de servicios gra-
tuitos —tal como lo refiere el inciso b. de la norma citada, al incluir en su
ambito de aplicacion los servicios prestados a un cliente sin que medie un
precio— lleva a concluir que el elemento de onerosidad no es esencial al
contrato de servicios y tal concepcion obedece a que la logica econdmica
ha privado sobre la l6gica juridica. En efecto, la remuneracion es esencial

2 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32006L0123&
from=ES.

2 El primer proyecto se aprob6 en Bruselas el 08-11-89 (Doc. SER-8-11:X1/403/89),
fue luego reformado en 1990 y 1991; mas, ante las frecuentes criticas, la Comision
decidi6 retirarlo (Comunicacion de la Comision COM [94] 260 final, 23-06-94).
A finales de 2006, la Propuesta de Directiva fue nuevamente discutida, sin éxito, por
el Parlamento Europeo.

30 https://www.law.kuleuven.be/personal/mstorme/200902DCFROutlineEdition.pdf.

DE BARRON ArNIcHES, Paloma: El contrato de servicios en el nuevo Derecho

contractual europeo. Reus. Madrid, 2011, pp. 22 y 23.
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al concepto de servicio, siempre que no deban aplicarse preferentemente las
disposiciones relativas a la libre circulacion de mercancias, capitales y per-
sonas, tal como lo dispone el articulo 57 del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea™®.

En Venezuela, la Gnica definicion de servicios se encuentra en la Ley de Im-
puesto al Valor Agregado®, cuyo articulo 4.4 dispone que servicio es «cual-
quier actividad independiente en la que sean principales las obligaciones de
hacer». Aunque no hay referencia expresa al tema de la onerosidad, la doc-
trina ha entendido que ha de tratarse de la actividad de «todo aquel que se
dedique a hacer algo para los demas y cobre un precio a cambio de elloy»*.

No obstante, en el caso de las redes sociales hemos de tener en consideracion
que, si bien el usuario no desembolsa una remuneracion, autoriza el manejo
de sus datos, cuyo valor es innegable en la sociedad actual, pero ademas,
la red social obtiene beneficios econdmicos de la prestacion de su servicio,
derivados de la publicidad, de la venta de aplicaciones, entre otros. Asi lo
reconocid el Tribunal de la grande instance de Paris en el ya comentado
caso Frédéric X. vs. Facebook Inc., al afirmar que «Si le service proposé est
gratuit pour ['utilisateur, la société Facebook Inc. retire des bénéfices im-
portants de ['exploitation de son activité, via notamment les applications pa-
yantes, les ressources publicitaires et autresy. Por tal razon, del contrato de
prestacion de servicios por parte de la red social, si bien no se puede calificar
como sinalagmatico en relacion con el usuario, tampoco puede afirmarse que
sea esencialmente gratuito.

En el caso de Linkedin, por ejemplo, los usuarios del servicio gratuito no tienen
acceso a ciertas funciones de esta red profesional, por los cuales hay que pagar.

32 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/es/ALL/?2uri=CELEX%3A12012
E%2FTXT.

3 Gaceta Oficial de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela N.° 6396 extraordinario,
del 22-08-18.

3 GARrAy, Juan y GaraY Miren: Ley del IVA del aiio 2006. Ediciones Juan Garay.
Caracas, 2006, p. 57.
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Se trata de los llamados «servicios premiumy», cuyo acceso también implica
la aceptacion de condiciones adicionales a las del servicio gratuito®.

2.4. Profesionalidad del prestador del servicio y limitaciones
a su responsabilidad

Otro elemento que suele estar presente en el contrato que se celebra para
tener acceso a las redes sociales, es el caracter profesional del prestador del
servicio. Profesional entendido como toda persona que, en virtud de un titulo
de idoneidad, se dedica a servir una profesion al publico, como sucede con
médicos, abogados, peluqueros, arquitectos, mecanicos, bancos, seguros,
etc. El titulo de idoneidad, mas que a un titulo formal, hace referencia a los
conocimientos especiales que ha de tener una persona para poder prestar un
servicio®®. Se trata, en este caso, de conocimiento en el manejo de las redes.

Es importante destacar que el caracter profesional del prestador del servicio en
general tiene una gran influencia en el nivel de diligencia que se le exige y en el
régimen de su responsabilidad. En efecto, tratandose de un profesional, su actua-
cion ha de cefirse a la llamada Lex artis, una regla de valoracion o medicion de la
conducta, que funciona sobre la base de criterios objetivos de naturaleza técnica
y cuyo contenido se establece en funcion del acto concreto de la actividad pro-
fesional cuya diligencia se trata de calibrar, asi como las demas circunstancias
personales y de lugar y tiempo en que el facere haya de llevarse a cabo®’.

Al respecto, las redes ofrecen servicios seguros, afirmando el cuamplimiento de
estandares en materia de tratamiento de informacion y proteccion de datos. En
el acuerdo de Facebook, por ejemplo, puede leerse: «Usamos y desarrollamos
tecnologias avanzadas, como inteligencia artificial, sistemas de aprendizaje au-
tomatico y realidad aumentada, para que las personas puedan usar nuestros

35 https://www.linkedin.com/legal/pop/terms-for-paid-services.

3¢ Ver: CERVILLA GARZON, Maria D.: La prestacion de servicios profesionales. Tirant lo
Blanch. Valencia, 2001, p. 25. Es profesional, entonces, quien por profesion o habito
desempefia una actividad que constituye su principal fuente de ingresos. MosseT
ITurRrASPE, Jorge: «Los profesionales». En: Revista de Derecho de Darios. N.° 8.
Rubinzal-Culzoni Editores. Santa Fe, 2000, pp. 3 y ss., especialmente p. 7.

37 En este sentido: CERVILLA GARZON: ob. cit., pp. 132-135.
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Productos de manera segura, independientemente de su capacidad fisica o la
region geografica donde se encuentreny.

Al lado de estas promesas de respeto a altos estandares de calidad y dili-
gencia, en los términos y condiciones de uso de las diversas redes, suelen in-
cluirse clausulas que restringen la responsabilidad del prestador del servicio®®
al maximo permitido por el Derecho del lugar de residencia del usuario o por
el Derecho que rige la relacion. No obstante, recordemos que, tal como afir-
mamos supra, las clausulas de responsabilidad suelen figurar en el catalogo
de clausulas abusivas, por lo que, tratandose de un contrato internacional, su
validez dependera del Derecho aplicable al contrato.

En efecto, la Directiva 93/13/CEE del Consejo del 5 de abril de 1993 sobre
las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores®, por
ejemplo, califica en su anexo como abusivas «Clausulas que tengan por ob-
jeto o por efecto (...) a. excluir o limitar la responsabilidad legal del profe-
sional en caso de muerte o dafios fisicos del consumidor debidos a una accion
u omision del mencionado profesionaly.

Aunque limitado a la materia bancaria, en Venezuela el articulo 20 de las
Normas de la Superintendencia de Instituciones del Sector Bancario sobre

3 Se trata de clausulas limitativas o exoneratorias de responsabilidad, disposiciones
contractuales a través de las cuales se facilita el establecimiento de la indemniza-
cioén debida —liquidated dammages en los sistemas del Common Law— o se esta-
blece un medio de disuasion contra la inejecucion —penalties en el Common Law,
clausulas penales en nuestro sistema. Ver: FONTAINE, Marcel: «Les clauses exonéra-
toires et les indemnités contractuelles dans les Principes d’Unidroit: Observations
critiques». En: Uniform Law Review. Revue de Droit Uniforme. Vol. 11, N.* 2-3.
Oxford, 1998, pp. 405 y ss., especialmente p. 412.

3 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31993L0013:es:
HTML. Este instrumento fue modificado por la Directiva 2011/83/UE del Parla-
mento Europeo y del Consejo del 25 de octubre de 2011 sobre los derechos de los
consumidores, por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Di-
rectiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva
85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, http://eur-lex.europa.cu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32011L00
83&from=ES. Sin embargo, esta modificacion no ha afectado este punto especifico.
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proteccion de usuarios del servicio financiero prohibe a los bancos incluir en
sus contratos, clausulas que puedan vulnerar los derechos de sus usuarios, por
lo que se consideran como clausulas abusivas, entre otras, aquellas que ex-
cluyen total o parcialmente la responsabilidad de las instituciones bancarias
por los dafos derivados de sus acciones u omisiones.

Asi, aunque las partes son libres en la estipulacion de estas clausulas, su fun-
cionamiento no puede, bajo ninguna circunstancia, depender exclusivamente
de la sola voluntad de una de las partes, tal como ocurriria cuando a través de
ellas se le permitiese incumplir intencionalmente el contrato. De tal postu-
lado se deriva la nulidad de las clausulas que contengan un intento de exo-
nerar al deudor que incumple con dolo*’ y asi se ha aceptado en Derecho
comparado. Veamos ahora algunos casos concretos.

En los términos y condiciones de uso de Twitter se establece que al aceptar
el uso de esta red social, el usuario también acepta «... que la responsa-
bilidad de Twitter, asi como de sus empresas matriz, filiales, sociedades
relacionadas, responsables, directivos, empleados, agentes, representantes,
socios y licenciatarios, estara limitada a la maxima medida permitida en su
pais de residencia.

En el caso de Facebook, luego de reafirmar su esfuerzo por «... proporcionar
los mejores productos posibles y definir pautas claras para todos aquellos que
los usen», reconocen no poder «... predecir cuando puede surgir un problema
con nuestros productos. En consecuencia, nuestra responsabilidad se limitara
al maximo alcance que la ley aplicable permita, y bajo ninguna circunstancia
seremos responsables ante ti por la pérdida de ganancias, ingresos o informa-
cion, ni por dafios consecuentes, especiales, indirectos, ejemplares, punitivos
o incidentales que surjan a raiz de estas condiciones o los productos de Face-
book, o en relacion con ellos, incluso si se nos advirtio sobre la posibilidad de
que ocurran dichos dafios».

40 MetLicH-OrSINI, José: Doctrina general del contrato. 42, Academia de Ciencias
Politicas y Sociales. Caracas, 2006, pp. 549-551.
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A diferencia de los casos de Twitter y Facebook, LinkedIn declara no hacerse
responsable por «ningtin dafio indirecto, inherente, especial, consecuente o
punitivo, o por la pérdida de datos, de oportunidades, de reputacion o de be-
neficios o ingresos relacionados con los servicios —como declaraciones ofen-
sivas o difamatorias, tiempo perdido, uso o cambios en tu informaciéon o
contenido—», para luego limitar su responsabilidad a cantidades especificas,
sin remision a ordenamiento juridico alguno.

En efecto, en sus condiciones de uso se establece que la responsabilidad de
LinkedIn «... no superara en ningtin caso, una vez sumadas todas las reivin-
dicaciones, la cantidad que sea inferior de a. cinco veces la cuota mensual
o anual mas reciente que hayas pagado por un servicio premium, si corres-
ponde, o b. 1000 USD». Esta limitacion es aplicable a todas las reclama-
ciones de responsabilidad, incluso en los casos en que «estas soluciones no
subsanen su finalidad esencial». Finalmente, la propia clausula admite que
«Algunas leyes no permiten la limitacion o exclusion de responsabilidad, por
lo que estas limitaciones podrian no aplicarse en tu caso».

2.5. ;Contrato de consumo?

«... il n'est pas établi, ni méme allégué que I'ouverture de son compte au-
rait un lien direct avec l'activité professionnelle de Monsieur Frédéric X».
Es esta la afirmacion que hace el Tribunal de la grande instance de Paris
para determinar que el contrato con Facebook es un contrato sometido a las
normas de proteccion al consumidor, en particular, las normas sobre clau-
sulas abusivas. El Tribunal considera el criterio de la no profesionalidad para
calificar al consumidor, que es el dominante en el Derecho europeo, pero no
lo aplica, pues se basa mas en la ausencia de alegatos y pruebas al respecto,
que en una valoracion de las circunstancias concretas.

En el caso de Venezuela, no existe una norma que determine lo que ha de
entenderse por consumidor. Lamentablemente, con la derogatoria de la Ley
para la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios, tam-
bién se derogo el concepto que habia estado presente en el sistema venezo-
lano y que habia girado tradicionalmente en torno al concepto de destino
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final y admitiendo la calificacién como consumidor de las personas juridicas,
con lo cual se reconocia la vulnerabilidad de las pequenas empresas frente
a los grandes proveedores de bienes y servicios*.

El silencio actual de la legislacion venezolana no sugiere un cambio en esta
concepcion, pues la jurisprudencia parece seguir apegada al criterio del des-
tino final y a la inclusion de las personas juridicas en el concepto de consu-
midor. Asi, sin entrar en un andlisis exhaustivo y sin el auxilio de la doctrina
que poco o nada ha dicho al respecto, es frecuente que las decisiones judi-
ciales, incluso las emanadas del Tribunal Supremo de Justicia, hagan uso
de expresiones como «destinatario final» o «consumidor final» para referirse
a los consumidores y no se ha excluido expresamente a los entes morales*.

Bien, para considerar al usuario de la red social como consumidor, es necesario,
en el caso del sistema venezolano, entender que estamos frente a un destinatario
final y tal calificacion depende del caso concreto, pues las redes pueden usarse
para fines diferentes del simple contacto social y la obtencion y produccion de
informacion. Es lo que ocurre, por ejemplo, con LinkedIn, cuya funcién fun-
damental tiene que ver, justamente, con el aspecto profesional de sus usuarios.

Lo que si es importante considerar es que, aunque el usuario de la red pueda
ser calificado como consumidor de informacion, lo es en la misma medida
en que la produce, por lo que respecto de ¢l suele usarse la expresion «pro-
sumidor». Esta expresion aparece por primera vez en la obra de ToFFLER®
para referirse al consumidor que, a pesar de estar envuelto en una economia

# La Ley derogada calificaba como consumidor —aunque se referia genéricamente

a «personas» que acceden a bienes y servicios—, en su articulo 4, a «Toda persona

natural o juridica, de caracter publico o privado, organizada o no, que adquiera, uti-

lice o disfrute bienes y servicios de cualquier naturaleza como destinatario finaly.
4 Ver, entre las decisiones mas recientes: TSJ/SPA, sents. N.* 69, del 11-02-15; 706,
del 17-06-15 y 707, 17-06- 15.
«During the First Wave most people consumed what they themselves produced.
They were neither producers nor consumers in the usual sense. They were ins-
tead what might be called “prosumers”», TOFFLER, Alvin: The third wave. Willaim
Morrow and Company. Nueva York, 1980, p. 283.

43
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de produccion en masa, recibe productos personalizados y les agrega algun
valor, involucrandose en el disefio y manufactura de los mismos.

En el caso de las redes sociales ha de reconocerse que estas, junto con los
blogs, wikis, canales audiovisuales como YouTube y Vimeo, portales de fo-
tografias como Flickr, plataformas educativas como las aulas o campus vir-
tuales, «... integran una gran parte de ese universo de la participacion del
usuario como productor y consumidor. Supone un enfoque diferente de com-
prender los mercados, de dar y recibir. Las redes sociales, en particular, con-
tribuyen a hacer del prosumidor un usuario mucho mas activo, que aprovecha
el medio para generar opinion o recomendar un sinfin de actividades»**.

Esta figura es entonces propia de las redes sociales, pues, tal como afirma
GIL ANTON, «Las redes sociales on line son hoy un ejemplo mas de la Web 2.0
o de la denominada Web colaborativa, en la que Internet deja de ser un foco
de informacion, para convertirse en un espacio virtual retroalimentado en el
que los usuarios consumen, pero también aportan multiple informacion»®.

Lo que si hay, definitivamente, en buena parte de los casos, es vulnerabilidad
de parte del usuario frente a la red social. Tengamos en cuenta que —tal como
hemos afirmado en otras ocasiones*— esa condicion de debilidad puede de-
rivar del poder econdmico de la otra parte contractual, o del conocimiento que
esta tiene sobre el bien o servicio comercializado o, de su conocimiento juri-
dico. Incluso en casos en que las partes tienen un poder econdémico similar, la
informacion que posee el prestador de servicios desequilibra de alguna manera

4 SANCHEZ-CARRERO, Jacqueline y CoNTRERAS-PuLIDO, Paloma: «De cara al prosu-

midor: produccion y consumo empoderando a la ciudadania 3.0». En: Iconol4 Re-
vista Cientifica de Comunicacion y Tecnologias Emergentes. Vol. 10, N.° 3. Madrid,
2012, pp. 62 y ss., especialmente p. 67.

4 GIL ANTON: ob. cit., p. 219.

4 MADRID MARTiNEZ, Claudia: «Los contratos no bilateralmente negociados: mas
alla del consumidor». En: Contratos internacionales. Asapip-Departamento de De-
recho Internacional de la Secretaria de Asuntos Juridicos de la OEA. D. FERNANDEZ
ARroYO y J. A. MoreNo RopriGUEz, directores. Buenos Aires, 2016, pp. 437 y ss.,
especialmente p. 441.
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la relacion y la convierte, a pesar de tratarse de una relacion aparentemente pa-
ritaria 0 B2B —Business to Business—, en una relacion asimétrica, con un
débil juridico que también podria necesitar proteccion, a pesar de no ser
propiamente un consumidor.

En definitiva, la calificacion de la relacion con una red social como una re-
lacion de consumo, depende del caso concreto. Quien usa una pagina de
Facebook o de Instagram para vender productos no es propiamente un con-
sumidor, pero puede ser considerado vulnerable frente a Facebook —empresa
que posee Instagram— debido al tema econdmico por una parte y al conoci-
miento de esta empresa sobre el funcionamiento de las redes y de la informa-
cion que a través de ellas se comparte. De manera que, incluso en esos casos,
el usuario requiere la proteccion del sistema juridico.

Justamente, a esta disyuntiva se enfrentd el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea en el caso Maximilian Schrems vs. Facebook Ireland Limited”. En
sentencia dictada el 18 de enero de 2018, el Tribunal decidi6é una cuestion pre-
judicial planteada por un tribunal austriaco en relacion con la definicion de
consumidor contenida en el articulo 15.1 del entonces vigente Reglamento
(CE) N.° 44/2001 del Consejo, del 22 de diciembre del 2000, relativo a la com-
petencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil®®, hoy Reglamento (UE) N.? 1215/2012 del Parlamento
Europeo y del Consejo del 12 de diciembre del 2012, sobre la misma materia®,
cuyo articulo 17.1 contiene la referida calificacién de consumidor.

El caso es que Schrems, domiciliado en Austria, tenia desde 2008 una cuenta
de uso personal con Facebook y, desde 2011, una pagina con la misma red

47 Asunto C-498/16, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CEL
EX:62016CJ0498 & from=EN. Ver: CaamiNA DomiNGUEz, Celia M.: «La nocion de
“consumidor” en Internet: El asunto C-498/16, Maximilian Schrems y Facebook
Ireland Limited». En: Cuadernos de Derecho Transnacional. Vol. 11, N.° 1. Madrid,
2019, pp. 711 y ss., https://doi.org/10.20318/cdt.2019.4642.

4 https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLEG:2001R0044:
20081204:ES:PDF.

4 https://www.boe.es/doue/2012/351/L.00001-00032.pdf.
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social, que estaba dedicada a difundir actividades relacionadas a su lucha
contra Facebook Ireland, pues Schrems consideraba que la red social habia
vulnerado normas relativas a la proteccion de datos®. Por tal razon, decidié
demandar a Facebook Ireland por «... pretensiones de declaracion, cesacion,
informacion, rendicion de cuentas y pago de la suma de 4000 euros en re-
lacion con las cuentas privadas de Facebook tanto del Sr. Schrems como de
siete personas mas que le cedieron sus derechos respecto de tales cuentasy.

Abhora bien, Schrems decidi6 demandar en Austria, lugar de su domicilio, en
atencion al articulo 16.1 del Reglamento 44/2001, norma de conformidad con
la cual «La accion entablada por un consumidor contra la otra parte contratante
podra interponerse ante los tribunales del Estado miembro en que estuviere do-
miciliada dicha parte». Esta disposicion, con algun cambio irrelevante para este
caso, se repite en el articulo 18.1 del Reglamento 2015/2012. Facebook impugno
la jurisdiccion del Landesgericht fiir Zivilrechtssachen Wien y este se considerd
incompetente negando a Schrems la calificacion de consumidor, pues el tri-
bunal entendié que la red social era usada para fines profesionales y que los
terceros cedentes no podian ceder a Schrems su foro como consumidores.

En segunda instancia, el Oberlandesgericht Wien distingui6 entre la condicion
de Schrems como consumidor que, por tanto podia acudir ante los tribu-
nales de su domicilio y su condicion como cesionario, caso en el cual no podria
invocar el foro de los consumidores cedentes. El asunto llegd a conocimiento
del Oberster Gerichtshof, 6rgano que decidi6 elevar dos consultas al Tribunal
de Justicia de la Unidén Europea. La primera relativa a la condicion de con-
sumidor de Schrems, a los fines de determinar la jurisdiccion; y la segunda,
vinculada a la posibilidad de recurrir al foro de los consumidores cedentes.

0 Conviene mencionar que ya Schrems habia cuestionado ante los tribunales la lega-
lidad de las transferencias de datos a Estados Unidos bajo el sistema establecido por
el Safe Harbor Agreement, obteniendo en 2015 una decision del Tribunal de Jus-
ticia de la Union Europea. Ver al respecto: PuerTo, Maria Isabel y SFERRAZZA-TAIBI,
Pietro: «La sentencia Schrems del Tribunal de Justicia de 1a Unién Europea: un paso
firme en la defensa del derecho a la privacidad en el contexto de la vigilancia masiva
transnacional». En: Revista Derecho del Estado. N.° 40. Universidad Externado de
Colombia. Bogota, 2018, pp. 209 y ss., https://doi.org/10.18601/01229893.n40.09.
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En relacion con la calificacion de consumidor, el Tribunal aclar6 que su com-
petencia no alcanzaba para determinar si la padgina y la cuenta de Facebook
dependen de un solo contrato o si se trata de dos relaciones contractuales
diferentes, pues tal cuestion compete al tribunal austriaco. Sin embargo,
entiende que una vinculacién entre ambas relaciones no prejuzga sobre la
condicion de consumidor de Schrems.

La condicion de consumidor, tal como esta concebida en el Reglamento ana-
lizado, «... debe interpretarse de forma restrictiva, en relacion con la posi-
cion de esta persona en un contrato determinado y con la naturaleza y la
finalidad de este, y no con la situacion subjetiva de dicha persona, dado que
una misma persona puede ser considerada consumidor respecto de ciertas
operaciones y operador economico respecto de otrasy. Asi, «... solo a los
contratos celebrados fuera e independientemente de cualquier actividad o fi-
nalidad profesional, con el unico objetivo de satisfacer las propias necesi-
dades de consumo privado de un individuo, les es de aplicacion el régimen
especifico establecido por dicho Reglamento para la proteccion del consu-
midor como parte considerada econdémicamente mas débil, mientras que esta
proteccion no se justifica en el caso de contratos cuyo objeto consiste en una
actividad profesional».

Asi, incluso en el caso de un contrato relacionado con la actividad profesional
de la parte, podria considerarse la existencia de una relacion de consumo si
«... el vinculo de dicho contrato con la actividad profesional del interesado
fuera tan tenue que pudiera considerarse marginal y, por tanto, solo tuviera un
papel insignificante en el contexto de la operacion, considerada globalmente,
respecto de la cual se hubiera celebrado el contrato». En efecto, anade el propio
Tribunal, el concepto de consumidor se define por oposicion al de operador
econdmico y es por ello independiente de los conocimientos y de la informa-
cion de que la persona de que se trate dispone realmente, ni la especializacion
que esa persona pueda alcanzar en el ambito del que forman parte dichos servi-
cios ni su implicacion activa en la representacion de los derechos e intereses de
los usuarios de estos, con lo cual, tales circunstancias no le privan de la condi-
cion de consumidor en el sentido del Reglamento. Tal circunstancia se verifica,
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incluso en el caso de personas que ejercen la defensa de otros consumidores,
pues tal actividad tampoco contradice su caracter de consumidor.

Por tales circunstancias, el Tribunal concluyod que Schrems no perdié su con-
dicion de consumidor en su relacion con Facebook, cuando publica libros, pro-
nuncia conferencias, gestiona sitios web, recauda donaciones y acepta la cesion
de los derechos de numerosos consumidores para ejercerlos ante los tribunales.

En relacion con la segunda consulta, el Tribunal estimé que la «... transmi-
sion de créditos no puede, en si misma, tener incidencia sobre la determina-
cion del tribunal competente...». Por tal razon, la competencia de tribunales
distintos de los enumerados de manera explicita por el Reglamento no puede
establecerse mediante la concentracion de varios derechos en manos de
un unico demandante. Asi, una cesion de derechos no puede fundamentar un
nuevo fuero especifico en favor del consumidor cesionario.

Finalmente, hemos de reconocer que hay un factor que, siendo natural a las
relaciones que se desarrollan en el mundo virtual, contribuye de alguna ma-
nera a la debilidad del usuario de la red social. Nos referimos a la internacio-
nalidad de la relacion.

3. Internacionalidad de la relacion con la red social

Como se sabe, estar frente a una relacion de caracter internacional, incluso
ignorando totalmente tal condicion, ubica a las personas en una situacion de
por si complicada: el desconocimiento sobre la autoridad competente en caso
de plantearse algtin problema; la posibilidad de tener que ajustar la conducta
a un ordenamiento juridico distinto del propio y, en la gran mayoria de los
casos, totalmente desconocido.

Incluso puede ocurrir que se desconozca totalmente el idioma en el cual se
desarrolla la relacion, lo cual genera no pocos problemas de interpretacion®.

St Ver: HoweLLs, Geraint, MARTEN, Bavan y WurMNEST, Wolfgang: «Lenguage of in-

formation, contract, and communication». En: The common European Sales Law
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Aunque las redes ofrezcan, actualmente, sus términos y condiciones en el
idioma del usuario, es facil identificar los problemas de traduccion que, mas
alla de facilitar las cosas, vienen a complicar aun mas el tema de la interpre-
tacion del contrato. Por tal razon, aunque se disponga de varias traducciones,
las condiciones de uso de LinkedIn, por ejemplo, reconocen «En la medida en
que lo permita la ley, la version en inglés de este Contrato es vinculante, mien-
tras que las traducciones se ofrecen por motivos de comodidad Ginicamentey.

Ahora bien, el alcance mundial de las redes sociales hace practicamente in-
necesaria la discusion sobre la calificacion de la internacionalidad de las
relaciones que se tejen entre la red y sus usuarios. En efecto, sea que to-
memos en cuenta el principal criterio de calificacion presente en el sistema
venezolano de Derecho Internacional Privado —la presencia de elementos
de extranjeria®—, sea que nos preguntemos por la posibilidad de que se
plantee un conflicto de leyes —tal como se concibe en el sistema europeo®—,

in context. Interactios with English and German Law. Oxford University Press. G.
DANNEMANN y S. VOGENAUER, editores. Oxford, 2013, pp. 190 y ss.
Asi lo acepta la Ley de Derecho Internacional Privado venezolana (Gaceta Oficial de
la Repuiblica de Venezuela N.° 36 511, del 06-08-98) al establecer, en su articulo 1, que
su ambito de aplicacion estara limitado a los «... supuestos de hecho relacionados con
los ordenamientos juridicos extranjeros...». La Ley no califica el tipo de contactos
que la relacion pueda tener con sistemas foraneos, por lo que hemos entendido que
cualquier elemento de extranjeria presente en la misma, hace que esta sea conside-
rada como internacional, MADRID MARTiNEZ, Claudia: La norma de Derecho Interna-
cional Privado. UCV. Caracas, 2004, p. 22. La jurisprudencia venezolana también ha
aceptado este criterio, de manera que el sistema de Derecho Internacional Privado de-
berd activarse ante la presencia de elementos de extranjeria: TSJ/SPA, sents. N.* 627,
del 23-03-00; 1363, del 13-06-00; 2872, del 29-11-01; 586, del 22-04-03; 4541, del 22-
06-05; 5980, del 19-10-05; 2699, del 29-11-06; 158, del 01-02-06 y 567, del 02-03-06.
3 Asi se ha entendido a partir del Reglamento (CE) N.° 593/2008 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo del 17 de junio del 2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales (Roma 1), https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=
CELEX:32008R0593&from=ES, cuyo articulo 1.1 dispone que el mismo se apli-
cara «... en las situaciones que impliquen un conflicto de leyes». Tal expresion su-
pone la necesidad de elementos de extranjeria (Giuriano, Mario y LAGARDE, Paul:
«Informe relativo al Convenio sobre la Ley aplicable a las obligaciones contrac-
tuales». En: DOCE C 327, del 11-12-92, pp. 1 y ss., especialmente p. 10), sin que se
requieran circunstancias especiales para considerar las conexiones del contrato con

52
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la respuesta sera siempre positiva a favor de la internacionalidad de la
relacion.

Incluso si recurrimos al criterio econémico™ habremos de llegar a similar con-
clusion, pues, aunque no se trate de una relacion onerosa frente al usuario y no
se produzca un flujo de capitales a través de las fronteras, no puede negarse la
influencia de una empresa como Facebook, por ejemplo, en la dinamica del
comercio internacional. En efecto, para julio de 2018, a pesar de la caida que
sufrié al conocerse el caso de Cambridge Analytica y de perder aproxima-
damente tres millones de usuarios europeos debido a las nuevas politicas de
privacidad implementadas en la Unién Europea, el valor de Facebook seguia
superando los 500 mil millones de dolares®.

diferentes ordenamientos juridicos (MARTINY, Dieter: «VO (EG) 593/2008, Art. 1
Anwendungsbereich». En: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch.
5.2 C.H. Beck. Munich, 2010, Rn 15). De manera practicamente idéntica lo hace el
Reglamento (CE) N.° 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de julio
de 2007 relativo a la Ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (Roma 11),
en su articulo 1.1 al referirse a «... obligaciones extracontractuales en materia civil
y mercantil, en las situaciones que comportan un conflicto de leyes», http://eur-lex.
europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2007:199:0040:0049:ES:PDF.

5% A partir del caso Pélissier du Besset decidido por la Cour de Cassation en 1927,
se entendid que una relacion, en particular un contrato, es internacional cuando se
produce «... un mouvement de flux et de reflux au dessus des frontiéres» y conse-
cuencias reciprocas en dichos paises (Cass. Civ., 17-05-27, DP, 1928, 1, 25, nota de
CariTanT). Esta tesis fue consagrada por el Cédigo de Procedimiento Civil francés,
cuyo articulo 1492 dispone que es internacional el arbitraje que «... met en cause
des intéréts du commerce internationaly. Ademas fue considerada durante las dis-
cusiones de la Convencion de Nueva York sobre Reconocimiento y Ejecucion de
Laudos Arbitrales Extranjeros, por iniciativa de la Camara de Comercio Interna-
cional, mas se prefirio el criterio juridico del lugar en que se dicte el laudo, dejando
en libertad a los Estados para aplicar la Convencion a aquellos laudos que «no sean
consideradas como sentencias nacionales en el Estado en el que se pide su reconoci-
miento y ejecucion». En Venezuela, el criterio economico fue aceptado por la CSJ/
SPA, sent. del 09-10-97 (Ver texto y comentario en: HERNANDEZ-BRETON, Eugenio:
«Lo que dijo y no dijo la sentencia Pepsi Cola». En: Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas. N.° 109. UCV. Caracas, 1998, pp. 141 y ss.).

5 http://mouse.latercera.com/facebook-valoracion-caida/.
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Asi las cosas, es necesario tener en consideracion el sistema de Derecho In-
ternacional Privado, pues antes de cualquier solucion de fondo del posible
problema planteado es necesario determinar cuales son las autoridades com-
petentes para conocer de este y cual Derecho habran de aplicar. De hecho, en
el caso de las redes sociales, segun analizaremos de seguidas, el problema
va mas alla y tiene que ver con la validez de las clausulas que establecen,
en contratos de adhesion —segtin antes se afirmd—, los tribunales antes los
cuales podra litigarse y el Derecho que estos habran de aplicar. Veamos.

3.1. Jurisdiccion

Tratandose de relaciones contractuales es comun, en los diversos sistemas, la
aceptacion de la facultad de las partes de elegir las autoridades ante las cuales
desean ventilar sus controversias. Asi, de conformidad con el Reglamento
1215/2012, las partes podran someterse voluntariamente a los tribunales de
un Estado parte distinto de aquel en el que tienen su domicilio (articulo 25.1).
Segun reconoce la propia norma, la sumision podra ser hecha por escrito
o verbalmente con confirmacién escrita, lo cual incluye toda transmision
efectuada por medios electronicos que proporcione un registro duradero del
acuerdo. Ademas, las partes podran acordarla conforme a las practicas que
hayan establecido entre ellas (articulo 25.1.b) o conforme a los usos que co-
nozcan o deban conocer, siempre que estos «... sean ampliamente conocidos
y regularmente observados por las partes en los contratos del mismo tipo en
el sector comercial considerado» (articulo 25.1.c).

El parrafo 5 del propio articulo 25 consagra el principio de separabilidad del
acuerdo, al reconocer que el acuerdo de eleccion de foro que forme parte de
un contrato sera considerado como un acuerdo independiente de las demas
clausulas del mismo, con lo cual su validez no podra ser impugnada por la
sola razon de la invalidez del contrato. Se trata del reconocimiento de la lla-
mada autonomia o separabilidad de la clausula, lo cual comporta, al menos
tres consecuencias®. La primera es la posibilidad de someter esta clausula

6 Seguimos en este punto a VIRGOS SoriaNo, Miguel y GARCIMARTIN ALFEREZ, Fran-

cisco: Derecho Procesal Civil internacional. Litigacion internacional. Civitas.
Madrid, 2000, p. 200.
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aun ordenamiento distinto del que rige el contrato que la contiene. Ello explicaria
la inclusion de una cléusula de sumision valida en un contrato nulo. La segunda
consecuencia es la atribucion de competencia al tribunal elegido para determinar
la validez de la clausula y con ello su propia competencia (Kompetenz-Kompe-
tenz). Y latercera es la posibilidad atribuida a las partes de solicitar, por via prin-
cipal, un pronunciamiento sobre la validez de la clausula de eleccion de foro.

En el caso del Derecho Internacional Privado venezolano, la Ley de Derecho
Internacional Privado en su articulo 40.4 admite que en las acciones de con-
tenido patrimonial —las acciones contractuales entre ellas— las partes pueden
someterse expresa o tacitamente a los tribunales venezolanos y tal criterio es
reconocido como el idoneo para los contratos internacionales®.

Asi, la doctrina venezolana ha admitido que la eleccion del foro, acompanada
de la eleccion del Derecho aplicable al contrato, brinda a las partes la nada
despreciable ventaja de conocer la extension de sus derechos y obligaciones
y prever el resultado de una posible disputa®. Por ello, las partes son libres
para precisar el ambito de su clausula de eleccion del foro, pudiendo estipular
una clausula de jurisdiccion exclusiva, o prefiriendo formulas opcionales,
mediante la indicacidn alternativa o multiple de foros. Podrian, en el marco
de la Ley venezolana, incluso elegir un foro que no presente conexion alguna
con la relacion de que se trate™.

Tal sumision podra ser expresa o tacita. Se entiende expresa cuando es hecha
por escrito (articulo 44 de la Ley de Derecho Internacional Privado) y se ha

7 «... las clausulas de eleccion de foro constituyen una manifestacion de la autonomia
de la voluntad de las partes, reconocida por el legislador como criterio atributivo de
jurisdiccion, pues a través de ellas las partes en un contrato pueden determinar direc-
tamente el Estado a cuya jurisdiccion desean someter las controversias que puedan
surgir con ocasion a éstey, TSJ/SC, sent. N.° 682, del 30-03-06. En el mismo sentido:
TSJ/SPA, sent. N.° 5980, citada supra y TSI/SPA, sent. N.° 6073, del 02-11-05.

% En sentido similar: HERNANDEZ-BRETON, Eugenio: Mestizaje cultural de los paises
de la América Latina. Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Trabajo de Incor-
poracion. Caracas, 2007, p. 49.

Dos Santos, Olga: Contratos internacionales en el ordenamiento juridico venezolano.
UCV-Vadell Hermanos Editores. Caracas, 2000, pp. 155 y 156.
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entendido que tal expresion incluye, de conformidad con el principio de equi-
valencia funcional, el intercambio de mensaje de datos. Tal criterio ha sido
admitido por el maximo tribunal en materia de acuerdos arbitrales. Asi, en
una decision de la Sala Politico Administrativa se declaro la falta de juris-
diccion de los tribunales venezolanos por la existencia de un acuerdo arbitral
contenido en un intercambio de correos electronicos entre las partes, inter-
cambio del cual «... se aprecia el acuerdo alcanzado por los contratantes,
en ejercicio del principio de la autonomia de la voluntad consagrado en el
articulo 1159 del Codigo Civil, para someter las controversias que pudiesen
surgir a la decision de un tribunal arbitral...»*. No vemos obstaculo para
admitir este razonamiento en materia de clausulas de eleccion de foro®!.

El criterio de la sumision, sin embargo, esta pensado para relaciones parita-
rias, pues en las relaciones desequilibradas o no bilateralmente negociadas,
en las que una parte —la fuerte— impone sus condiciones a la otra —la débil—sin
que esta tenga posibilidad alguna de participar en la elaboracion del contenido
contractual, el mismo pierde su razon de ser, pudiendo llegar a vulnerar el
principio de tutela judicial efectiva. Por tal razon, los sistemas juridicos imple-
mentan mecanismos de proteccion que, en algunos casos, sin llegar a excluir
totalmente el juego de la autonomia de la voluntad, garantizan al débil juri-
dico la posibilidad de hacer valer sus derechos ante una autoridad competente.

Ast, en el ambito de la Union Europea, el Reglamento 1215/2012 establece cri-
terios especiales para las relaciones con consumidores (articulo 18), privile-
giando sin duda la posibilidad de acudir ante los tribunales del domicilio

60 TSJ/SPA, sent. N.° 1300, del 07-10-14.

8l «... cabe advertir a esta altura que formalismo no es antonimo de electronico. Por
ende, la exigencia formal de escritura puede ser sustituida por una formalidad elec-
tronica, pues, aunque prediquemos la libertad de prueba, ello no significa ausencia de
prueba. Por ello, existen diversas soluciones posibles para morigerar, adaptar la exi-
gencia escrita en el ambito cibernéticoy». Ver: FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L.: «La ju-
risdiccion internacional en los contratos de consumo celebrados a través de Internet.
A propdsito de un nuevo caso de la jurisprudencia francesa Frédéric X. vs. Facebook
Inc.». En: Revista de Derecho Procesal Civil y Comercial. N.° 10. Buenos Aires, 2015,
https://ar.ijjeditores.com/articulos.php?idsitio=1&idarticulo=77216#indice7.
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del consumidor, pero también admite la procedencia de clausulas de eleccion
de foro, aunque de manera limitada, lo cual —en opinion de LiMA MARQUES—
constituye una ventaja comparativa, pues el consumidor europeo preferira el
bien comercializado o el servicio prestado en su propio Estado o en la Union
Europea, de manera de poder litigar de forma accesible y hacer efectivos sus
derechos materiales de consumidor europeo®.

Efectivamente, el articulo 19 del Reglamento establece que «Unicamente preva-
leceran sobre las disposiciones de la presente seccion los acuerdos: 1. posteriores
al nacimiento del litigio; 2. que permitieren al consumidor formular demandas
ante tribunales distintos de los indicados en la presente seccion, o 3. que, habién-
dose celebrado entre un consumidor y su cocontratante, ambos domiciliados
o con residencia habitual en el mismo Estado miembro en el momento de la ce-
lebracion del contrato, atribuyan competencia a los drganos jurisdiccionales
de dicho Estado miembro, a no ser que la ley de éste prohiba tales acuerdos».

La admision del acuerdo una vez surgida la controversia, y no antes, se
debe a que al momento de la celebracion del contrato, el consumidor no
tiene ningun poder. Mientras que al momento en que surge la controversia,
el consumidor cuenta al menos con el derecho a presentar la demanda ante
los tribunales de su propio Estado y, precisamente por ello, la prohibicion
de la sumision, que en principio busca protegerlo, puede resultar perjudicial
para un consumidor que considere mas conveniente para sus intereses, llegar
aun acuerdo con el proveedor, para plantear la controversia ante un juez que,
en principio, carece de jurisdiccion®.

En el caso venezolano, no hay criterios especiales para las relaciones desequi-
libradas en general, ni para los contratos de consumo en particular, por lo que

¢ LiMa MaRrQuUEs, Claudia: «O novo Direito internacional privado e a protegdo

processual dos consumidores de bens e servigos estrangeiros ou no exteriory.
En: DeCita. N° 4. Floriandpolis, 2005, pp. 261 y ss., especialmente pp. 285 y 286.

©  FERNANDEZ ARROYO, Diego et al.: «Modalidades contractuales especificas». En: De-
recho Internacional Privado de los Estados de MERcosUR. Zavalia. Buenos Aires,
2003, pp. 1027 y ss., especialmente p. 1032.
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tales relaciones quedan expuestas a los criterios generales, la sumision entre
ellos. En tales casos, el vulnerable solo cuenta con la proteccion que le brinda
la figura de la inderogabilidad convencional de la jurisdiccion, cuyo obje-
tivo fundamental es limitar la expresion procesal de la voluntad de las partes
y su efecto derogatorio de la jurisdiccion venezolana, y a partir de la cual po-
driamos construir una especie de foro de proteccion para el consumidor®,
Tengamos en cuenta que, en los casos de inderogabilidad, el efecto deroga-
torio de la sumision no se produce debido al expreso mandato del legislador.

En Venezuela, el articulo 47 de la Ley de Derecho Internacional Privado dis-
pone: «La jurisdiccion que corresponde a los tribunales venezolanos, segin
las disposiciones anteriores, no podra ser derogada convencionalmente en
favor de tribunales extranjeros o de arbitros que resuelvan en el extranjero,
en aquellos casos (...) que afecten principios esenciales del orden publico ve-
nezolano». De tal manera, el efecto derogatorio de la eleccion de las partes de
un foro extranjero se veria limitado, entre otras causas, por razones de orden
publico. Si una de las partes decide litigar ante los tribunales venezolanos,
siempre que estos tengan jurisdiccion, cualquier acuerdo que la misma haya
firmado, incluso sin vicio alguno en su consentimiento, no producira efectos
excluyentes en relacion con ellos.

Asi, si la controversia se plantea ante un tribunal venezolano y este entiende
que se encuentra ante un supuesto en el cual, vistas las caracteristicas del
caso concreto, el acuerdo de eleccion de un tribunal extranjero alegado para
excepcionar el ejercicio de la jurisdiccion venezolana afecta los principios
esenciales del ordenamiento juridico venezolano, el tribunal debera des-
cartar tal acuerdo y asumir la jurisdiccion. Pensemos en el usuario de una red
social que no tiene recursos para responder de un proceso planteado en el ex-
tranjero y frente al cual, la negativa de la jurisdiccion venezolana resultaria

64 MADRID MARTINEZ: ob. cit. (La responsabilidad civil...), pp. 246-252; también de
la misma autora: «Relaciones de las empresas con sus clientes. Las relaciones
de consumoy. En: La empresa y sus negocios de cardcter internacional. Academia de
Ciencias Politicas y Sociales. C. MADRID MARTiNEZ, editora. Caracas, 2011, pp. 139
y ss., especialmente pp. 151-159.
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en una denegacion de justicia y, por ello, en la violacion de los principios de
acceso a la justicia y tutela judicial efectiva®.

Ademas de este caso de inderogabilidad convencional de la jurisdiccion, la
autonomia se ve severamente restringida frente a los contratos de adhesion.
Asi, nuestro maximo tribunal ha afirmado que visto en el contrato de adhe-
sion «... queda excluida cualquier posibilidad de debate o dialéctica entre
las partes...», limitando la posibilidad de uno de los contratantes a la acep-
tacion de los términos impuestos por el otro, no puede aceptarse una dis-
posicion acerca de la jurisdiccion, debido a que ello afecta la tutela judicial
efectiva garantizada por el articulo 26 de la Constitucion, desarticulando
todo el sistema judicial. Si las partes desearen estipular una clausula de elec-
cion de foro, deberan hacerlo de manera independiente. La propia sentencia
fundamenta este rechazo en el articulo 6 de la Ley de Arbitraje Comercial®®,
de conformidad con cuya parte final «En los contratos de adhesion y en los
contratos normalizados, la manifestacion de voluntad de someter el contrato
a arbitraje debera hacerse en forma expresa e independiente»®’.

Otra forma de proteccion es, justamente, la adoptada por el Tribunal francés
en el caso contra Facebook, es decir, el recurso a la nocion de clausulas abu-
sivas. Para el momento de plantearse el problema, la clausula 15 del acuerdo
con Facebook disponia una sumision exclusiva a los tribunales de Santa
Clara, California. Asi, el Tribunal, considerando que se trata de un contrato
de consumo recurrio al articulo L132-1 del Codigo de Consumo, norma de
conformidad con la cual «Dans les contrats conclus entre professionnels
et non-professionnels ou consommateurs, sont abusives les clauses qui ont
pour objet ou pour effet de créer, au détriment du non-professionnel ou du
consommateur, un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des

% MADRID MARTiNEZ, Claudia: «La proteccion internacional del consumidor, o de
como el Derecho Internacional Privado puede influir en la conducta de los provee-
dores de bienes y servicios». En: EI Derecho Internacional Privado y sus desafios
en la actualidad. J. po AmaraL y L. Klein Vieira, coords. Ibafnez. Bogota, 2016,
pp- 155 y ss., especialmente p. 166.

% Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N.° 36 430, del 07-04-98.

7 TSJ/SPA, sent. N.° 1252, del 30-05-00.
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parties au contraty y al articulo R132-2 del mismo Cddigo que presume abu-
sivas las clausulas que tienen por objeto «... supprimer ou entraver l'exercice
d’actions en justice ou des voies de recours par le consommateury.

En el caso concreto, el Tribunal estimo que la clausula de eleccion de foro con-
tenida en el articulo 15 de las condiciones generales del contrato obligaba al
usuario, en caso de conflicto con la empresa, a acudir a una jurisdiccion parti-
cularmente distante y a incurrir en costos desproporcionados en relacion con la
economia de un contrato suscrito por necesidades personales o familiares. Las
dificultades practicas y el costo de acceso a los tribunales de California son tales
como para disuadir al consumidor de tomar cualquier accion ante los tribu-
nales en relacion con la aplicacion del contrato y privarlo de cualquier recurso
contra Facebook. Por el contrario, esta Gltima empresa tiene una agencia en
Francia y dispone de recursos financieros y humanos que le permiten asegurar,
sin dificultad, su representacion y su defensa ante la jurisdiccion francesa.

El Tribunal contimia afirmando que la clausula de sumision a los tribunales de
Santa Clara crea, en detrimento del no profesional o consumidor, un desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones de las partes en el contrato y obstacu-
liza significativamente el ejercicio de una accion en justicia por parte del usuario
francés. Por ello califica la clausula como abusiva y la reputa como no escrita.

En la actualidad, la clausula de jurisdiccion utilizada por Facebook es bas-
tante mas flexible. En efecto, luego de declarar que intenta «... imponer reglas
claras para poder limitar o, mejor atn, evitar disputas...», las condiciones de
uso de Facebook establecen que si el usuario es consumidor —lo cual abona
nuestra tesis de que tal calificacion depende del caso concreto— este puede pre-
sentar su reclamacion «... en cualquier tribunal competente del pais que tenga
jurisdicciony. Si el usuario no tuviere la condicién de consumidor, tendré ju-
risdiccion el Tribunal de Distrito de los Estados Unidos del Distrito Norte de
California o un tribunal estatal ubicado en el Condado de San Mateo.

Asi, la imposicion de los tribunales de California queda limitada a los casos
en los cuales la relacion no pueda ser calificada como de consumo. Si tal
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fuere el caso, los tribunales del lugar en que el usuario presente su reclamacion
deberan evaluar, conforme a sus propias normas, si tienen o no jurisdiccion
para conocer del litigio.

En el caso de LinkedIn, se establece una diferencia en relacion con los
usuarios residentes en la Union Europea y Suiza y aquellos que tienen su
residencia fuera de estos Estados y de Estados Unidos. En el caso de los pri-
meros, el vinculo se establece con LinkedIn Ireland, por lo que se reconocen
como competentes los tribunales de Dublin. Esta situacion podria cambiar
con la materializacion del Brexit. En los demas casos, «... las reclamaciones
y disputas se resolveran unicamente en los tribunales estatales o federales del
condado de Santa Clara en California, EE.UU...».

Aunque dificilmente la relacion con LinkedIn pueda calificarse como de con-
sumo. Si, ante una disputa, el usuario de LinkedIn se viere impedido de asistir
a los tribunales de Santa Clara, podria seguirse alegando su condicion de de-
bilidad frente a la empresa y la necesidad de proteccion a pesar de no tratarse
de un consumidor. En efecto, tal como afirma Rorpo, «... los consumidores
no tienen el monopolio de la necesidad de proteccion como partes débiles en
los contratos con una empresa, sino que esta necesidad también concierne
a otros sujetos del mercado —especialmente pequenas empresas—, que padecen
al igual que los consumidores, una asimetria en el poder contractual en sus
relaciones con partes contractuales mas fuertes»®®. No dudamos entonces en
extender la proteccion dada al consumidor a aquellos usuarios que sin serlo,
padezcan cierta debilidad frente al prestador del servicio®.

En el caso de Twitter, hasta los términos y condiciones de uso de enero de
2016 se incluy6 una clausula sobre ley aplicable y jurisdiccion competente,

% Rorro, Vincenzo: «Del contrato con el consumidor a los contratos asimétricos:
perspectivas del derecho contractual europeo». En: Revista de Derecho Privado.
N.° 20. Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2011, pp. 117 y ss., especial-
mente p. 210.

% Ver nuestra opinion al respecto en: MADRID MARTINEZ: ob. cit. («Los contratos no
bilateralmente...»), passim.

0 https://twitter.com/es/tos/previous/version10.
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através de la cual se declaraba la competencia exclusiva de los tribunales fe-
derales o estatales del condado de San Francisco y la renuncia a hacer valer
«... cualquier objecion en cuanto a la inconveniencia del foro». Solo se es-
tablecia una excepcion en relacion con los casos en que el usuario fuere una
entidad del gobierno federal, estatal o local de los Estados Unidos, legal-
mente incapaz de aceptar esta y las demas clausulas del contrato, caso en
el cual no se establecid la competencia de tribunal alguno, como si ocurrio,
segun analizaremos infra, con la ley aplicable.

Pero a partir de septiembre del 2016 y en las condiciones vigentes, de mayo
del 2018, tal clausula desaparece. Twitter ahora dispone de un centro de
ayuda a través del cual el usuario denuncia el problema especifico vinculado
al inicio de sesion y cuenta, a las funciones y configuracion y a las posibles
infracciones y a través del cual procuran resolverse tales problemas, directa-
mente con la empresa’’.

3.2. Derecho aplicable

En materia de Derecho aplicable, la autonomia de la voluntad, esta vez como
autonomia conflictual, vuelve a hacer su aparicion. En efecto, tanto el Regla-
mento Roma 1, como la Convencién Interamericana sobre Derecho Aplicable
a los Contratos Internacionales’ y la Ley de Derecho Internacional Privado
venezolana, admiten que las partes son libres para determinar el Derecho
aplicable a sus relaciones contractuales.

Como se sabe, estos instrumentos reconocen un amplisimo margen de actua-
cién a las partes en cuanto a la eleccion del Derecho aplicable, de manera que
estas pueden hacer su eleccion en cualquier momento de la vida del contrato, in-
cluso pueden cambiarla; pueden elegir un Derecho para una parte del contrato;

T https://help.twitter.com/forms.

2 Suscrita durante la Cipip-v, México 1994, ratificada por Venezuela y publicada en la
Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N.° 4974 extraordinario, del 22-09-95.
Vid. en este nimero de la Revista: GARRIDO Ramos, Victor Gregorio: «Sobre la elec-
cion del Derecho aplicable a las obligaciones contractuales internacionales. Del
Convenio de Roma (1980) a la Ley de Derecho Internacional Privado venezolana
(1998)», pp. 825 y ss. [Nota del editor].
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pueden ademas elegir un Derecho que no tenga vinculacion alguna con su rela-
cion. Sin embargo, esta amplitud se ve limitada cuando se trata de contratos con
consumidores, un poco por reflejo, segiin admite NEUHAUS, de lo que le ocurre
en estos casos a la libertad contractual en el Derecho interno™.

Asi, el sistema europeo dispone de una regla especial para los contratos de
consumo, que ordena la aplicacion el Derecho de la residencia habitual del
consumidor, siempre que el profesional ejerza sus actividades comerciales o
profesionales en ese lugar, o el pais donde el consumidor tenga su residencia
habitual, o por cualquier medio dirija estas actividades a ese pais o a distintos
paises, incluido ese (articulo 6.1 Reglamento Roma 1). Ademas, se admite
que las partes puedan elegir el Derecho aplicable al contrato, pero tal elec-
cion «... no podra acarrear, para el consumidor, la pérdida de la proteccion
que le proporcionen aquellas disposiciones que no puedan excluirse mediante
acuerdo en virtud de la ley que, a falta de eleccion, habria sido aplicable de
conformidad con el apartado 1» (articulo 6.2 Reglamento Roma1).

En el caso venezolano, no hay normas de conflicto especiales para la deter-
minacion del Derecho aplicable a los contratos de consumo, ni en la Con-
vencion de México, ni en la ley interna. Por lo que, segun hemos afirmado
en oportunidades anteriores™, el consumidor queda expuesto al régimen ge-
neral, de manera que le podran ser opuestas clausulas de eleccion del De-
recho aplicable y, en su ausencia, el juez deberd determinar el Derecho mas
vinculado con el contrato (ex articulos 9 Convencion de México y 30 de la
Ley venezolana), para lo cual podra asumir un criterio teleologico y aplicar
el Derecho que brinde mejor proteccion al consumidor. Ademads, aunque
hemos de reconocer que no es la mejor solucion, su vulnerabilidad podra ser
protegida mediante normas internacionalmente imperativas que impliquen
el desplazamiento de un ordenamiento juridico que perjudique sus derechos.

* NeuHAuUs, Paul Heinrich: Die Grundbegriffe des internationalen Privatrechts. 272,
J.C.B. Mohr. Paul SieBeck. Tiibingen, 1976, pp. 257 y 258.

Mabrib MarTiNEz, Claudia: Medios electronicos de pago en el comercio interna-
cional. Editorial RVLJ. Caracas, 2018, pp. 499 y 500, www.rvlj.com.ve.
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Solo hay una norma relativa a los contratos de adhesion en el Codigo Busta-
mante”, en la que paraddjicamente se acepta cierta injerencia de la voluntad
de las partes. En efecto, de conformidad con el articulo 185, «... en los con-
tratos de adhesion se presume aceptada, a falta de voluntad expresa o tacita,
la ley del que los ofrece o preparax. Esta norma acepta la voluntad presunta,
pero —segun expone RoMERO— no en su sentido clasico de presuncion /o-
minis, sino mas bien como una presuncion iuris, limitando la posibilidad de
apreciacion del juez’s.

Ahora bien, tal como ocurre con la jurisdiccion, es comin que en los con-
tratos que se suscriben para el uso de redes sociales, se incluyan clausulas
de eleccion de Derecho. Facebook, la contiene, pero respetando la posible
condicion de consumidor del usuario. En efecto, en sus condiciones de uso
se dispone que en los casos de relaciones de consumo se aplicara el Derecho
del lugar de la residencia habitual del consumidor. En caso contrario, se apli-
caran las leyes del estado de California, independientemente de las normas
de conflicto. Expresion esta ultima usada, generalmente, para excluir las
complicaciones propias del reenvio y garantizar la aplicacion del Derecho
efectivamente elegido por las partes.

LinkedIn, por su parte, tal como ocurre con la jurisdiccion, en materia
de Derecho aplicable distingue entre los usuarios con residencia en la Unidon
Europea y Suiza y aquellos residenciados en el resto del mundo. En el primer
caso se aplican las leyes irlandesas —situacion que, repetimos, seguramente
va a cambiar con el Brexit—, en el segundo se aplicara la legislacion del
estado de California.

Hasta 2016 Twitter dispuso una clausula que admitia la aplicacion de las
leyes de California o las del Estado de residencia del usuario, con exclusion
de sus normas de conflicto. En el caso que el usuario fuere una entidad del

> Suscrito en La Habana-Cuba en 1928 y ratificado por Venezuela y publicado en
Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N.° 17 698, del 09-04-32.

6 RoMERo, Fabiola: «El derecho aplicable al contrato internacional». En: Liber ami-
corum. Homenaje a la obra cientifica y académica de la profesora Tatiana B. de
Maekelt. T. 1. UCV. Caracas, 2001, pp. 203 y ss., especialmente p. 243.
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gobierno federal, sin capacidad para aceptar esta clausula, se aplicarian las
leyes de Estados Unidos —con exclusion de sus normas de conflicto—y, en au-
sencia de ley federal o en la medida permitida conforme a la ley federal, por
las leyes del estado de California.

Consideracion final

Probablemente, al momento de publicarse estas lineas, ya lo contenido en
ellas haya quedado atras. Los grados de separacion seguiran disminuyendo
y la complejidad de las relaciones seguira aumentando. La velocidad de la
tecnologia es vertiginosa y el Derecho queda cada vez mas rezagado.

Es importante tener las reglas claras. No solo para las empresas que ponen
en juego sus patrimonios y que han avanzado en su seguridad con el estable-
cimiento de sus propias condiciones de uso. Es fundamental también para
los usuarios, que se embarcan en relaciones de caracter internacional sin
tener muy claras las consecuencias de ello, y que a veces llegan a tener co-
nocimiento del contenido de las condiciones que aceptaron cuando se plan-
tean los problemas. Por ello no bastan normas protectoras, es necesario que los
usuarios tomen consciencia de que su posible debilidad puede verse aumentada
por su propia negligencia.

No es lo ideal que el Estado intervenga y limite la actividad desarrollada
en las redes sociales —cosa que juzgamos de hecho imposible—. Abogamos
mas bien porque organicen sus propios sistemas de manera de garantizar una
efectiva proteccion para los usuarios que residen en su territorio, garantizan-
doles la posibilidad de litigar ante sus tribunales cuando les sea imposible
ejercer su derecho a la defensa en el tribunal extranjero elegido, y velando
por la aplicaciéon de estandares minimos de proteccion a sus derechos, sea en
aplicacion de un ordenamiento juridico extranjero, sea por la actuacion de
sus principios fundamentales.
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