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[...] protecao ao consumidor, nao apenas a
disciplina normativa dirigida a um agente do
mercado mas, muito mais do que isso, a
disciplina que constitui uma das mais belas
tentativas de perservagao do metaprincipio da
dignidade da pessoa humana, tao em voga na
boca de todos, mas muito pouco respeitado no
dia-a-dia de nossas instituicoes [...].

1 DE LUCCA, Newton. In: MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletrénico e
a protecao do consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 17



RESUMEN

Este trabajo se plantea como objeto de estudio un fenémeno hoy en
expansion cual es el consumo internacional. Ante la apertura del mercado
americano a productos y servicios surge la necesidad de proteger al
consumidor en este nuevo ambito. Proponiéndonos aqui analizar la forma
de hacer esto posible es decir, buscamos responder al desafio de alcanzar

la efectiva proteccion del consumidor internacional americano.

En virtud de ello, en la primera parte se estudiaron las opciones
brindadas por la lege lata, comprobandose la inexistencia de normas
especificas y la inadecuacién de la aplicacién de la normativa vigente.
Asi, dada la actual situacion de desproteccion, se afirma la necesidad del
dictado de normas especificas de Derecho Internacional Privado de
Proteccién del consumidor y se presenta una posibilidad para lograr esto
a través de la concrecién de una Convencion Interamericana de Derecho
Internacional Privado — CIDIP VII- sobre Ley Aplicable en materia de
contratos y transacciones de consumo, la cual se estd trabajando

actualmente en la Organizacién de los Estados Americanos.

Luego, resolvimos delimitar el alcance de la proteccion deseada. En
cuanto a la forma de la misma, analizamos los distintos foros existentes
para el surgimiento de esta normativa. Y en relaciéon al fondo,
identificamos aquellas cuestiones que captan y sintetizan las necesidades

a ser atendidas y deben plasmarse en la nueva legislacion.

Una vez determinado el perfil de la proteccion que se quiere
alcanzar pasamos, en la segunda parte, a investigar en profundidad la
propuesta de CIDIP, para lo que se presentan uno a uno los contenidos

previstos en los articulos de la misma.
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El reto mayor sera comprobar si la propuesta analizada logra
responder a los objetivos de proteccion de los mas débiles por el derecho,

brindando confianza al consumidor internacional americano.



RESUMO

Este trabalho tem por objeto de estudo um fenomeno atualmente
em expansao, qual seja, o consumo internacional. Parte-se do pressuposto
de que, perante a abertura do mercado americano a produtos e servigos,
surge a necessidade de proteger o consumidor neste ambito. Propde-se
analisar a forma de tornar isto possivel, ou seja, busca responder ao
desafio de alcancar a efetiva protecao do consumidor internacional

americano.

Em razao do objetivo deste trabalho, na primeira parte estudaram-
se as opgoes trazidas pela lege data, comprovando-se a inexisténcia de
normas especificas e a inadequacao da aplicacdo da norma vigente.
Assim, perante a atual situacao de desprotecao, afirma-se a necessidade
de que sejam ditadas normas especificas do Direito Internacional Privado
de protecao do consumidor e se apresenta-se uma possibilidade de lograr
isto, através da concrecao de uma proposta de Convencao Interamericana
de Direito Internacional Privado -CIDIP VII- sobre a Lei Aplicdvel em
matéria de contratos e transagoes de consumo, a qual se esta trabalhando

atualmente na Organizacao dos Estados Americanos.

Assim, propomo-nos delimitar o alcance da protecao desejada.
Quanto a forma da mesma, analisamos os distintos foros existentes para o
surgimento desta norma. E no que concerne ao conteudo, identificamos
aquelas questOoes que captam e sintetizam as necessidades a serem

atendidas e que devem ser inseridas na nova legislacao.

Uma vez determinado o perfil da protecao desejada, passamos, na
segunda parte, a destrinchar a proposta da CIDIP analisando

profundamente o contetudo previsto em cada um dos seus artigos.
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O intento maior é comprovar se a proposta analisada é adequada
para responder aos ensejos de protecao dos mais vulneraveis pelo direito,

outorgando confianca ao consumidor internacional americano.



ABSTRACT

This work takes as its object of study an expanding phenomenon
which is international consumption. Based on the idea that the opening of
the market to American products and services caused the need to protect
consumers in this new area, we discuss how to make this possible is
seeks to respond to the challenge of achieving effective protection to the

American international consumer.

Accordingly, the first part explored the options offered by the lege
lata, presenting the absence of specific rules and inadequate
implementation of the existing regulations. So, facing the current
insecure scope, we affirm the need for specific rules of Private
International Law of Consumer Protection. Furthermore, we provide an
opportunity to do this, through the proposal of an Inter-American
Convention on Private International Law -- CIDIP VII- on Applicable Law
in the area of contracts and consumer transactions, which is currently

being done by the Organization of American States.

In sequence, we set out to define the scope of protection desired. As
to the form of it, we analyzed the different forums available for the
emergence of this legislation. And regarding to the fund, we identify
those issues which capture and synthesize needs to be addressed and

incorporated into the new legislation.

Once stated the profile of the desired protection, the second part is
engaged to the investigation the proposal for CIDIP deeply, hence we

presented the content provided in the articles one after another.
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The greatest challenge will be to ascertain whether this proposal
achieves the objectives of protecting the weakest parties by law, to

provide confidence to the American international consumer.
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INTRODUCCION

Con este trabajo queremos sumarnos a un proyecto mas amplio de
revalorizacion de la persona humana a través de la proteccion de los mas
débiles por el Derecho? Proyecto en el que todos somos llamados a

trabajar y para el cual todavia queda mucho por hacer.

Sabemos que el consumidor es aquel sujeto que, frente a un
profesional, adquiere bienes o servicios para su consumo final, en
beneficio propio o de terceros®. Su dmbito de actuacion es el comercio
donde se identifica por su vulnerabilidad*, en funcién de su posicion en la
relacion de consumo como parte débil frente al proveedor, parte fuerte.

Evidenciandose un desequilibrio estructural.

Esta asimetria socioldgica, es revertida a través de una asimetria
normoldogica -una parte fuerte (consumidor) y wuna parte débil
(proveedor), en atenciéon al camulo de proteccién que recibe el primero®.

Alcanzandose asi el reequilibrio de la relacién de consumo gracias a la

2 Dentro de esta misma linea encontramos el trabajo de JAYME, Erik. O direito
internacional privado do novo milénio: a protegado da pessoa humana face a globalizagdo.
Cadernos do Programa de Pés-Graduacao em Direito - PPGDir./UFRGS, Porto
Alegre, v. 1, n. 1, p. 85-98, mar. 2003.

3 Asi lo estipulan la mayoria de las legislaciones de Latinoamérica. Ver publicacién del
Departamento de Protegdo e Defesa do consumidor del Ministério da Justica do Brasil. A
Defesa do Consumidor na Argentina, no Brasil, no Paraguai e no Peru: uma
analise comparativa, 2007.

4 Ver sobre vulnerabilidad del consumidor: MARQUES, Claudia Lima. Observaciones y
propuestas sobre las reglas generales y el campo de aplicacion del Proyecto de
Convencion Interamericana de Derecho Internacional Privado sobre la ley
aplicable a algunos contratos de consumo de Brasil - Parte I, p. 8-13. Disponible
en: <http://www.oas.org/dil/esp/derecho internacional privado foro pc arts 1-4.asp.
Acceso en: 10 oct. 2007; MORAES, Valerio dal Pai. O principio da vulnerabilidade.
Porto Alegre: Pintese, 1999, p. 155 et seq. DREYZIN DE KLOR, Adriana. Derecho
aplicable al comercio electrénico. In: FERNANDEZ ARROYO, Diego; MASTRANGELO,
Fabio (Org.). El futuro de la codificacion del derecho internacional privado en
América - De la CIDIP VI a la CIDIP VIII. Cérdoba: Alveroni, 2005, p. 104.

® La distinction: “asimetria sociolédgica - asimetria normolégica”, pertenece a
PERUGINI, Alicia. Derecho Internacional Privado del consumidor. In: Congreso
Ordinario de la Asociacion Argentina de Derecho Internacional, 18., Rosario,
2005, p. 22. Disponible en: <http://www.aadi.org.ar/>. Acceso: 23 nov. 2007.


http://www.oas.org/dil/esp/derecho_internacional_privado_foro_pc_arts_1-4.asp
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intervencion del Derecho. Lo que implica la concrecién de la proteccion

de los mas débiles en este ambiente especifico.

Esto ya se ha conseguido en todos los paises de Latinoamérica,
para los casos en que el consumidor actia en el mercado interno, en

virtud del surgimiento del Derecho del consumidor®.

Ahora, en nuestros dias, se ha dado un cambio sustantivo en la
estructura del mercado. La globalizacién alcanzé también al consumo
privado tornandolo internacional. Y, el mismo, ya representa el 25% del

total global de transacciones’.

Esta nueva realidad nos lleva a estudiar a los contratos
internacionales de consumo, considerandose como tales aquellos que se
encuentran vinculados con wuna pluralidad de sistemas juridicos

nacionales®.

Identificamos dos situaciones en las que el consumidor actia en
este contexto, las que se encuadran en las denominaciones de
consumidor activo y consumidor pasivo®. Siendo el consumidor activo,
aquel que se traslada de un pais a otro y celebra alli su contrato. Un
ejemplo podria ser un turista brasilero que, de vacaciones en Argentina,
compra un cuadro. Y, entendiéndose por consumidor pasivo, al que recibe
informacion o una oferta y contrata en su pais, sin desplazamiento fisico,

volviéndose esta situacion muy frecuente en virtud del comercio

6 Asi consta en el libro: Defesa do consumidor na América Latina: Atlas
geopolitico, “Quase todos os paises fazem mencdo a defesa do consumidor em sua
Constituicdo e contam com um Coédigo de Defesa do Consumidor (CDC)”. Ministério da
Justica do Consumidor. Departamento de Protecdo e Defesa do consumidor. Brasilia:
Editora Artcor Gréafica, 2005 p. 8.

7 ARAUJO, Nadia de. Contratos Internacionais e consumidores nas Américas e no
Mercosul: Andlise da proposta brasileira para uma Convencgao Interamericana na CIDIP
VII. Cadernos do Programa de Pés-graduacao em Direito - PPGDir./UFRGS, Porto
Alegre, n. 5, mar. 2006, p. 107.

8 BOGGIANO, Antonio. Curso de Derecho Internacional Privado. 4. ed. Buenos Aires:
Abeledo Perrot, 2004, p. 16.

9 MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletréonico e a proteciao do
consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.304.
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electronico. Asi, por ejemplo, un consumidor uruguayo que compra a

través su computadora libros en Estados Unidos.

Se reconoce que este nuevo ambito trae al consumidor muchos
beneficios, viéndose favorecido por un mayor acceso a bienes, mayor
disponibilidad y variedad de los mismos, lo que trae aparejado una amplia
libertad de eleccidon. Pero, también debe aceptarse, que lo expone a
nuevos riesgos que aumentan su vulnerabilidad'®. Ya que, como explica
Perugini'!, “dificilmente el consumidor de esta transaccién se pregunte a
la hora de realizarla, qué ocurrira si no esta conforme con el producto o
con el servicio, o si estima que el proveedor no ha cumplido con la
obligacion que le corresponde. Aunque no se lo cuestione, el
incumplimiento o el mal cumplimiento es una probabilidad en el horizonte

que no se puede soslayar”.

De esta forma, nuevos desafios se presentan al derecho
caracterizados por la necesidad de brindar un tratamiento especial a
estos contratos internacionales conocidos como “B2C” (business to
consumer), es decir, aquellos celebrados entre un profesional y un
consumidor. A consecuencia de esto, el reconocido jurista belga, Thierry
Bourgoignie!? se ha manifestado, sobre la inevitable vocaciéon universal

del derecho del consumidor.

Coincidiendo con esta opinién, creemos imprescindible el
establecimiento de un sistema normativo predeterminado, seguro y
unificado, que garantice los derechos de los consumidores, cualquiera sea
el Estado donde se celebre o cumpla el contrato. Asi, la proteccion de los

mas débiles en este nuevo espacio sera garantizada a través del Derecho

10 “En el mercado internacional, la posicién del consumidor es todavia mas vulnerable
que en el mercado interno”. Asi: MARQUES, Observaciones...Parte I, p. 6.

1 PERUGINI, Derecho..., p. 26.

12 BOURGOIGNIE, Thierry. Eléments pour une theorie du droit de la

consummation. Bruxelas: Story-Sientia, 1988, p. 122. Apud MARQUES,
Observaciones...Parte I, p. 7.
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Internacional Privado del consumidor. Y, es justamente esto, lo que

pasaremos a estudiar a continuacion.

Partiendo de la afirmacién de que el consumidor internacional
necesita una proteccion especial, como ya ha sido demostrado en trabajos
anteriores!®. Pretendemos aqui, responder al interrogante de ¢Como
proteger al consumidor internacional? Siendo el objeto de nuestro estudio
analizar el modo de alcanzar una adecuada proteccion del consumidor en

este nuevo contexto. Para esto, dividimos la exposicion en dos partes.

En la primera parte, se abordaran los distintos aspectos que hacen
a la proteccién deseada (I). Ensayaremos la forma que la misma debe
adoptar (A). Entendemos que la protecciéon debe brindarse a través de
normas de Derecho Internacional Privado y por este motivo acudimos a la
lege lata para investigar si existen normas de este tipo en la legislacion
actual. Ante la comprobacién de la inexistencia de las mismas (capitulo
1), pasamos a estudiar la posibilidad del derecho vigente dar respuesta a
este supuesto. Evidenciamos la inadecuacion de la aplicacién del mismo a
nuestro objeto de estudio y, convencidos de la necesidad del dictado de
una normativa especifica que regule la materia (capitulo 2), exponemos
una propuesta que ha sido presentada en la OEA, Propuesta de
Convencion Interamericana de Derecho internacional Privado (CIDIP) de

proteccion del consumidor. Idea que tuvo su origen en Brasil', y

13 Ver por todos MARQUES, Claudia Lima. A insuficiente protecao do consumidor
nas normas de Direito Internacional Privado - Da necessidade de uma
Convencao Interamericana (CIDIP) sobre a lei aplicavel a alguns contratos e
relacoes de consumo. In: MARQUES, Claudia Lima; ARAUJO, Nadia de (Org.). O novo
Direito Internacional: estudos em homenagem a Erik Jayme. Rio de Janeiro: Renovar,
2005.

14 1.a idea corresponde a la Dra. Claudia Lima Marques y fue expuesta en ocasién del
XXVII Curso de Derecho Internacional de la OEA, bajo el titulo: A protegdo do
consumidor: aspectos de direito privado regional e geral. Luego recibié el apoyo del
gobierno brasilero. La versién integra del curso fue publicada por la OEA. MARQUES,
Claudia Lima. A protecao do consumidor: aspectos de direito privado regional e geral.
Curso de Direito Internacional, OEA/C]JI - XXVII. Washington: Secretaria General -
Subsecretaria de Asuntos Juridicos, 2001. La nueva version de este curso denominada “A
insuficiente protecao do consumidor nas normas de Direito Internacional Privado — Da
necessidade de uma Convencao Interamericana (CIDIP) sobre a lei aplicavel a alguns
contratos e relacoes de consumo. In: Revista dos Tribunais v. 788. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001. p. 11-56.
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rapidamente recibid el apoyo de todos los paises de América. Siendo hoy
materia de tratamiento en el ambito de la Organizacion de Estados
Americanos. Creemos que la misma se presenta como la posibilidad de

revertir la actual situacién de desproteccion (capitulo 3).

Pasamos luego al estudio de la fuente que darda origen a la
proteccién (B). Aqui presentaremos los diversos foros existentes a los
fines de establecer lo relativo al foro codificador adecuado. Creemos que
para alcanzar la proteccion del consumidor americano, el foro oportuno
es el de la OEA porque permite que se logre una solucion uniforme
aplicable a todos los consumidores de América, otorgando previsibilidad y
seguridad juridica. Ademas, se considerara este foro porque es nuestra
intencién acompanar los trabajos que se estan llevando a cabo en el
mismo. Con suficiente justificativo entonces, investigaremos el sistema de
codificacién del DIPr en el ambito americano (capitulo 1). Luego
evaluaremos la conveniencia del tratamiento de esta tematica en este
foro (capitulo 2). Para finalmente exponer los pasos dados hasta aqui con

vias a la concrecion de la Conferencia (capitulo 3).

Para en un tercer momento repasar los contenidos que debe
abarcar la normativa protectoria. Mencionaremos aquellas cuestiones de
fondo que se identificaron como necesidades a contemplar ya que las
mismas reflejan las inquietudes y preocupaciones presentadas por los
expertos de los distintos paises americanos'®(C). Detectamos como
objetivo maximo lograr alcanzar la confianza del consumidor, lo que nos
figuramos se conseguira en primer lugar, a partir de una legislacion que
reconozca su vulnerabilidad en virtud de sus especiales caracteristicas; vy,
en funcion de ella, traiga herramientas que permitan conquistar el
reequilibrio de la relacion (capitulo 1). También, se tuvieron en cuenta
todas aquellas opiniones que expresan temores de que esta proteccion

pueda representar una barrera al comercio o una proteccion excesiva que

15 Conforme lo debatido en el foro de expertos, la reuniéon preparatoria y posteriores
manifestaciones de la doctrina. Ver los debates llevados a cabo en el foro en:
<http://www.o0as.org/DIL/ESP/derecho_internacional privado foro proteccion al consu
midor.asp>. Acceso: 2 de septiembre de 2007.
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acabe perjudicando al proveedor, identificando a la proteccion deseada
como aquella que trae beneficios para ambas partes y para el comercio
(capitulo 2). Por dultimo, sefialaremos cuales son los puntos mas
importantes del derecho del consumidor, para conseguir que la nueva

proteccién nunca sea inferior a la proteccién ya alcanzada (capitulo 3).

En la segunda parte, estudiaremos la propuesta de Convencion
Interamericana de Derecho Internacional Privado - CIDIP VII sobre Ley
Aplicable a algunos contratos y transacciones internacionales de consumo
(II), describiéndola y buscando identificar si la misma se corresponde con
la proteccion que se desea lograr. Para lo que se acompanara el
desarrollo del tema en el foro de expertos organizado por la OEA'S, asi
como en la Reunién Preparatoria!’ y la evolucién de las propuestas. Y, en
funcion a ello, primero se presentaran aquellos debates previos que
exigieron se tomara una posicion para, a partir de alli, poder dar inicio a
los trabajos (A). Asi fue necesario establecer la técnica legislativa que se
utilizaria (capitulo 1); el alcance que se daria a la Convencién (capitulo 2)
y cuales han sido los temas que se decidi6 no se tratarian, incluyendo los
motivos de dicha decision (capitulo 3). Luego, se expondran uno a uno los
articulos de la propuesta, incluyendo las distintas posiciones
manifestadas por los expertos!®, lo que en virtud de su extension se inicia
en la parte (B) y se contintia en la parte (C). Resultando abordados en la
parte B el preambulo (capitulo 1); el ambito de aplicacion de la
Convencién (capitulo 2) y los articulos referidos a la protecciéon

contractual (capitulo 3). Conduciendo la parte C al examen de los temas

16 Se trata de un espacio virtual creado y monitoreado por el Departamento de Asuntos
Juridicos de la OEA, a los fines de facilitar la comunicacion entre los expertos
designados por los distintos paises de América, las que tuvieron lugar entre abril y
diciembre de 2006.

17 L.a misma tuvo lugar en la ciudad de Porto Alegre, Brasil, los dias 2-4 de diciembre de
2006. Vea: MARQUES, Claudia Lima. As licbes da reunido preparatéria de Porto Alegre
da Conferencia Especializada de Direito Internacional Privado — CIDIP VII de protegao
dos consumidores e das negociagdes posteriores. En FERNANDEZ ARROYO, Diego y
MORENO RODRIGUEZ, José Antonio. Proteccion de los consumidores en Ameérica.
Trabajos de la CIDIP VII (OEA). Asuncion: La Ley, 2007. p. 162-179.

18 Consideramos esto de gran valor, porque permite entender luego, los motivos que
justifican aquellos cambios que fue sufriendo la propuesta a lo largo de su tratamiento.
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excluidos (capitulo 1); de la proteccion en situaciones especificas

(capitulo 2) y las disposiciones generales y finales (capitulo 3).

Una vez presentado el problema, delimitado el objeto de estudio y,
establecido el plan de trabajo, queda abierto el camino para que pasemos

sin mas al estudio en profundidad del tema que nos compete.
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I. ALCANCES DE LA PROTECCION DESEADA

Con el objetivo de establecer la mejor forma de proteger al
consumidor internacional americano, nos concentraremos en esta
primera parte en la identificacion de los aspectos que hacen a la forma
y al contenido que deben garantizarse para la efectiva proteccion del

consumidor en este nuevo ambito.

Asi, ante un caso de DIPr. de consumo, habra que determinar la
normativa aplicable al mismo. En funcién de ello, expondremos aqui el
resultado de la busqueda de normas especificas y del derecho vigente
que podria aplicarse. Comprobada la inexistencia de las primeras, la
inadecuacion de las segundas y entendiendo que la forma que la
misma debe adoptar se corresponde a normas especificas de Derecho
Internacional Privado del Consumidor. Estudiaremos la posibilidad de
revertir la actual situacién de desprotecciéon mediante la Propuesta de

CIDIP de Proteccion del consumidor que se esta trabajando en la OEA.

En un segundo momento, nos centraremos en la determinacion
del foro codificador adecuado para dar origen a esta necesaria
normativa. Consideramos que la efectiva protecciéon del consumidor
americano implica que se brinde idéntica proteccién en todos los
Estados americanos. Vislumbramos que esto podrd lograrse a través
de una Convencion y en el ambito de la OEA. Asi, convencidos de la
oportunidad de este foro y buscando acompafiar los trabajos que en él
se estan llevando a cabo, describiremos como funciona el mismo,
cuales son las ventajas y desventajas del tratamiento aqui de esta
normativa y, los pasos dados camino a la concrecion de la proteccion,

asi como cuales son las perspectivas a futuro.

Por ultimo examinaremos lo relativo al fondo, es decir a los

contenidos que deben tratarse en la normativa. Siendo tales, el



26

reconocimiento de la posiciéon del consumidor como parte débil; la
concesiéon de beneficios para ambas partes asi como para el comercio,
y la obtencion de una respuesta a los nuevos desafios que brinde una

mejor proteccion que la actual.
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A. Forma que debe adoptar la proteccion

Nos guia en el desarrollo de este capitulo, el desafio planteado por
Claudia Lima Marques'®, el cual prescribe que: “si hay un nuevo ambito,
la pregunta que nos anima es cémo conquistar la confianza de los

consumidores en este nuevo medio de hacer comercio”.

Convencidos de que la respuesta esta en garantizar al consumidor
la proteccion adecuada, pasamos sin mas, al estudio de la mejor manera
de alcanzar la misma. Asi, si nos encontramos ante casos multinacionales,
para poder resolverlos, necesitaremos de normas de Derecho

Internacional Privado.

El DIPr.?°, ordena normativamente las soluciones justas de los casos
iusprivatistas multinacionales. Boggiano?!, nos ensefia que la vida
internacional de las personas da lugar a conductas relacionadas con
diversos territorios nacionales y, por tanto, con diversos territorios
juridicos, pues resulta obvio que cada Estado Nacional organiza su propio
derecho interno. Debido a la vinculacion del caso con una pluralidad de
sistemas juridicos nacionales, aquél aparece social y normativamente

multinacionalizado.

Visto que hoy las relaciones de consumo no se limitan al dmbito
estatal, traspasando las fronteras, por consiguiente, las relaciones
juridicas privadas vinculadas con dos o mas ordenamientos, hacen a
nuestra cotidianeidad. Y, como lo anunciaba la jueza Fernanda Moron?*;
“En la medida en que las relaciones que surgen por Internet trascienden

fronteras, mayor necesidad tendremos de correr a reglas de derecho

19 MARQUES, Confianca ..., p. 33.

20 Nos ensefia BOGGIANO, Curso ..., p. 16., que el DIPr: es el instrumento que regula
las relaciones entre las sociedades, facilitando el movimiento de personas y el
intercambio de bienes y servicios, fomentando la integracion y combatiendo las
actividades transfronterizas ilicitas.

2! Ibidem, p. 16.

22 MORON, Fernanda. A Internet e o Direito. Apud MARQUES, op. cit., p. 304.
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internacional, rama juridica que con seguridad presentara un sensible
crecimiento”. Asi también, Fernandez Arroyo, “la busqueda de soluciones

internacionales antes podia ser una opcién, hoy es una necesidad”.?

Constatada de la necesidad de contar con normas de Derecho
Internacional Privado para dar respuestas a estas nuevas situaciones,
acudimos a la lege lata, buscando normas especificas que regulen la

materia. Los resultados obtenidos se exponen a continuacion.

1. Existencia de normas especificas

Investigamos en los distintos foros generadores de normas de
Derecho Internacional Privado, encontrando foros a nivel universal,
regional, sub-regional y estatal. Asi, en la esfera universal vimos que
hubo una tentativa de tratamiento del tema en el dmbito de la Haya por
medio del Proyecto de Convencion sobre Ley Aplicable a ciertas ventas al

consumidor de 19802, el cual no logré concretarse.

Las iniciativas que cuidaron de la reglamentacién de la contratacion
internacional, por su parte, excepcionaron los contratos con
consumidores o nada dijeron al respecto. En este sentido, la Convencién
de compra-venta internacional de UNCITRAL?*, y los Principios sobre
Contratos Comerciales Internacionales, de UNIDROIT?®. Ambos

documentos cuidan solamente de los contratos internacionales entre

23 FERNANDEZ ARROYO, Diego. La Contribucién de la OEA al Derecho Internacional
Privado. Cadernos do Programa de Pés-graduacao em Direito - PPGdir./UFRGS,
Porto Alegre, n. 5, p. 231-252, mar. 2006, p. 248.

24 CONFERENCE de La Haye de droit international prive. Actes et documents de la
Quatroziéme Session, 6 au 25 de octobre 1980, T. II, Ventes aux consommateurs. La

Haye: Buerau Permanent de la  Conférence, 1982. Disponible  en:
<http://www.hcch.net/upload/vonmehren.pdf>. Acceso: 24 feb. 2008.

25 Texto integro de la Convencion. Disponible en:
<http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/sales/cisg/CISG-s.pdf>. Acceso: 24 feb. 2008.
26 Texto integro de los Principios. Disponible en:

<http://www.unidroit.org/spanish/principles/contracts/principles2004/blackletter2004.pdf
>. Acceso: 24 de febrero de 2008.


http://www.unidroit.org/spanish/principles/contracts/principles2004/blackletter2004.pdf
http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/sales/cisg/CISG-s.pdf
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comerciantes y excluyen a los consumidores de su ambito de aplicacion.
Del mismo modo, las Convenciones sobre la Compra Venta Internacional
en 1955% y 1986%® de la Haya, no poseen reglas especificas para el

consumidor.

En el ambito regional, que nuclea a todos los paises del continente
americano a través de la Organizacion de los Estados Americano, no
encontramos una normativa especifica. Incluso vemos que al momento de
celebrarse una Conferencia en materia de contratos internacionales,
CIDIP V?°, se perdié una buena oportunidad de regular el tema que nos
concierne. Solo la norma del art. 11%°, asegura al turista apenas la
protecciéon de la ley de defensa del consumidor del pais que visitd, lo que
no resulta satisfactorio dado que si litiga en su pais solo podra tener la
proteccion de sus leyes materiales de defensa del consumidor. Ademas,
deja al consumidor interamericano sin protecciéon especial cuando

contrata a distancia o por comercio electrénico.

Ya en el MERCOSUR?!, que corresponde a la esfera sub-regional,
existe una normativa especifica sobre Jurisdiccion Internacional en

materia contractual, Protocolo de Buenos Aires de 199432, la cual se

27 Texto integro de la Conferencia. Disponible en:

<http://www.hcch.net/index en.php?act=conventions.text&cid=31>. Acceso: 25 de
febrero de 2008.
28 Texto integro de la Conferencia. Disponible en:
<http://www.hcch.net/index en.php?act=conventions.text&cid=61>. Acceso: 25 de
febrero de 2008.

29 Texto integro de la CIDIP V. Disponible en:
<http://www.oas.org/dil/esp/CIDIPV convencioncontratosinternacionales.htm>.  Acceso:
25 de febrero de 2008.

30 Art. 11: No obstante lo previsto en los articulos anteriores, se aplicaran
necesariamente las disposiciones del derecho del foro cuando tengan caracter
imperativo. Serd discrecion del foro, cuando lo considere pertinente, aplicar las
disposiciones imperativas del derecho de otro Estado con el cual el contrato tenga
vinculos estrechos.

31 TELLECHEA BERGMAN, Eduardo. Hacia una regulacién interamericana sobre
jurisdiccion en materia de relaciones internacionales de consumo - Esbozo de bases a
partir de algunos desarrollos del MERCOSUR. En: FERNANDEZ ARROYO, Diego y
MORENO RODRIGUEZ, José Antonio (coord.) Proteccion..., p. 209-218).

32 Texto integro del Protocolo. Disponible en:
<http://www.mercosur.int/msweb/portal%20intermediario/es/index.htm>. Acceso: 25 de
febrero de 2008.
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encuentra vigente y excluye en forma expresa en su art. 233, a los
contratos de venta al consumidor. También aqui se trabajo
especificamente el tema de la protecciéon del consumidor, como lo
evidencia el Protocolo de Santa Maria3* sobre Jurisdiccién Internacional
en materia de relaciones de consumo?®®, de 1998. Pero el mismo no pudo
concretarse, la problematica en cuanto a la entrada en vigor de este
protocolo esta dada en virtud de su articulo 18, el cual establece que el
mismo solo entrard a regir después de la entrada en vigor del Reglamento
comun de defensa del consumidor. Como sobre este no se encontré
consenso, esto determiné que el Protocolo nunca pudiera entrar en

vigencia.

. Esta situacién ha llevado a pronunciamientos sobre un impasse
debido a que las negociaciones poco o nada avanzaron?®¢. Incluso se ha

llegado a afirmar que debido a los problemas enfrentados por el

33 Articulo 2: El 4mbito de aplicacién del presente Protocolo excluye: 1. Los negocios
juridicos entre los fallidos y sus acreedores y demas procedimientos analogos,
especialmente los concordatos; 2. Los acuerdos en el ambito del derecho de familia y
sucesorio; 3. Los contratos de seguridad social; 4. Los contratos administrativos; 5. Los
contratos laborales; 6. Los contratos de venta al consumidor; 7. Los contratosde
transporte; 8. Los contratos de seguros; 9. Los derechos reales.

34 Texto integro del Protocolo. Disponible en:
<http://www.oas.org/DIL/ESP/cidip viii propuestas protocolo de santamaria argentina.p
df>. Acceso: 25 feb. 2008. Este Protocolo no regula la ley aplicable al caso, solamente el
foro competente. Crea un foro privilegiado para el consumidor. La problematica en
cuanto a la entrada su entrada en vigor, esta dada en virtud de su articulo 18, el cual
establece que el mismo solo entrara a regir después de aprobado el reglamento comtn
de defensa del consumidor. Como sobre este no se encontrdé consenso, esto determind
que el Protocolo nunca pudiera entrar en vigencia.

35 Ver: KLAUSNER, Eduardo Antdnio. Direitos do Consumidor no Mercosul e na
Uniao Européia. Acceso e Efetividade. Curitiba: Jurua, 2006. Libro que hemos
resefiado: RICHTER, Thomas; DELALOYE, Maria Laura. Resenha do livro de Eduardo
Klausner. Cadernos do Programa de Pés-graduacao em direito - PPGDir./UFRGS,
Porto Alegre, n. 5, mar. 2006. p. 229-230.

36 MARQUES, Claudia Lima. Direitos do consumidor no Mercosul: algumas sugestdes
frente ao impasse. In Revista de Direito do Consumidor n. 32, p.16. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999.


http://www.oas.org/DIL/ESP/cidip_viii_propuestas_protocolo_de_santamaria_argentina.pdf
http://www.oas.org/DIL/ESP/cidip_viii_propuestas_protocolo_de_santamaria_argentina.pdf
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MERCOSUR?, el futuro de la codificacion del Derecho Internacional

Privado en América pasa por las CIDIPs*,

A nivel estatal, siendo los propios Estados que en uso de su
soberania se dictan sus normas a través del Poder Legislativo, capacitado
para dictar normas de derecho interno y normas de derecho
internacional. Comprobamos que, en esta instancia, solo dos paises
americanos ya cuentan con normas especificas de protecciéon del
consumidor, Estados Unidos®* y Canada?*®. Por el contrario, lo que se
constata en la mayoria de los paises americano es que las normas de

DIPr. de origen interno estan en general ultrapasadas®*'.

2. Aplicacion del derecho vigente

Ante la ausencia de normas especificas pasamos a estudiar las
posibilidades de llenar este vacio a través de la aplicacion del derecho
vigente. En virtud de ello, encontramos tres potenciales formas, las que

exponemos a continuacion.

37 Ver las particularidades del MERCOSUR en cuanto proceso de integracion en OLIVAR
JIMENEZ, Martha Lucia. La comprensiéon del concepto de derecho comunitario para una
verdadera integracion en el Cono Sur. In: BASSO, Maristela (org.). MERCOSUL: seus
efeitos juridicos, econdomicos e politicos nos Estados-Membros. Porto Alegre:
Livreria dos advogados, 1997. p. 15-76.

38 JAEGER JR., Augusto. Impasses do Direito Processual Civil Internacional do Mercosul
e a oportunidade de um revival das CIDIP’s. In: Cadernos do Programa de Pos-
graduacao em Direito - PPGDir./UFRGS, n. V, marco 2006. Porto Alegre:
PPGDir./UFRGS, 2006. p. 134

39 Encontramos el art. 3.545 sobre “products liability” y el art. 3.547 sobre
“convencional obligations” de la Nueva Ley de Lousiana, Ley 923 de 1991 (publicada en
IPRAX 1993, p. 56 e ss), in Kropholler, Kriger, Riering, Samtleben e Siehr,
Ausssereuropaische IPR - Gesetze, p. 1002 e ss. pud MARQUES, Confianca ..., p.331.

40 Encontramos que el DIPr. de Québec, expresado en el Cédigo Civil de 1991, posee una
regla especifica para los contratos de consumo, en el art. 3.117. Dolinger, p. 304. apud
Ibidem, p. 332.

41 MARQUES, Cl4udia Lima. Una breve introduccién al Proyecto de Convencion.
Disponible en:
<http://www.oas.org/dil/esp/derecho internacional privado foro pc discuciones prelimin
ares Claudia Lima Marques 1.html>. Acceso: 30 sep. 2007, p. 3.


http://www.oas.org/dil/esp/derecho_internacional_privado_foro_pc_discuciones_preliminares_Claudia_Lima_Marques_1.html
http://www.oas.org/dil/esp/derecho_internacional_privado_foro_pc_discuciones_preliminares_Claudia_Lima_Marques_1.html
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Una alternativa, seria pensar a las normas nacionales de proteccion
de los consumidores como de orden publico internacional*? o normas de
policia**. Asi, no habria necesidad de una regulacién especifica. De hecho
esto ocurre en los paises interamericanos. Pero esta conclusion no es
suficiente porque, como ensefia Lima Marques*, presenta dos fallas. Por
un lado, deja al consumidor turista sin proteccién cuando regresa a su
pais, pues su proteccidon presupondria la extraterritorialidad de estas
leyes, cuya caracteristica es justamente la territorialidad. Y también, deja
al consumidor interamericano sin proteccién cuando el foro probable de
su demanda fuera un pais extranjero. Por ejemplo, cuando contrata a
distancia o por comercio electronico. Esto porque no es cierto que las
normas imperativas o de orden publico del pais del domicilio del
consumidor seran aplicadas. Ademas, el territorialismo no promueve la
armonia de las decisiones y termina por aumentar las tensiones entre el
comercio internacional -cada vez mas uniformizado y protegido- y las
legislaciones nacionales o regionales que dejan desamparados a sus
consumidores, especialmente en los paises en vias de desarrollo.*

Las otras posibilidades estan ligadas a la integracién del sistema.
Sefiala Goldschmidt*¢, que frente a la carencia de normas es menester la
auto-integracién (por recurso a la analogia intra ordinem y a los
principios generales del derecho positivo), y la heterointegraciéon (por
recurso a la analogia extra ordinem o del derecho comparado y a los

principios del derecho natural).

Comencemos analizando la posibilidad de autointegracion. En
primer lugar acudimos a la analogia intra ordinem. Esta, consiste en
repasar las normas sobre derecho aplicable a la categoria mas préxima a

la relacién de consumo. Siendo en este caso la normativa sobre contratos

42 Asi, indicado el derecho aplicable, si este contradice lo que prescriben las normas
nacionales de proteccion del consumidor, se lo excluye.

13 Asi, se aplicaran estas normas sin acudir a las normas de conflicto ni a otra norma.

44 MARQUES, Confianca..., p. 330.

45 Ibidem, p. 350.

16 GOLDSCHMIDT, Werner. Introduccién filoséfica al Derecho. 5 ed. Buenos Aires:
Depalma, 1976, p. 286 et seq.
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internacionales la que habria de aplicarse. Sin embargo, un analisis
pormenorizado nos lleva a apartarnos de esta opcién, al vislumbrar las
diferencias fundamentales que existen entre los contratos de consumo

internacional y los contratos comerciales internacionales*’. Explicamos.

Debe considerarse, que las normas del comercio internacional y las
normas de derecho internacional privado en materia de contratos
internacionales, fueron construidas partiendo del supuesto del
profesionalismo y experiencia de las dos partes involucradas. Esto, da
lugar a que los problemas tipicos del comercio internacional: la barrera
del lenguaje, lagunas en la informacion, leyes divergentes, dificultades e
inseguridad sobre el envio y el pago, garantias, problemas de conexion,
defectos de seguridad y calidad, el escaso servicio de post-venta, entre
otros, se acentien cuando la otra parte del contrato es un consumidor.
Asimismo, a la inherente falta de equilibrio en la informaciéon y en la
experiencia, hay que sumarle el marketing agresivo, por las reducciones

en los precios o por la sensacion de aventura.

Otra especificidad del consumo internacional, esta dada por la falta
de continuidad, estandarizacion y pequeno monto. Mientras que las
normas del comercio internacional en general estan construidas sobre la
base de la continuidad y la confianza, resultado del crecimiento de las
relaciones comerciales entre las mismas partes. Ademas, en las
transacciones comerciales, se le da protecciéon primaria al vendedor.
Siendo esta prioridad invertida en los contratos de consumo
internacional. Por otra parte, es propio de los contratos de consumo
internacional que la re-ejecucion o repeticion de la accion en caso de que
contrato fracase resulte muy dificil. Finalmente, el énfasis debe darse en
el hecho de que hay un fuerte componente politico-econémico en las

normas orientadas a la proteccion del consumidor.

47 Diferencias establecidas por MARQUES, Confianca..., p. 358.
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En sintesis, pareciera advertirse que las conexiones establecidas
para los contratos en general, tal como estdn planteadas en nuestros
principales sistemas de DIPr., no resultan adecuadas en orden a ofrecer

al consumidor un marco propicio de tutela en tanto que “parte débil”.

En cuanto a la aplicaciéon de los principios generales del derecho
positivo, recurrimos a la resoluciéon 39/248 de Naciones Unidas®*®. La
misma impone a los gobiernos formular o mantener una politica enérgica
de proteccién del consumidor teniendo en cuenta una serie de directrices
y segun las circunstancias econdmicas, sociales y ecologicas de cada pais
y las necesidades de su poblacién. Previendo: “a) la proteccion de los
consumidores frente a riesgos para su salud y su seguridad; b) la
promocién y proteccion de los intereses econémicos de los consumidores;
c) el acceso de los consumidores a una informacion adecuada que les
permita hacer elecciones bien fundadas conforme a los deseos y
necesidades de cada cual; d) la educacion del consumidor; e) la
posibilidad de compensaciéon efectiva al consumidor; f) la libertad de
constituir grupos u otras organizaciones pertinentes de consumidores y la
oportunidad para esas organizaciones de hacer oir sus opiniones en los
procesos de adopcién de decisiones que las afecten; g) la promocién de

modalidades sostenibles de consumo”.

A pesar de que las resoluciones tienen mero caracter
recomendatorio para los Estados, son consideradas fuente de Derecho
Internacional Publico, pudiendo ser implementadas en nuestro
ordenamiento juridico, via principios. De esta forma la utilizacién de este

recurso quedaria en manos del juez.

Nos resta exponer la posibilidad de acudir a la heterointegracion
del ordenamiento normativo. Para ello, nos servimos de la analogia, pero

acudiendo esta vez al derecho comparado. Si tomamos como ejemplo, la

48 NACIONES UNIDAS. Asamblea General. Resoluciéon n. 39/248. Disponible en:
<http://daccessdds.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NRO0/469/75/IMG/NR046975.pdf?Open
Element>. Acceso: 25 feb. 2008.
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experiencia europea en materia de Ley Aplicable*’, vemos que establece
como punto de conexion la ley de la residencia habitual del consumidor®°.
Esta, funciona como criterio de localizacién del contrato sea para
completar la ley elegida (autonomia) y otorgarle al consumidor un minimo
de tutela con caracter irrenunciable, sea como punto de conexién
principal y auténomo. Tutelando de esta forma al consumidor pasivo.
Ahora, el que consume en otro Estado no puede esperar obtener la tutela
de su derecho nacional, sino que vendra del derecho del mercado en el
que actiie. Nos ensefia Menicocci®!, que mediante la articulacién de la
ley del Estado de la residencia habitual, se consigue que el consumidor
goce, frente al contrato con elementos extranjeros, de la misma tutela
que tiene el consumidor “doméstico”. Esta conexion es, prima facie, mas

adecuada que aquellas aplicables a los contratos en general en el DIPr.>?

49 1a ley aplicable a los contratos de consumo estd regulada en el art. 5 de la
CONVENCION de Roma sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales, de 1980.
Disponible en: <http://www.rome-convention.org/instruments/i conv orig es.htm>.
Acceso: 1 feb. 2008.

50 Asi lo indica el art. 5 de la CONVENCION de Roma sobre ley aplicable a las
obligaciones contractuales, de 1980.: Contratos celebrados por los consumidores 1.
El presente articulo se aplicara a los contratos que tengan por objeto el suministro de
bienes muebles corporales o de servicios a una persona , el consumidor , para un uso
que pueda ser considerado como ajeno a su actividad profesional , asi como a los
contratos destinados a la financiacién de tales suministros . 2. Sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 3 , la eleccion por las partes de la ley aplicable no podra
producir el resultado de privar al consumidor de la proteccion que le aseguren las
disposiciones imperativas de la ley del pais en que tenga su residencia habitual : - si la
celebracién del contrato hubiera sido precedida , en ese pais , por una oferta que le haya
sido especialmente dirigida o por publicidad , y si el consumidor hubiera cumplimentado
en ese pais los actos necesarios para la celebracién del contrato , o - si la otra parte
contratante o su representante hubiera recibido el pedido del consumidor en ese pais, o
- si el contrato fuera una venta de mercancias y el consumidor hubiera ido de ese pais a
un pais extranjero y hubiera pasado el pedido , a condicién de que el viaje hubiera sido
organizado por el vendedor con el fin de incitar al consumidor a comprar . 3. No
obstante lo dispuesto en el articulo 4, y en defecto de eleccion realizada conforme al
articulo 3, estos contratos se regirdn por la ley del pais en que el consumidor tuviera su
residencia habitual, si concurrieran las circunstancias descritas en el apartado 2 del
presente articulo . 4. El presente articulo no se aplicard: a) a los contratos de
transporte; b) a los contratos de suministro de servicios cuando los servicios deban
prestarse al consumidor, exclusivamente, en un pais distinto a aquel en que tenga su
residencia habitual. 5. No obstante lo dispuesto en el apartado 4, el presente articulo se
aplicard a los contratos que, por un precio global, comprendan prestaciones combinadas
de transporte y alojamiento.

51 MENICOCCI, Alejandro. Calificaciones, extraterritorialidad. Ley aplicable y
jurisdiccién internacional en Derecho Internacional Privado del Consumidor. In: XVIII
CONGRESO DE LA ASOCIACION ARGENTINA DE DERECHO INTERNACIONAL, 18., p.
5.

52 Al menos esto dejan ver las conexiones previstas en la legislacién argentina y
brasilera, las que han sido estudiadas en profundidad.
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Sin embargo, se advierten hoy ciertas falencias por cuanto: a) no
consigue el mismo efecto en el caso del consumidor “movil” (esto es,
aquél que carece de una residencia habitual) y, b) no protege
adecuadamente y por si sola al consumidor activo. Y principalmente, no
puede garantizarse que la ley del domicilio del consumidor sea la ley mas

favorable a éste®3.

Un ultimo recurso, es acudir a los principios generales del Derecho
natural. Asi, pareceria que en esta materia el ideal de justicia esta

determinado por el imperativo de proteccion de los mas débiles.

Como resultado de este andlisis, comprobamos, dada la falta de
previsién y de seguridad juridica y en virtud del gran espacio librado al
activismo judicial propios de la aplicacion del instituto de la integracion,
que si bien dicho instituto puede ser ttil a la hora de dar respuesta a un
vacio legal ocasional que se presente®®, no alcanza para dejar librado a su
método un problema como el que estudiamos, que se plantea tan

especifico.

Resta sefalar que a pesar de las desventajas que los modos
anteriormente expuestos traen en la practica actual, los mismos son
utilizados para resolver los casos de consumo internacional que se
presentan. Como explica Lima Marques®®, las reglas generales elaboradas

para contratos entre iguales se aplican a los contratos entre dos

53 Asi: OLIVEIRA, POCAR y OVERBECK. Apud ZANCHET, Marilia. A protecao dos
consumidores no direito internacional privado brasileiro. 2006. 180 f. Dissertacao
(Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre, 2006.

> Ya que conforme lo estipulado por el articulo 15 del Cédigo Civil Argentino: “Los
jueces no pueden dejar de juzgar bajo el pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia
de las leyes”. Estableciendo el mismo Cdédigo, en el articulo 16, como debe procederse:
“Si una cuestion civil no puede resolverse, ni por las palabras, ni por el espiritu de la ley,
se atendera a los principios de leyes analogas; y si aun la cuestion fuere dudosa, se
resolverd por los principios generales del derecho, teniendo en consideracion las
circunstancias del caso”. Esto también prevé el Cédigo civil brasilero en el articulo 4 de
la Lei de Introducgao ao Cddigo Civil, “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de
acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.

5> MARQUES, Claudia Lima. Las Teorias detras de la propuesta brasilera de CIDIP.
Disponible en: <http://www.oas.org/dil/esp/derecho_internacional privado foros.asp>.
Acceso: 20 de octubre de 2007, p. 2.
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diferentes. Como estas conexiones generales no se adaptan a los
contratos de consumo, la reaccion de los magistrados y arbitros es no
aplicarlas, acudiendo a reglas de aplicacién inmediata, considerando que
la proteccion del consumidor se aproxima al orden publico. Asi, el juez
considera a la norma de derecho interno como norma de policia,
empledndola mismo extraterritorialmente para proteger al consumidor
nacional. En otras palabras, si el consumidor es el autor de la accién en el
pais de su residencia habitual, la tendencia es que el magistrado use su

ley nacional para solucionar toda la controversia.

Esta propension al uso de la ley del domicilio del consumidor, es
comprensible en funciéon de la falta de normas especiales. Ahora,
instruyen Pocar®®, Fallon y Mayer®’, que la misma debe evitarse pues
significa decir que las reglas de proteccion de los consumidores son de
orden publico internacional, lo que a la larga trae como consecuencia la

extinciéon del derecho internacional privado.

Un ejemplo de lo explicado, se observa en el leading case brasilero,
“Panasonic”?®. Se trata de un fallo que responsabiliz6 a una empresa
brasilera por defecto de una filmadora adquirida en EEUU, en virtud de
ostentar la empresa brasilera, la misma marca. En estas circunstancias,
en un exceso de territorialismo, se aplicaron las normas de derecho
interno de proteccién del consumidor como si fueran normas de
aplicacion directa. Lo cual entiéndase que en el caso fue laudable, porque

en el momento no existian normas especificas y significo una firme

5 Ver POCAR, Fausto. La protection de la partie faible in droit international privé.
Recueil des Cours, Hague. v. 5, n. 188, p. 339-418, 1984.

57 MARQUES, op, cit., p. 3.

58 Ver: Superior Tribunal da Justica 20.11.2000, Recurso Especial 63.981/SP, LexST]
139,59. Doctrina: MARQUES, Claudia Lima; JACQUES, Daniela. Normas de aplicagdo
imediata como um método para o direito internacional privado do consumidor no Brasil.
In: ESTUDOS em memoria do Professor Anténio Marques dos Santos. Coimbra:
Almedina, 2005, v. 1, p. 95-133. Y JACQUES, Daniela Correa. Direito Internacional
privado e direito do consumidor: adequacao dos métodos de direito
internacional privado para a protecao do consumidor. 2004.173 f. Dissertacao
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito. Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre, 2004.
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actitud del pais hacia la proteccion del consumidor. Pero esta actitud no
es recomendable porque atribuye un exceso de soberania estatal en casos
conectados con varios paises y en consecuencia, repetimos, a la larga
trae aparejado la extincion del Derecho Internacional Privado. Incluso,
esta situacidén perjudica al co-contratante fuerte, ya que al encontrarse
los magistrados ante un proveedor o profesional que inicia un juicio en el
pais de su sede o lugar de la comercializacion del producto o servicio, la
tendencia es el uso la ley elegida por las partes en el contrato de
adhesién. En verdad, la ley es elegida por el profesional que a pesar de
tener su sede en Texas y alli litigar, escoge la ley para el mas favorable.
Conseguida la sentencia o el laudo, serd de dificil (o casi imposible)
reconocimiento en el pais del domicilio del consumidor una vez que las
reglas de proteccién de los consumidores podran ser consideradas como
de orden publico, es este caso usadas como excepcién de orden publico
para evitar el reconocimiento de la sentencia, laudo o mismo una clausula

del acuerdo o renegociacion®®.

En la misma linea, se exponen las conclusiones del XXVIII Congreso
Ordinario de la Asociacion Argentina de Derecho Internacional®® que
expresan: “que en el estado actual de la legislacién de DIPr. argentina,
sOlo cabe aplicar las disposiciones de caracter general que brindan las
normas de conflicto de DIPr., con los estandares de control que puedan
imponer las normas de policia de la lex fori, impositivas de una solucion
excluyente de las normas de conflicto y los principios de orden publico
que se infieren de los principios constitucionales y del propio espiritu del
derecho. Cabria propiciar la creacion de soluciones materiales uniformes
en la materia a nivel convencional que, con alcance regional o global,
posibiliten acuerdos sobre estandares minimos de control que todos los
Estados se comprometan a respetar como “piso material de garantias”.

Ante la imposibilidad de prever por esta via la totalidad de supuestos

59 MARQUES, Las teorias..., p. 4.

60 XVIII Congreso ordinario de la de la Asociacién Argentina de Derecho
Internacional (AADI), Rosario 2005. Pueden consultarse los trabajos en:
<http://www.aadi.org.ar/>. Acceso: 23 de noviembre de 2007.
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facticos posibles, se propicia la elaboracién de normas de conflicto
generales. Como criterio de eleccidén en esta situacién, parece razonable
utilizar la ley del pais de residencia habitual del consumidor, acompafado

de otras conexiones acumulativas”.

En razén de lo hasta aqui expuesto, queda comprobada Ila
inexistencia de normas especificas y las insatisfactorias respuestas que
encontramos al momento de intentar aplicar el derecho vigente. Asi como
la necesidad del surgimiento de normas de Derecho Internacional Privado

especificas de proteccion del consumidor.

3. Posibilidad de revertir la actual situacién de desproteccion

La posibilidad de revertir esta situacién de desproteccién a través
del dictado de normas de Derecho Internacional Privado especificas de
proteccién del consumidor internacional, se presenté en ocasion del
famoso curso de Derecho Internacional organizado por la Organizacion

de los Estados Americanos (OEA)®!.

En esa oportunidad, la profesora Claudia Lima Marques, se
manifestdé reconociendo “la insuficiente proteccién del consumidor en el
derecho internacional”®®. Y, sugiriendo la necesidad de realizar una
Conferencia Especializada de Derecho Internacional Privado (CIDIP) que

regule la materia.

Dicha Profesora, de reconocida trayectoria en la proteccion del
consumidor, observd que el Sistema Interamericano se encuentra
claramente abierto al comercio internacional y a la integracion regional

pero que todavia falta un sistema legal que proteja adecuadamente a la

61 Curso organizado por la Organizacién de los Estados Americanos en Rio de Janeiro,
XXVII Curso de Derecho Internacional-OEA/CI], atio 2000.

52 MARQUES, A insuficiente..., p. 11-56.



40

parte débil -los consumidores- en este mercado abierto. Por ende, una
evolucion seria necesaria en este plano, de manera tal de armonizar los
intereses del mercado con la idea de respeto a los nuevos derechos

humanos®3.

Debido a esto, la propuesta no quedd solo en una expresion de
deseo sino que recibié el apoyo del gobierno brasilero y fue presentada
ante la OEA, buscando asi que el consumidor internacional deje de ser,
como lo dice la famosa frase acunada por el jurista Jean Michel Arrighi,

“el protagonista olvidado”%*.

B. Fuente que dara origen a la proteccion

Para introducirnos en el tema queremos referirnos a los foros
codificadores del Derecho Internacional Privado. Su abordaje se debe a la
actuacién de los mismos como fuentes generadoras de normas de

derecho internacional.

De un lado encontramos al clasico foro estatal. Los Estados, en
ejercicio de su soberania, establecen su propio régimen juridico de orden
interno e internacional. Desempenando también un papel relevante, como
agentes, en los procesos de formulacion de las normas por las

organizaciones internacionales.

Por otro lado, estan las organizaciones internacionales que, entre
otras funciones, asumen un rol como generadoras de normas. Expone
Dreyzin de Klor®, que las mismas: “influyen notoriamente en el proceso

de creacion del derecho por dos razones: en primer lugar, por ser cauces

63 MARQUES, A protecao..., p. 1507-1510.

64 ARRIGHI, Jean Michel. La proteccién de los consumidores y el MERCOSUR. Revista
de Direito do Consumidor, vol. 2, p. 124-136, 1992.

65 DREYZIN DE KLOR, Adriana. E1 MERCOSUR: generador de una nueva fuente de
derecho internacional privado. Buenos Aires: Zavalia, 1997, p. 199.
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de cooperacién permanente y preestablecida entre los Estados
soberanos; y en segundo término, por ser titulares de una voluntad
propia, distinta y separada de la de los Estados miembros. En el primer
caso aseguran una continuidad que no existia en el sistema internacional
tradicional que facilita la cristalizacion del consenso de los Estados,
mientras que en el segundo supuesto, las organizaciones influyen en el
proceso de elaboracién del derecho situdndonos concretamente ante un
interrogante, cual es si los actos de estas organizaciones son creadores
de normas juridicas obligatorias para los Estados”. A lo que agregamos
una virtud fundamental, cual es la posibilidad de brindar una respuesta

uniforme, acorde a las exigencias hoy requeridas por la globalizacion.

Podemos distinguir a las organizaciones internacionales
tomando en consideracion diferentes criterios. En lo que aqui nos
interesa, lo haremos segun cudl sea su ambito de actuacion. Asi,
encontramos aquellas que tienen caracter universal: ONU®, UNCITRALS’,
UNIDROIT®8, Conferencia de La Haya®°.

También aquellas que poseen caracter regional, como es el caso
interamericano de la OEA. Este foro, hace que nos preguntemos sobre

la conveniencia de que existan regulaciones en un contexto limitado,

66 Acttia a través de la Comisién de Derecho Internacional. La CDI, es un érgano técnico
codificador que, bajo la autoridad y el control de la AG de la ONU y en particular de su
Sexta Comisién (Asuntos Juridicos), se dedica a la labor de codificacién y desarrollo
progresivo del derecho internacional.

67 1.a Comisién de las Naciones Unidas para el derecho mercantil internacional, tiene
como funcién modernizar y armonizar las reglas del comercio internacional. Para ello se
divide en grupos de trabajo y producto de los mismos han surgido Convenciones, Leyes
Modelos y Recomendaciones, entre otros.

68 E] Instituto Internacional para la unificacién del derecho privado. Su objetivo es el
estudio de las necesidades y los métodos de modernizacién, armonizaciéon vy
coordinacion del derecho privado, en particular de materia comercial, entre los Estados.
69 Elabora instrumentos multilaterales legales que responden a necesidades globales. Se
describe a si misma como la construccién de puentes entre los distintos sistemas
legales.

70 Para una mayor informacién sobre este tema, vid Infra el siguiente punto de esta
seccion.
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frente a la codificacién universal. Maekelt”!, formula la respuesta a este

interrogante:

Siempre hemos sostenido el criterio favorable a la
codificacidon reducida a un determinado ambito geogréfico.
Varias son las razones para ello: por una parte, el menor
numero de Estados que negocia un tratado resulta un factor
coadyuvante para lograr su suscripcién y posterior
ratificacion. Por la otra, la homogeneidad conceptual, la
tradicion juridica comun en la mayoria de los paises del
continente, asi como los requerimientos mas reducidos
frente a las exigencias universales, garantizan el mismo
resultado. La codificaciéon regional podra, ademas, constituir
el primer y valioso paso para la codificacién universal que
aun tiene largos caminos por recorrer.

Por ultimo, abordaremos lo que respecta al ambito sub-regional.
Este foro nace producto de las integraciones, en virtud de las cuales
comienzan a establecerse numerosos vinculos entre particulares, lo que
justifica la necesidad de normas claras y previsibles. Encontramos en
América cinco bloques de integraciéon: el NAFTA’?2, el SICA”, el
CARICOM", el CAN”® y el MERCOSUR’®. Debe considerarse que si bien
en sus inicios las integraciones son de caracter econdémico, no pueden
subsistir sin una solida estructura juridica. Por ello, la idea de la
integracién siempre esta proxima a la unificacién en el &mbito conflictual,
por ser éste el que regula las relaciones de los particulares de diferentes

Estados”’.

7l MAEKELT, Tatiana. El desarrollo del Derecho Internacional Privado en las
Américas. Disponible en: <http://www.oas.org/juridico/spanish/tatiana _maekelt.htm>
Acceso: 10 dic. 2007, p. 6.

72 Tratado de Libre Comercio de América del Norte, bloque comercial conformado por
EEUU, Canada y México, rige desde 1994.

73 Sistema de la Integracién Centroamericana. Integrado por Costa Rica, Nicaragua, El
Salvador, Honduras, Guatemala, Belice y Panama4, en vigor desde 1991.

74 La Comunidad del Caribe surgi6 en 1958 y agrupa a Antigua y Barbuda, Bahamas,
Barbados, Belice, Dominica, Granada, Guyana, Haiti, Jamaica, Montserrat, Sant Kitts
and Nevis, Santa Lucia, San Vicente y las Granadinas, Suriname y Trinidad y Tobago.

75> La Comunidad Andina, conformada por Bolivia, Colombia, Ecuador y Pert. Fue creada
en 1969.

76 El Mercado Comun del Sur, creado en 1991, por Argentina, Brasil, Paraguay y
Uruguay.

77 MAEKELT, El desarrollo..., p. 8.
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Examinados los diversos foros de los que podria emanar la
regulacién protectiva del consumidor internacional, pasamos a
continuacion a un abordaje profundo del Sistema Americano, en virtud de
haber sido éste el propuesto como alternativa para finalizar con la actual
situacién de desproteccién. Y ademads, porque creemos en su adecuaciéon

para brindar una efectiva proteccién al consumidor americano.

1. El sistema de codificacién del DIPr. en el ambito americano

El sistema de codificacion del Derecho Internacional Privado en el
ambito americano, tuvo su origen con el Tratado de Lima, de 1878. Este
tratado, era un ambicioso proyecto de codificaciéon global del DIPr, el cual
no entré en vigor, pero permitié que Latinoamérica se posicionara como
pionera en los intentos de unificacién juridica en la materia. Luego
vinieron los Tratados de Montevideo (1889 y 1939/40) y el Codigo de

Bustamante (1928), aun hoy en plena vigencia.

La concentracion del poder codificador regional en la OEA’® se
debié a que, surgido este organismo en 1945, disponia de un sector
dedicado a los aspectos juridicos, el Consejo Juridico Interamericano de
Jurisconsultos, hoy Comité Juridico Interamericano’. Este 6érgano,
también se embarcé en los intentos globales de armonizacién. Para ello
se compararon las disposiciones del Cdodigo Bustamante con los Tratados
de Montevideo y el Restatement of the Law of Conflict of Laws de los
Estados Unidos (1954). El resultado de estos estudios fue la elaboracion

de un proyecto de coédigo preparado por J. Caicedo Castilla, el cual no

78 Esta expresion corresponde a FERNANDEZ ARROYO, Diego. Derecho Internacional
Privado Interamericano. Evolucion y perspectivas. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni,
2000, p. 38.

79 El Protocolo de Reforma de la Carta de la OEA, suscripto en Buenos Aires en 1967,
encarga al Comité Juridico Interamericano "del estudio de los problemas juridicos
referentes a la integracién de los paises americanos" (art. 105), y se le otorga la facultad
de organizar la celebracién de conferencias juridicas especializadas (art. 106).
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conté con el apoyo de los gobiernos del hemisferio, planteandose la

necesidad de abandonar la técnica de codificacién global.

Pas6 a implementarse entonces, un proceso gradual y progresivo de
codificacion denominado CIDIP - Conferencias Especializadas
Interamericanas de Derecho Internacional Privado-, el cual es llevado

adelante por el Departamento de Asuntos Juridicos Internacionales.

Las CIDIP, son convocadas cada cuatro o seis anos. Desde 1975 se
han celebrado seis Conferencias. Y, si bien este proceso no se ha visto
exento de criticas y dificultades, por citar algunas: “la escasez de trabajos
preparatorios, la elaboracién de amplias agendas para las sesiones de
corta duracion, la presencia de factores politicos en las discusiones de los
proyectos, con el predominio de los intereses particulares de cada Estado
frente a las necesidades de la comunidad internacional, carencia de
expertos en algunas delegaciones, presion del factor tiempo requerido
para la discusion y aprobacion de los proyectos de convenciones, que se
relaciona con falta del presupuesto adecuado, la lenta ratificacion de las
convenciones aprobadas, pues en la mayoria de los ordenamientos
juridicos se trata de un procedimiento largo que generalmente consiste
en dos y hasta tres actos diferenciados entre si: la aprobacion legislativa,
la promulgaciéon por el Jefe del Estado y el respectivo depodsito del
instrumento de ratificacion”®. Lo cierto es que a la fecha se han
producido veintiséis instrumentos internacionales de amplio uso
(incluyendo veinte convenciones, tres protocolos, dos documentos
uniformes y una ley modelo) que le dan forma al marco interamericano de
Derecho Privado cubriendo una gran variedad de temas. Esto pone en
evidencia la trascendencia de este proceso y alienta a seguir trabajando
en él. En este orden de ideas, actualmente, se estan llevando a cabo los

trabajos preparatorios tendientes a la concrecién de la CIDIP VII.

80 MAEKELT, El desarrollo..., p. 9.
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2. Ventajas y desventajas del Sistema Americano para brindar la

proteccién apropiada

En aras a determinar la adecuacion de este foro para la regulacion
protectiva del consumidor internacional, analizaremos sus aspectos

positivos y negativos.

Comenzando por los primeros, haremos una distincién entre
aquellas virtudes propias del foro y las que surgen en razéon del
tratamiento aqui, de esta temadtica. Asi, cabe resaltar como punto
favorable al Sistema Americano, el hecho del mismo ser limitado a un
continente, ya que esto permite captar mejor las necesidades de la
region. Consiguiendo que las soluciones que brinda sean mas especificas
que aquellas que pueden surgir como resultado del tratamiento de este

tema por un foro universal.?!

Ademas, el mismo garantiza una amplia participacién a los Estados
Parte, otorgandoles a todos voz y voto. Esto no es una cuestion menor,
siendo que los Estados latinoamericanos tienen una participacion
“relativa” en los foros codificadores del DIPr de alcance o vocacion
universal®?. Por lo que debemos valorar mucho el espacio que tenemos

aqui para expresar nuestras necesidades y deseos.

Otro aspecto a destacar, se refiere a la efectividad de los
instrumentos que tienen origen en este ambito. Ha comprobado
Ferndandez Arroyo®, que las CIDIP han tenido gran recepciéon en los

paises latinoamericanos en un sentido doble, ya sea por la ratificacion de

81 Ensefia Jayme: “El DIPr. posmoderno debe privilegiar al mismo tiempo los valores
individuales regionales y la integracion econdémica, dejando que cada mercado de cierta
forma decida lo que es mejor para sus consumidores.” (Apud MARQUES, Confianza...,
p. 348).

82 FERNANDEZ ARROYO, Diego. La contribucién de la OEA..., p. 239.

8 FERNANDEZ ARROYO, Diego. Presente y futuro de la CIDIP. Disponible en:
<http://www.oas.org/dil/esp/derecho internacional privado foroscodificadores.htm>.
Acceso: 8 feb. 2007, p. 6.
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las Convenciones o por la incorporaciéon de lo que estas prevén en las
legislaciones, tornandose normas positivas de los sistemas estatales o
subregionales de DIPr. Incluso, un documento del Departamento de

"

Asuntos Juridicos Internacionales®* va mas all4, considerando que “...las
soluciones acordadas en estos instrumentos internacionales ha tenido un
efecto claro en la legislacién interna de los paises de la regiéon y en la
jurisprudencia de sus tribunales. En ultima instancia, han tenido un

efecto inmediato en la vida de las personas de todo el Hemisferio”.

Por ultimo, no podemos dejar de mencionar la trayectoria que
acomparfia a este sistema. En palabras de Fernandez Arroyo®, “es un dato
de sobra comprobado que en el continente americano ha existido desde
muy temprano una marcada tendencia hacia la codificacién internacional
del DIPr”.

En relacién directa con la tematica que nos convoca, se observa que
los beneficios de su tratamiento aqui estan dados, en primer lugar, por la
posibilidad de brindar una solucién acorde a la era global que estamos
viviendo. Ante una realidad que excede las fronteras, las respuestas a los
desafios que la misma presenta también deben hacerlo. Mientras la
region marcha hacia una etapa de mayor integracién economica, la
importancia del proceso de CIDIP se acentia por el crecimiento del
movimiento transfronterizo de personas, bienes y servicios.?® Esto se
constata en la evolucion de la problematica en analisis. No hace mucho
tiempo atras, la proteccién del consumidor era un problema de las
legislaciones internas. Aqui, la mayoria de las actividades de los
consumidores se desarrollaban en el territorio de un Estado sin la

presencia de elementos de internacionalidad. Hoy en dia, la realidad es

8 HISTORIA del proceso de las CIDIPs. P. 2. Disponible  en:
<http://www.oas.org/dil/esp/derecho_internacional privado proceso.htm>. Acceso: 11 oct.
2007.

8 FERNANDEZ ARROYO, op.cit., p. 19.

8 WILSON, John. Introduccién al Sistema Interamericano de Derecho Internacional
Privado: El proceso de la Séptima Conferencia Especializada Interamericana
Internacional sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP VII) y la Cooperacion
Internacional en materia de Derecho Privado. Cadernos do Programa de Pos-
graduacao em Direito - PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, n. 5, mar. 2006, p. 9.
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diferente, con la apertura de los mercados para productos y servicios
extranjeros, el crecimiento de las integraciones econdémicas, la
regionalizacion del comercio, el aumento de las facilidades de transporte,
el turismo masivo, el crecimiento de las telecomunicaciones, Internet,
bancos y comercio electrénico, uno debe admitir que las transacciones de
los consumidores van mas alld de las fronteras nacionales®’. Sumado a
esto, se trabaja hacia un mayor grado de integracion. Se ha avanzado
hacia un area de libre comercio de las Américas, mas conocido como
ALCA, integrado por los treinta y cuatro paises del hemisferio. El ALCA
prevé abarcar temas de gran importancia y diversidad como son: el
acceso a mercados, la agricultura, compras del sector publico, inversién,
politica de competencia, derechos de propiedad intelectual, servicios,
solucion de controversias, subsidios, antidumping y derechos
compensatorios, economias mdas pequenas, sociedad civil, asuntos
internacionales y comercio electronico. Ante estos esfuerzos para unir a
las economias de América en una sola area, queremos adelantarnos para
que esta integracién continental no tenga las mismas falencias que antes
hemos constatado en las integraciones sub-regionales como el
MERCOSUR, que preocupado por la parte econdmica, olvidé otros

aspectos fundamentales como la protecciéon del consumidor.

Por lo antes expuesto, consideramos fundamental el tratamiento de
la Proteccion del Consumidor en este foro, ya que el mismo brinda una
solucion global. La promotora de esta Conferencia, Profa. Lima
Marques®®, nos muestra que las normas de Derecho Internacional Privado
nacionales estan ultrapasadas. Siendo asi, la solucién regional seria una
via mas facil y efectiva de concretar la proteccién, ya que no resultaria
necesario la modificaciéon de cada legislacién, sino que, por medio de un

instrumento unificariamos la proteccion en toda Ameérica.

Y, consecuentemente, se crearia un estandar de protecciéon que

garantizara la dignidad de la persona humana. Como explica Marilena

87 MARQUES, A insuficiente..., p. 2.
8 MARQUES, Una breve introduccion..., p. 3.
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[y

Lazzarini®® refiriéndose a la concrecién de la propuesta, “...serd un
simbolo que la OEA y sus 34 paises consideran que la proteccién de los
consumidores en sus contratos internacionales es un paso necesario para
un mundo mejor, mas armonico y justo en el mercado globalizado de

consumo”.

La pertinencia del tratamiento por la OEA como aqui se ha
planteado, recibe el apoyo del consenso que surge del estudio del proceso
de preparacion de las CIDIP, ya que alli facilmente se observa el grado de
aceptaciéon que tuvo la propuesta brasilera a la que se le sumaron
propuestas de Canada y de Estados Unidos e incluso manifestaciones de
los demas paises latinoamericanos, afirmando su necesidad vy

oportunidad.

Pero no todo es color de rosa, al referirnos a los puntos
desfavorables debemos mencionar que algunos autores argumentan que
la codificacion en el ambito regional implica una duplicacion de
esfuerzos. A qué nos referimos con esto, a que tratdandose de un foro
codificador de alcance regional es menester establecer como es su
relacion con los otros foros codificadores de alcance sub-regional o
universal. Asi, se ha hablado de una falta de sentido del tratamiento por
distintos foros de los mismos temas. Sin embargo, es facil contestar este
interrogante. Como hemos expresado anteriormente, la OEA responde a
las necesidades de una region y podemos deducir que en muchos asuntos
es mas sencillo lograr una unificacion a nivel regional que a nivel
universal. Y, mas todavia si se tienen objetivos comunes. Un ejemplo de
esto proviene de la experiencia europea, mostrandonos que vale la pena
tratar a nivel regional asuntos que ya han sido objeto de consideracién a
nivel mundial, porque a este nivel se logra un producto mas util y de

mayor alcance.

8 LAZZARINI, Marilena. Discurso inaugural que la Presidenta de la Consumers
International profirié con motivo de la Reunién Preparatoria de la CIDIP, Porto Alegre 2-
4 de diciembre de 2006 (traduccién nuestra).
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Por otro lado, en este mundo posmoderno® en el que vivimos,
caracterizado por su complejidad, entendemos la relacién existente entre
la CIDIP y la labor que realizan otros organismos sub-regionales y
mundiales, no como un problema sino como un desafio, el cual debe
resolverse mediante la aplicacion de la teoria del didlogo de las fuentes
de Erik Jayme®. En breves lineas, lo que el maestro de Heidelberg
propone es la superacién de la vieja teoria de “conflicto de leyes en el
tiempo” y su reemplazo por el actual y necesario “didlogo de las fuentes”,
el que permitird la aplicacién simultanea, coherente y coordinada de la
pluralidad de disposiciones legislativas convergentes. “Didlogo” porque
hay influencias reciprocas, “didlogo” porque hay aplicacién conjunta de
las dos normas al mismo tiempo y al mismo caso, sea
complementariamente, sea subsidiariamente, sea permitiendo la opcién
voluntaria de las partes sobre la fuente prevaleciente 0 mismo
permitiendo una opcién por una de las leyes en conflicto abstracto. Una
solucién flexible y abierta, de interpenetracién o mismo la soluciéon mas
favorable a los mas débiles de la relacion (tratamiento diferente de los

diferentes).

Otra desventaja que no podemos dejar de mencionar, es que en la
actualidad se produjeron una serie de cambios en el proceso de las CIDIP.
Estos, evidenciados por la reduccién del nivel de ratificaciones, el
comienzo de la utilizacién de leyes modelo, la creciente integracion
econOmica en la regién, entre otros, han llevado a varios juristas a
manifestar que la CIDIP se encuentra en un periodo de crisis,

preguntandose incluso, por la necesidad de las mismas®:. Este fendmeno

9 E] término posmodernidad, es tomado de la sociologia, y se popularizé a partir de la
publicacién de La condicion posmoderna de Jean-Frangois Lyotard en 1979. Su
utilizacién para describir al derecho internacional actual, se debe sin lugar a dudas al
Prof. Erik Jayme.

91 Teoria de JAYME, Erik. Identité culturelle et integration: le droit international privé
posmoderne. Cours general de droit international privé. Recueil des Cours de 1
"Academie de Droit International de la Haye, Hague. n. 251, p. 259. En Brasil, esta
teoria es trabajada por MARQUES, Cldudia Lima. Didlogo entre o Cdédigo de Defesa do
Consumidor e o novo Cdédigo Civil: do “didlogo das fontes” no combate as cldusulas
abusivas. Revista de Direito do Consumidor, v. 35. Sdo Paulo, 2003. p. 61-96.

92 FERNANDEZ ARROYO, Presente..., op. cit., p. 1.


http://es.wikipedia.org/wiki/1979
http://es.wikipedia.org/wiki/Jean-Fran?ois_Lyotard
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ha dado cuenta de la urgencia de un estudio sobre el futuro de la CIDIP,

para determinar su funcién en el S. XXI%.

Por nuestra parte, si bien en cierto que estos cambios se han
producido, coincidimos con los profesores sudamericanos de Derecho
Internacional Privado®, quienes reunidos en la ciudad de Coérdoba,
Argentina, han expresado en relacién al futuro de la CIDIP, que la OEA
sigue siendo el foro adecuado para continuar desarrollando el proceso de
codificacién del Derecho Internacional Privado en América. Y apoyamos,
junto con Fernandez Arroyo, que la CIDIP® siga existiendo. Pero también
junto con él reconocemos, que es necesaria una “profunda modificacion
en su funcionamiento y una relativa redefinicion de sus objetivos” para

adaptarla a los tiempos que corren.

Para finalizar, demostrado que prevalecen las ventajas sobre las
desventajas en cuanto a la oportunidad de tratamiento de esta legislacion
protectiva del consumidor internacional en el ambito de la OEA,
apoyamos la decisiéon de realizar una CIDIP sobre la Proteccién del
consumidor y nos disponemos a describir el camino realizado hasta el

momento.

3. Pasos dados camino a la CIDIP VII y perspectivas futuras

Los trabajos se iniciaron en 2003. En esta ocasiéon, las

negociaciones se circunscribieron al estudio de seis instrumentos

9 VAZQUEZ, Manuel; RODAS, Jodo Grandino. CIDIP VII y etapas sucesivas.
Disponible en:
<http://www.oas.org/dil/esp/derecho internacional privado conferencias.htm>.  Acceso:
28 ene. 2008, p. 1.

9 Declaracién de profesores Sudamericanos de Derecho Internacional Privado.
DECLARACION de Coérdoba. Revista DeCITA, Florianépolis, p. 406-409, n. 1, 2004.
También, disponible en: <http://www.oas.org/dil/esp/propuesta_declaracioncordoba.pdf>.
Acceso: 2 de febrero de 2008.

9 FERNANDEZ ARROYO, op.cit., p. 2.


http://www.oas.org/dil/esp/propuesta_declaracioncordoba.pdf
http://www.oas.org/dil/esp/derecho_internacional_privado_conferencias.htm
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internacionales sobre dos temas especificos: proteccién al consumidor y

registros electronicos.

En materia de proteccion al consumidor, el mandato fue que en
virtud de los documentos de trabajo presentados, se confeccionaran una
Convencioén sobre Ley aplicable, una Ley modelo sobre Jurisdiccién, y una

Ley modelo sobre Restitucion monetaria.

Siendo objeto de la regulacién sobre registros electronicos,
elaborar una serie de formularios registrales uniformes (incluyendo
formularios de inscripcidon, extensién, modificacion, cancelacién y
ejecucion); una Guia sobre Registros Mobiliarios; y, una Guia sobre

Registros Electronicos.

Organizar una Conferencia es un proceso complejo que incluye
aspectos juridicos, politicos y técnicos, exige gran cantidad de trabajo
previo y consiste en una serie de pasos que circunscribiéndonos al ambito

de proteccion del consumidor, describiremos a continuacion:

1- Convocatoria: en 2003, la Asamblea General convoc6® a la Séptima
Conferencia  Especializada Interamericana sobre Derecho
Internacional Privado y en 2004, solicité al Consejo Permanente que
realizara consultas con los Estados Miembros sobre posibles temas

para la agenda®’.

2- Seleccion de los temas: en 2005 las delegaciones de siete Estados

presentaron diversos temas, resolviendo que la agenda final

% Ver ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Asamblea General. AG/RES
1923 (XXXIII-0/03). Disponible en: <http://www.oas.org/dil/esp/CIDIPVII etapal.htm>.
Acceso: 8 sep. 2007.
97 Ver ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Asamblea General. AG/RES
2033 (XXXIV-0/04). Disponible en: <http://www.oas.org/dil/esp/CIDIPVII etapal.htm>.
Acceso: 8 sep. 2007.


http://www.oas.org/dil/esp/CIDIPVII_etapa1.htm
http://www.oas.org/dil/esp/CIDIPVII_etapa1.htm

52

consistiria en la Proteccién al Consumidor y Registros

Electronicos®.

3- Documentos de trabajo: como el primer paso en la elaboracion de
tratados o leyes, se solicitd que los Estados Miembros presentaran
borradores de instrumentos y comentarios para cada uno de los
temas y sub-temas aprobados. La delegacién de Brasil presento una
propuesta de Convencién Interamericana sobre Ley aplicable a
algunos contratos y relaciones de consumo?®; la delegacion de los
Estados Unidos presentdé un esquema para una Ley Modelo sobre
mecanismos de restitucion monetaria para consumidores!® vy, la
delegacién de Canadd, presenté un informe sobre la Jurisdiccién y

la Proteccidn al consumidor en el comercio electronico'®?.

4- Grupo de trabajo!’’: el mismo se conformdé en 2006 con expertos
designados por los Estados miembros, para que auxilien en la
redaccion final de los instrumentos internacionales a ser aprobados
y con representantes de las siguientes organizaciones
internacionales, a saber, la Conferencia de la Haya sobre Derecho
Internacional Privado; la Comision de las Naciones Unidas sobre el
Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL); el Instituto
Internacional para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT);
el Banco Interamericano de Desarrollo, entre otras organizaciones

involucradas en el proceso de redaccién y promocién de

9% Ver ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Asamblea General. AG/RES
2065 (XXXV-0/05). Disponible en: <http://www.oas.org/dil/esp/CIDIPVII Res.2065.htm>.
Acceso: 1 oct. 2007.

9 Texto integro. Disponible en: <http://www.oas.org/dil/esp/CIDIPVII home temas cidip-
vii_proteccionalconsumidor leyaplicable propuestabrasil.htm>. Acceso: 5 mayo 2007.

100 Texto integro. Disponible en:
<http://www.o0as.org/dil/esp/CIDIPVII home temas cidip-

vii proteccionalconsumidor jurisdiccion canada 10diciembre2004.htm>. Acceso: 5 mayo

2007.

101 Texto integro. Disponible en:

<http://www.oas.org/dil/esp/CIDIPVII home temas cidip-

vii proteccionalconsumidor restitucionmonetaria propuestaestadosunidos.htm>.

102 1ista de  Expertos registrados en el foro. Disponible en:
<http://www.oas.org/dil/esp/derecho_internacional privado foro proteccion al consumid
or.asp>. Acceso: 15 jul. 2007.


http://www.oas.org/dil/esp/derecho_internacional_privado_foro_proteccion_al_consumidor.asp
http://www.oas.org/dil/esp/derecho_internacional_privado_foro_proteccion_al_consumidor.asp
http://www.oas.org/dil/esp/CIDIPVII_home_temas_cidip-vii_proteccionalconsumidor_jurisdiccion_canada_10diciembre2004.htm
http://www.oas.org/dil/esp/CIDIPVII_home_temas_cidip-vii_proteccionalconsumidor_jurisdiccion_canada_10diciembre2004.htm
http://www.oas.org/dil/esp/CIDIPVII_home_temas_cidip-vii_proteccionalconsumidor_leyaplicable_propuestabrasil.htm
http://www.oas.org/dil/esp/CIDIPVII_home_temas_cidip-vii_proteccionalconsumidor_leyaplicable_propuestabrasil.htm
http://www.oas.org/dil/esp/CIDIPVII_Res.2065.htm
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instrumentos internacionales compatibles con los elaborados en el

proceso de la CIDIP.

5- Metodologia de trabajo'®: se establecié que se trabajaria por medio
de un foro de discusion en Internet desarrollado y mantenido por la
Oficina de Derecho Internacional del Departamento de Asuntos
Juridicos Internacionales, y a través de Reuniones de Expertos. Es
la primera vez que se utilizan herramientas propias de la tecnologia
actual como es el caso del foro en Internet, y debemos llamar la
atencion sobre los resultados positivos de su implementacién. Por lo
que felicitamos a los expertos que se sirvieron del mismo y
principalmente a la Oficina que lo disefio y lo coordiné. Y alentamos

que sea utilizado en futuros trabajos.

6- Foro de discusién!®: a través de este, que tuvo lugar durante 2006,
los expertos se comunicaron entre si y condujeron los trabajos
preparatorios sobre los instrumentos a ser aprobados. Se realizaron
tres rondas de discusion. La primera sobre la Convencion de Ley
Aplicable, en segundo lugar sobre la Ley Modelo de jurisdiccion y

por ultimo sobre la Ley Modelo de Compensacién Monetaria.

7- Reunion Preparatoria: La misma tuvo lugar los dias 2, 3 y 4 de
diciembre de 2006 en las instalaciones de la Universidad Federal de
Rio Grande do Sul (UFRGS) en la ciudad de Porto Alegre, Brasil.
Fue auspiciada por el gobierno de Brasil, representado por el
Departamento de Proteccion y Defensa del Consumidor de la
Secretaria de Derecho Econdémico del Ministerio de Justicia de
Brasil (DPDC/SDE/M]J), en colaboracién con la Universidad Federal
do Rio Grande do Sul (UFRGS) y el Instituto Brasilero de Politica y

103 Ver documento CP/CAJP-2309/05. Disponible en:
<http://www.oas.org/dil/esp/CP15225501-Cidip%20report%2010-20-05-esp.doc>. Acceso:
8 ago. 2007.

104 Ver documento ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Asamblea
General. AG/RES 2217/06 (XXXVI-O/06). Disponible en:

<http://www.oas.org/dil/esp/CIDIP-VII AG-RES 2217 XXXVI-0-06 spa.htm>. Acceso: 8
oct. 2007.


http://www.oas.org/dil/esp/CP15225S01-Cidip report 10-20-05-esp.doc
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Derecho del consumidor (BRASILCON). El objetivo de la Reunién
fue propiciar la continuacién de los trabajos preparatorios para la
CIDIP VII. Los debates comenzaron con la eleccion del Dr. Ricardo
Morishita Wada, representante brasilero, como Presidente de la
Reunién. En seguida, el Dr. John Wilson'?, explic6 el proceso de la
CIDIP y la metodologia adoptada para el encuentro. Luego de
aprobada la nueva agenda, fue iniciada la discusion de la propuesta
brasilera (aqui fue presentada la version II de la propuesta de
Convencidn, la que incluye las modificaciones que tuvieron lugar en
virtud de las sugerencias presentadas en el foro virtual); luego la

propuesta de Estados Unidos y por ultimo la propuesta canadiense.

8- Informes: en enero de 2007, los representantes de los paises se
reunieron en la sede de la Comision de Asuntos Juridicos y Politicos,
CAJP-OEA, para expresar sus opiniones sobre la evolucion

experimentada por los trabajos.

9- Nuevas propuestas: entre marzo y junio de 2007, Brasil y Estados
Unidos enviaron nuevas propuestas. Brasil, presentd la version III
de su propuesta, la que incluye las modificaciones sufridas en
virtud de los debates que tuvieron lugar en la reunién preparatoria.
Estados Unidos, remitié tres nuevas Leyes Modelo: Model Law on
Redress for small monetary claims, Model Law for electronic
arbitration of cross borders claims y Model Law on government
authority. Y transformo la propuesta anterior de Ley Modelo sobre
restitucion monetaria en una Guia Legislativa (Legislative Guide on

Consumer Redress).

10-Jornadas de Proteccion al Consumidor en América: Tuvieron lugar
en Asuncion, los dias 4 y 5 de octubre de 2007. Alli se reunieron

destacados estudiosos de todas las regiones, para debatir sobre el

105 1 egal Advisor with the Office of International Law of the Department of International
Legal Affairs of the OAS.



55

tema. En ocasion de las mismas fue presentado el libro: “Proteccion

de los consumidores en América. Trabajos de la CIDIP VII (OEA)”9,

11-Grupo de redaccion: se conformé un grupo de trabajo informal que
continio trabajando en aras al mejoramiento del texto final. Sus

trabajos finalizaron en noviembre de 2007.

12-Conferencia Especializada: Etapa futura. Concluidas las labores
preparatorias, se espera el establecimiento de fecha y sede de la
Conferencia. El objetivo de la misma, es finalizar los instrumentos y

dar lugar a su aprobacién por parte de los Estados.

Ahora, el proceso que aqui presentamos, no termina con la
adopcién de los instrumentos internacionales sino que debe conducir a la
ratificacion de los mismos por parte de los Estados miembros. E incluso,
la etapa posterior a la Conferencia, cobra en nuestros dias una
importancia fundamental. Siendo esto un nuevo desafio para los érganos

de la OEA, encargados de llevar a cabo las CIDIP.

Explicamos, en las primeras Conferencias, la labor de la OEA
finalizaba con la adopcion de los instrumentos, quedando las etapas de
ratificacion y aplicacion libradas a la voluntad de los Estados. En virtud
de ello, rios de tinta se han escrito sobre la carencia de un
acompanamiento posterior a la celebracion y la falta de difusiéon de estos
trabajos, esto ultimo tanto por parte de la OEA, como de los Estados
partes. Asimismo, a consecuencia de la falta de difusién, se ha hecho
hincapié¢ en el desconocimiento de estos textos y falta de su
implementacion practica, por los aplicadores del derecho: jueces y

abogados.'®’

196 FERNANDEZ ARROYO, Diego; MORENO RODRIGUEZ, José Antonio (Coord.).
Proteccion de los consumidores en América: trabajos de la CIDIP VII (OEA).
Asuncion: La Ley, 2007.

107HISTORIA del proceso de las CIDIPs. Disponible en:
<http://www.oas.org/dil/esp/derecho internacional privado desarrollo.htm>. Acceso: 21
dic. 2007, p. 2.


http://www.oas.org/dil/esp/derecho_internacional_privado_desarrollo.htm
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A esto, se suma el hecho de que la realidad actual se modifica muy
rapido provocando que los textos queden obsoletos al poco tiempo si no

son materia de una actualizacion constante.

Consecuentemente, creemos que para brindar un sistema acorde a
las necesidades de hoy, las CIDIP no deben agotarse al momento de la
aprobacion de una Convencién o de una Ley Modelo, sino que debe
generarse un sistema de seguimiento, acompafiamiento y actualizacion
constante de las mismas. Como apunta Fernandez Arroyo!%®, de este
aggiornamiento dependera, que ademas de vanagloriarse de su
pionerismo en la codificacion internacional del DIPr, América pueda
regocijarse en la realizacién de un trabajo que sea util y acorde con las

exigencias del tiempo que nos toca vivir.

Por consiguiente, tomando como referencia la experiencia de otras
convenciones donde ya se han alcanzado mecanismos de seguimiento que
prevén la cooperacion de los Estados en trabajo conjunto con la OEA!,
Nos sumamos a la propuesta de la Secretaria General de la OEA,
expuesta por Arrighi'!® de “Que esta CIDIP permita el nacimiento de un
espacio permanente donde los Estados miembros puedan cooperar... Que
las convenciones y leyes modelo que alli puedan adoptarse, lejos de dar
por resueltos los problemas que enfrentan y enfrentaran los
consumidores, sean el comienzo de una actividad conjunta donde puedan
trabajarse de consuno los temas juridicos, los temas de asistencia técnica,

los temas de intercambio de informacion, los temas de elaboracion de

108 FERNANDEZ ARROYO, Diego. La CIDIP y otros foros codificadores. Disponible
en: <http://www.oas.org/dil/esp/derecho _internacional privado foroscodificadores.htm>.
Acceso: 20 dic. 2007.

109 Este sistema ya ha sido implementado por otras convenciones. Asi, enumera Arrighi:
la Convencién Interamericana contra la Corrupcién, la Convencién Interamericana
contra el Trafico ilicito de armas de fuego, la Convencién para la eliminacién de todas
las formas de discriminacion contra las personas con discapacidad, entre otras.
(ARRIGHI, Jean Michel. Algunos apuntes para el estudio del tema de la proteccion al
consumidor en América. In: FERNANDEZ ARROYO, Diego; MORENO RODRIGUEZ, José
Antonio (Coord.). Proteccion de los consumidores en América: trabajos de la CIDIP
VII (OEA). Asuncion: La Ley, 2007, p. 19)

110 1hidem, p. 20.


http://www.oas.org/dil/esp/derecho_internacional_privado_foroscodificadores.htm
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nuevas propuestas tanto en el plano sustantivo como en el procesal, tanto
en lo interno como en lo regional. La OEA serviria asi de lugar donde las
agencias gubernamentales, los expertos en el campo juridico, los actores
de la relacion de consumo, puedan en forma conjunta, ir solucionando los
posibles problemas y mejorando las condiciones de acceso a los bienes y

servicios en un clima de mayor seguridad y calidad”.

C. Contenidos que debe abordar la norma protectoria

En esta parte estudiaremos lo relativo al fondo, es decir a los
contenidos que debe tratar la normativa para garantizar la efectiva
proteccion del consumidor. Para ello tomamos como referencia en primer
lugar, las inquietudes y preocupaciones presentadas por los

111

representantes de los distintos paises americanos!!!. Creemos que las

mismas captan y sintetizan las necesidades a ser contempladas.

Luego, siendo que el DIPr se asienta en el derecho privado, nos
remitimos a él a los fines de identificar aquellas categorias relevantes
para constituir los tipos legales de las futuras normas. Asimismo,
detectamos las especiales caracteristicas de este nuevo ambito que, no
abordadas por la legislacién vigente, buscamos queden comprendidas en

la que va a dictarse.

Otras fuentes a las que acudimos, ya que hacen a una buena
politica legislativa, son la jurisprudencia y las normas existentes en el

derecho comparado''?. Alli se buscaron experiencias previas en esta

111 Conforme lo debatido en el foro de expertos, la reunién preparatoria y posteriores
manifestaciones de la doctrina. Ver debates en el foro en:
<http://www.oas.org/dil/esp/derecho_internacional privado foro proteccion al consumi

dor.asp>.

112 «“Esses estudos comparativos sdo sumamente importantes em Direito Internacional
Privado, seja na criacao e na adaptacao de institutos, seja no exame de instituigoes
desconhecidas e mesmo inadmissiveis nas ordens juridicas mais avangadas”. (DEL
"OLMO, Florisbal de Souza. Direito Internacional Privado: abordagens fundamentais
- legislacao - jurisprudencia. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 19).
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tematica. Pero aqui no alcanza con la de exportacion de modelos juridico,
sino que debe estudiarse la realidad a la cual la misma sera aplicada. Asi,
en virtud de la extensién del continente americano, el mismo presenta
realidades muy diversas, las que quedan incluidas en la clasica distincion
entre paises desarrollados y paises en vias de desarrollo. Esto debera
tenerse siempre presente, porque en funcién de ella las posturas seran

diferentes.

Teniendo en cuenta las formulaciones anteriores, podemos concluir
gue se espera que la legislacién a dictarse reconozca la posicién de parte
débil del consumidor, traiga beneficios tanto para él como para el
proveedor e inclusive para el comercio. Y responda a los nuevos desafios,
garantizando un nivel de proteccion al menos equivalente al ya alcanzado

para otras formas de comercio.

Planteados los objetivos, pasamos al estudio de cada uno en

particular.

1. Reconocimiento de la posicion del consumidor como parte débil

Para lograr estimular la confianza del consumidor en este nuevo
espacio, la futura normativa deberd reconocer su vulnerabilidad en virtud
de sus especiales caracteristicas y, en funcion de ella, traer herramientas

que permitan lograr el reequilibrio de la relacion.

Ahora, cudles son estas especiales caracteristicas. En primer lugar,
debe considerarse la falta de conocimientos especificos por parte del
consumidor, sobre el producto o servicio que se estd comprando. Es
imposible esperar que se posea un conocimiento acabado de todas

aquellas cosas que se consumen. Esto, parece estar mas ligado a la
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profesionalidad. Ademas, concentrandonos en el momento de la
contratacion, el consumidor no conoce las normas que rigen los contratos
y tampoco es comun que reciba asesoramiento profesional antes de
celebrar el mismo. A lo que se suma que la técnica de contratacion mas
utilizada en las relaciones de consumo responde a la forma de contratos
de adhesiéon, donde las clausulas son previamente establecidas por el
proveedor vy el consumidor solo podra elegir contratar o no. Pudiendo

esto dar lugar a la existencia de cldusulas abusivas.

Otra particularidad esta dada por la disparidad socio-econémica de
las partes. El consumidor posee recursos limitados y esto disminuye sus
posibilidades de eleccion. Pero la caracteristica que hoy se identifica
como la méas importante, se configura por la posicion privilegiada que
ocupa el conocimiento en nuestra sociedad. Se constata una alineacion
entre el saber y el poder. El saber esta en manos del proveedor,
generando esto un deber de informacién. En nuestros dias la informacion
no falta sino por el contrario, ella es tan abundante que este hecho,
acompanado por la utilizacion de técnicas de negociacién y de marketing,
muchas veces manipula, engana, confunde al consumidor. Reflejandose
asi la necesidad de informaciones claras y adecuadas, las que deben

proveerse durante todas las fases de la relacién de consumo.

Resumiendo estas caracteristicas, Marques!!® reconoce cuatro tipos
de vulnerabilidad a las denomina vulnerabilidad técnica, juridica, factica
e informacional. Y agrega que la debilidad puede ser inherente a las
personas individualmente consideradas dando lugar a graduaciones
subjetivas que indican como consumidores mdas desfavorecidos a los

114

ancianos, los ninos, los sobreendeudados, los enfermos, los pobres'!*, etc.

113 MARQUES, Observaciones...Parte I, p. 9.

114 Ver sobre pobreza y consumo, STIGLITZ, Gabriel. Pobreza, consumo y medio
ambiente en Argentina en Caderno do Programa de Pés-Graduacao em Direito -
PPGDir/UFRGS. n. VI (set. 2006). Porto Alegre: PPGDir./UFRGS, 2006. p. 123-130.
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Mientras los profesionales son solo ocasionalmente vulnerables ante por

ejemplo la complejidad del producto o servicio!'®.

A estas vulnerabilidades comunes a todos los consumidores, se
suman aquellas que son propias de esta forma de comercio y que han
llevado a importantes juristas a pronunciarse sobre una mayor
vulnerabilidad!'® o incluso sobre wuna hipervulnerabilidad'!” del

consumidor internacional.

Entre ellas encontramos al factor distancia y el idioma. La distancia
implica riesgos. Explica Bauman''® que “La oposicién cerca-lejos tienen
una dimension mas, que es crucial: entre certeza e incertidumbre, entre
confianza en si mismo y vacilacion. Estar “lejos” significa tener
problemas: exige lucidez, destreza, astucia o valor, aprender normas
extranas de las que se puede prescindir en otra parte, dominarlas por
medio de pruebas riesgosas y errores frecuentemente costosos. La idea
de lo “cercano” representa la ausencia de problemas; todo se resuelve
mediante los usos adquiridos sin dificultad, y puesto que son ingravidos y
no exigen esfuerzos, no suscitan vacilaciones causantes de ansiedad”.
Asimismo, la contratacién internacional envuelve el hecho de que las
partes no hablen el mismo idioma, lo que dio surgimiento al concepto de
riesgo lingliistico. El mismo se originé en el derecho aleman!'® y alude a
la posibilidad de producirse problemas en la correcta comunicacion y
comprension entre las partes. Abordando también lo relativo a quién

debera correr con los costos del error.

1> MARQUES, Claudia Lima. En BENJAMIN, Anténio Herman; MARQUES, Claudia
Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 74.

116 Asi JAYME, O direito..., p. 86.

117 Asi BENJAMIN, Antonio Herman. Ponencia en el Congresso Internacional 15 anos
do CDC: Balanco efetividade e perspectivas, organizado por Brasilcon y las Escolas
Superiores da Magistratura y del Ministério Publico do RS em Gramado, 8 sep. 2005.

118 BAUMAN, Zygmunt. La globalizacién: consecuencias humanas. México: Editorial
Fondo de Cultura Econémica, 2006, p. 22.

119 JAYME, Erik. O risco da diversidade lingiiistica e o direito internacional privado.

Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, v. 54, p. 1-
23, 1978, p. 1-2.
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Frente a las vulnerabilidades planteadas y en aras a lograr el
reequilibrio de la relacion, entendemos que cobran importancia algunos
institutos que ya han sido incorporados por el derecho interno y que
adaptados a este ambito, captarian a las problematicas antes expuestas.
Estos son el derecho de arrepentimiento, lo relativo a la forma y las

informaciones obligatorias. Exponemos.

El derecho de arrepentimiento capta las vulnerabilidades técnica,
factica y la producida por el fendmeno de la distancia ayudando al
consumidor, al permitirle devolver lo adquirido cuando contraté sin la
posibilidad de contacto fisico con el producto (contrato a distancia) o si
fue inducido por las nuevas técnicas de venta del “compre ya” las que lo
llevaron a una actuacion impulsiva no dando lugar al debido periodo de

reflexion.

Las exigencias de forma, disminuyen la vulnerabilidad juridica. Y
las informaciones obligatorias atenuan los riesgos lingiistico y de

informacion.

A su vez, creemos necesario un aggiornamiento del DIPr. ya que el
DIPr. clasico fue construido sobre la base del equilibrio contractual, lo
que aqui resulta insuficiente. La proteccion del consumidor requiere de
un DIPr de proteccion de los mas débiles, lo que hace necesario avanzar
hacia un DIPr comprometido con la justa solucion del caso concreto. Un
DIPr con valores sociales y funcion de armonia regional’?’. Esta

adaptaciéon implica nuevos puntos de conexion!?!

que sean abiertos,
flexibles y alternativos. La idea es establecer conexiones que favorezcan

el fin deseado, a través de una conexion diferenciada favor debilis, favor

120 MARQUES, Confianza..., 341.

121 Explica Boggiano: “Doctrine and jurisprudence are slowly noting that these rigid
conflicts rules are mere illusions” (BOGGIANO, Antonio. The contribution of the Hague
Conference to the development of private international law in Latin American.
Universality and genius loci. Recueil des Cours de 1°Academie de Droit
International de la Haye, Hague. v. Il n. 233 p. 134).
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consumidor'??, En cuanto a la autonomia de la voluntad'*® como punto de

conexion, coincidimos con Jayme!?

en la importancia de establecerla, ya
que la posibilidad de eleccion, hace a la libertad del consumidor,
fundamental para su dignidad. Pero, en virtud de las especiales
caracteristicas del contrato se entiende que la misma debe ser limitada!?°.
También se cree conveniente que el método de conflicto!'?® interactie con
otros métodos. En sintesis que el DIPr. se sirva de todos aquellos
instrumentos que faciliten el alcance del fin deseado, asi: normas

materiales; normas imperativas y la clausula de escape entre otros.

2. Beneficios para ambas partes y para el comercio

Teniendo en cuenta todas aquellas opiniones que expresan temores
de que esta proteccion pueda representar una barrera al comercio o una
proteccién excesiva que acabe perjudicando al proveedor. Identificamos a
la protecciéon deseada, como aquella que incentiva al comercio y trae
beneficios dobles, protegiendo al consumidor y brindando al proveedor la
posibilidad de trabajar en un marco de competencia leal y con un margen

de previsiéon. Lo que a su vez le implicaria menores costos.

122 OVERBECK, Alfred von. Les questions générales du droit international privé & la
lumiére des codifications et projects récents. Cours geral de Droit International Privé.
Recueil des Cours, Hague, v. 3, n. 176, p. 9-258, 1982. p. 77.

123 “The principle of parties autonomy cannot to the same extent be recongnised in
contracts which ar integrated in the social sphere of a State, in which the protection for
a party is an overwhelming consideration, the party with the greater bargaining-power
cannot impose on the other party a choice which would disregard the protection given
by the law on which the weaker party reasonably relies”. (VISCHER, Franck Benedick.
The antagonism between legal security and the search for justice in the field of
contracts. v.2, n. 142, p. 42).

124 JAYME, O Direito..., p. 97

125 Ver SOUSA, Ana Carolina Corréa de. Autonomia da vontade limitada nos contratos
internacionais de consumo - uma breve abordagem sobre a CIDIP VII e o ordenamento
juridico brasileiro quanto a aplicacao desta regra. In: MENEZES, Wagner (Coord.)
Estudos de Direito Internacional. Curitiba: Jurua, 2007. p. 98-108.

126 “]a méthode conflictuelle bilatérele consiste & dégager une régle abstraite que
permettra de déterminer non seulement les caso U la loi du for qui édicte la régle s
“applique mais égelement les caso U doit sappliquer une loi étrangére”. (DROZ, Georges.
Regards sur le droit international privé compare. Cours general de droit international
privé. Recueil des Cours, Hague, v. 4, n. 229, p. 13-423, 1991. p. 32).
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Una de las criticas que vemos con mayor frecuencia por parte de
los que se oponen a la intervencion protectiva del derecho, se basa en el
argumento de que un estandar alto de proteccién del consumidor resulta
una barrera al comercio internacional!?’”. Nos proponemos demostrar que
esto es en mito que se creé entre los paises en desarrollo y que lo Uinico
que les genera son mayores perjuicios. Esto es asi, porque al no haber un
estandar de proteccion se permiti6 que se desarrollaran nuevos
mercados para la colocacién de productos y servicios ya prohibidos en
otros paises o, todavia en fase de prueba en cuanto a sus riesgos'?. E
incluso se evitd que las industrias locales de los paises emergentes
inviertan en el desarrollo de un estandar internacional adecuado a la
protecciéon del consumidor!?® (y el medio ambiente), de manera de
impedir de forma indirecta que estas industrias puedan exportar sus
productos y servicios y participar mas activamente (y competitivamente)
del mercado internacional. Lo expuesto indica como la normativa
contrariamente a ser una barrera, crea un estandar que permite la
posibilidad de acceso a nuevos mercados, generandose asi la expansion
del comercio. Y también se vuelve un fomento al comercio en los
mercados en los que ya se tenia acceso, porque al aumentar la confianza
del consumidor en los negocios internacionales, éste incrementara su

consumao.

127 Entendemos que esta critica puede fundarse en malas experiencias anteriores, ya
que en mas de una oportunidad, los Estados han abusado de medidas implementando
barreras al comercio que no correspondian. Si bien este aspecto excede a nuestro
estudio, pensamos como Lorenzetti, que las ventajas comparativas deben reposar en
otros aspectos y no en los Derechos Humanos y la concesién de garantias.
(LORENZETTI, Ricardo. Fundamentos do direito privado. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1998, p. 69).

128 Ejemplo de esto constituye la permisién del ingreso de neuméticos remoldados de
procedencia europea, en Argentina y Brasil, siendo que esto en Europa esta prohibido.
Ver: MARQUES, Claudia Lima; MOROSINI, Fabio. Trade and enviroments: in re trade
practices maintened by Brazil in relation to imports of retread tires. In: Cadernos do
Programa de Pés-Graduacao em Direito - PPGDir/UFRGS. n. VI (set. 2006). Porto
Alegre: PPGDir./UFRGS, 2006. p. 77-98.

129 Asi GHERSI, la falta de un estdndar es considerada como la falta de calidad de vida y
la consecuente pérdida de la dignidad humana. (GHERSI, Carlos Alberto en Empresa y
Medio Ambiente. En Caderno do Programa de Pés-Graduacao em Direito -
PPGDir/UFRGS. n. VI (set. 2006). Porto Alegre: PPGDir./UFRGS, 2006. p. 60).
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En lo que respecta a la afirmacién de que la proteccién al
consumidor provocara una excesiva carga al proveedor, mostraremos que
quienes abrogamos por dicha proteccién, somos los menos interesados en
que esto suceda. Para su explicacién nos serviremos de la teoria del “Law
and Economics” '*°. Veamos, esta teoria muy en boga en nuestros dias,
trae instrumentos muy utiles a la hora de realizar el completo estudio de
una problematica. Asi, en este caso utilizaremos el método de analisis de
los “costos y beneficios” que acompanan a las nuevas medidas que se
quieren implementar. Este método nos permite ver que una proteccion
desmedida del consumidor significa, en la practica, dejar marginado al
productor. Y, al abordar la cuestion desde el punto de vista econdmico, si
un empresario esta advertido de la existencia de una norma que soélo
contemplan la situacién del consumidor, seguramente armara una
estrategia activa y defensiva en todos los Estados, con el consiguiente
encarecimiento del producto y su traslado al precio, lo cual, en ultima
instancia repercutird negativamente en el consumidor'®'. Por ello,
tenemos presente que la exagerada proteccion del consumidor puede
acabar perjudicando precisamente a aquel al que buscamos proteger. Por
lo que siempre tendremos en cuenta a las dos partes de la relacion de

consumo, siendo ellas dos caras de una misma moneda.

3. Respuesta a los nuevos desafios que brinde una mejor proteccion que

la actual

La premisa es establecer bases solidas de tutela al consumidor en
este ambito especifico y, la condiciéon es lograr que la nueva proteccion
nunca sea inferior a la ya alcanzada. O sea, que las normas futuras

tengan el mismo grado de eficacia y practicidad que tienen las actuales

130 Teoria del anélisis econémica del derecho. Su principal exponente es Richard
Possner. POSSNER, Richard. Economic analisis of law, Little, Brown and. Co., Boston,
1972.

131 PERUGINI, Derecho..., p. 26.
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aplicables al comercio tradicional. Nos limitaremos en esta seccién a
enunciar, primero, cuales son estos nuevos desafios que se presentan
para los casos de comercio electronico y de viajes internacionales y
luego, identificaremos los derechos bdésicos que se reconocen en la
normativa de derecho interno, a los fines de tenerlos presentes en la
posterior evaluacion de la Convencién propuesta donde contemplaremos

si los mismos son receptados.

Refiriéndonos a las especificidades del comercio electrénico!®?,
encontramos que este medio de contrataciéon trae desafios negativos que
dificultan la eficacia del uso de los instrumentos tradicionales de
proteccion. El espacio virtual da lugar a la despersonalizacion de la
relaciéon contractual y silencio en el didlogo virtual; a la
desmaterializacién del medio de contratacion, del objeto y de los vicios, a
la desterritorializacion, a la desregulacion y atemporalidad de la

contratacion electrénica y a la desconfianza!33,

Ya en el caso del turista internacional detectamos que se reincide
en la problematica antes planteada de falta de confianza del consumidor,
a lo que sumamos las dificultades de los servicios pos-venta asi como de
concrecion de cualquier reclamo una vez que el consumidor regreso a su
pais y el surgimiento de formas complejas de contratacion como son el

caso del time sharing y los paquetes turisticos.

Reconocemos una caracteristica que es aplicable a los dos
supuestos, cual es la necesidad de que las normas no traigan
estipulaciones cerradas en lo que respecta a los contratos y a los medios
de contratacion, siendo necesario que estos sean tecnoldgicamente

neutros, lo que permite que puedan adaptarse a futuras exigencias.

132 Indica DE LUCCA, “..ndo se pode tratar das caracteristicas da contratacdo
telematica com os mesmos esquemas mentais existentes na tradigdo juridica
doutrinaria, sob pena de incidirmos em discussoes absolutamente inuteis”. (DE LUCCA,
Newton. Aspectos juridicos da contratacao informatica e telematica. Sao Paulo:
Saraiva, 2003. p. 107).

133 Ver MARQUES, Confianca..., p. 51 et seq.
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En cuanto a la enumeracion de los derechos béasicos receptados por
el derecho interno, se reconocen como tales: el derecho a la vida, a la
salud y seguridad; la libertad de eleccién; la informacion; Ila
transparencia y buena fe; la proteccidon contractual; la prevencion y
reparacion de los danos morales y materiales; el acceso a la justicia y la
inversion de la carga de la prueba y la provisién de servicios publicos

adecuados.
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II. LA PROPUESTA DE CONVENCION SOBRE LEY APLICABLE A
ALGUNOS CONTRATOS Y RELACIONES DE CONSUMO"3*

La propuesta brasilera ha sido tomada como base de los trabajos
para alcanzar la “Convencion Interamericana sobre Ley Aplicable a
Algunos Contratos y Relaciones de Consumo”. En esta parte de la
disertacion nos proponemos exponer y analizar su contenido, a los fines
de observar si los mismos se corresponden con la protecciéon que se desea

alcanzar, la cual fue expuesta en la primera parte.

Para este estudio sustancial, nos serviremos de las tres versiones de
la propuesta presentadas por Brasil a lo largo de los trabajos
preparatorios, asi como de las propuestas presentadas por Estados
Unidos'®® y Canada!®, y los documentos de trabajo ofrecidos por
Uruguay'’ y Argentina'*®. Siempre acompafando el andlisis con los
enriquecedores debates que se dieron detras de la propuesta, ya que

estos explican los cambios que la misma ha sufrido.

En este sentido es oportuno aclarar que estos debates tuvieron
lugar, primero, en virtud del foro virtual organizado al efecto. Destacando
que en esta instancia solo seis Estados Partes participaron activamente.

Estos fueron Argentina, Brasil, El Salvador, México, Paraguay y Uruguay.

133 PROPUESTA de Convencién presentada por Brasil. Disponible en:
<http://www.oas.org/dil/esp/CIDIPVII home temas cidipvii proteccionalconsumidor ley

aplicable propuestabrasil.htm>. Acceso: 15 jun. 2007.

135 PROPUESTA de Ley Modelo sobre Restitucién Monetaria. Disponible en:
<http://www.o0as.org/dil/esp/CIDIPVII etapa2.htm>. Acceso 6 oct. 2007.

136 PROPUESTA de Ley Modelo sobre Jurisdiccién y normas de conflictos de leyes,
aplicables en forma uniforme en materia de contratos con el consumidor. Disponible en
<http://www.oas.org/dil/esp/CIDIPVII etapa2.htm>. Acceso: 5 sep. 2007.

137 PROPUESTA del Dr. Eduardo Tellechea Bergman. Disponible en:
<http://www.oas.org/dil/esp/CIDIPVII home temas cidipvii proteccionalconsumidor juri
sdiccion_uruguay 18abril2006.htm >. Acceso: 18 ago. 2007.

138  ARGENTINA presentdé como base para los trabajos dentro de sub-tema de
jurisdiccion, el Protocolo de Santa Maria sobre jurisdiccién internacional en materia de
relaciones de consumo. Disponible en
<http://www.o0as.org/dil/esp/cidip viii propuestas proteccion consumidor argentina.pdf

>. Acceso: 11 sep. 2007.


http://www.oas.org/dil/esp/cidip_viii_propuestas_proteccion_consumidor_argentina.pdf
http://www.oas.org/dil/esp/CIDIPVII_home_temas_cidipvii_proteccionalconsumidor_jurisdiccion_uruguay_18abril2006.htm
http://www.oas.org/dil/esp/CIDIPVII_home_temas_cidipvii_proteccionalconsumidor_jurisdiccion_uruguay_18abril2006.htm
http://www.oas.org/dil/esp/CIDIPVII_etapa2.htm
http://www.oas.org/dil/esp/CIDIPVII_etapa2.htm
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Habiéndose manifestado Colombia en una sola oportunidad en ocasién de
las discusiones preliminares, etapa anterior al analisis especifico del
articulado. Las sugerencias aqui vertidas, quedaron plasmadas en la
version II de la propuesta brasilera. Luego, a razén de la Reunién
Preparatoria, los Estados tuvieron nuevamente la oportunidad de
expresar sus posturas. Participaron en esta ocasion once Estados

Partes'® y dieron origen a la version III de la propuesta brasilera.

Cabe resaltar que gracias a la idoneidad y a los profundos trabajos
de investigacion llevados a cabo por los expertos de dichos paises, se han
producido grandes avances en el Proyecto de Convencion, lo que se

pondra en evidencia a medida que analicemos el texto.

La exposicion sera dividida en tres partes, en la primera trataremos
aquellas cuestiones que fueron planteadas con anterioridad al abordaje
concreto del articulado. Luego si, pasaremos a estudiar en profundidad
cada uno de los articulos. En virtud de la extensién de este andlisis,

creimos conveniente dividirlo en dos partes.

A. Cuestiones preliminares

Se haréa referencia a todos aquellos contenidos que necesitaron
ser definidos en forma previa al inicio de los trabajos, a los fines de
delimitar los mismos. De este modo, observamos que fue preciso en
primer lugar, establecer cuadl seria la técnica a utilizarse. Esta cuestion

es nueva en el foro de la OEA, ya que a lo largo de su historia, los

139 participaron de la reunién preparatoria: mas de 50 expertos y delegados de 11
paises de América, a saber: Argentina, Bolivia, Brasil, Canadd, Costa Rica, El Salvador,
Estados Unidos, México, Panama, Paraguay, Uruguay, asi como invitados especiales de
organizaciones, tales como la Conferencia de Derecho Internacional de la Haya,
Consumers International (Londres), International Association of Consumer Law
(Bélgica/Canadd), International Association of Judges (Roma), International Law
Association (Londres), y de mas de 25 universidades brasilefias, argentinas, uruguayas,
paraguayas, norteamericanas, italianas y alemanas (inclusive del Max-Planck-Institut de
Hamburgo).
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trabajos solo dieron origen a Convenciones; surgiendo la técnica de la
Ley Modelo en la ultima Conferencia celebrada, CIDIP VI. Lo que trajo
consecuencias relevantes en cuanto a la forma de tornar exigible al

documento adoptado.

Por otra parte, se tratd la cuestion relativa a los aspectos del
Derecho Internacional Privado que quedarian comprendidos. Sabemos
que el DIPr. se asienta en tres pilares; el derecho aplicable, la
jurisdiccion competente y la cooperacion internacional, pudiendo una
legislacion referirse a todos ellos o limitarse a uno o dos de los
mismos. También hubo que decidir la extensién del &mbito material
que quedaria comprendido por la normativa. Por lo que indicaremos
que tematicas se decidié no abordar, con la exposiciéon de motivos que

justificé dicha postura.

Asimismo, aprovechamos para mencionar aqui dos temas relativos a
la heterogeneidad americana, que nos ayudaran a comprender las
distintas posiciones adoptadas a lo largo de todos los trabajos. Al primero
solo haremos alusién debido a que su tratamiento ha sido objeto de la
primera parte de esta investigacion'4’. Se trata de las diferencias de
caracter socio-econémico que se dan dentro del Continente entre
aquellos paises identificados como desarrollados y aquellos que se
consideran en vias de desarrollo. A este factor, le sumamos la convivencia
en América de paises pertenecientes a dos sistemas juridicos muy
distintos, el Derecho Civil y el Common Law. En el ambito de la OEA
siempre se ha buscado la armonizacién de los dos sistemas pero el

didlogo se ha tornado dificil en mas de una ocasién.

Por ultimo, una ensefanza que nos ha dejado el haber acompafado
este proceso tendiente a la concrecién de la CIDIP VII. Se trata de la
importancia de la voluntad politica, algo que los juristas muchas veces no

tenemos en cuenta. Los temas en los que se puso en evidencia la

140 Ver supra p. 43.
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influencia politica fueron: 1. la decision de no tratar aqui al tema de la
jurisdiccion; 2. el no incluir a la persona juridica y de incluir otras
definiciones; 3. en la posibilidad de hacer reservas sobre la clausula de
excepcion y 4. el no tratamiento de la etapa pre-contractual. Asi como en
muchas expresiones dentro de cada articulo. Esta cuestiéon ha tenido un a
trascendencia tal durante el transcurso del proceso, al punto de
determinar los temas a ser tratados y de ensenarnos a evaluar el

momento oportuno para su tratamiento.

1. Técnica legislativa: Convencion o Ley Modelo

Al momento de realizarse una armonizacion en la normativa
internacional, existen distintas metodologias que pueden ser
implementadas. La conveniencia de utilizar una Ley Modelo (soft law) o
una Convencioén (hard law)!*! dependera de considerar cual es la que mas
se adecua a las necesidades de la materia a regular.

Por 1lo antes expuesto, resulta necesario identificar las
caracteristicas que cada una presenta. Asi, la aceptaciéon de una Ley
Modelo, se ve como el “ablandamiento”!** de los modos de
reglamentacion. Esta novedosa técnica, se muestra ventajosa ante
nuestra realidad actual, al ser mas flexible que una Convencioén,
permitiendo que sea mds facil su adecuacion a los diversos contextos
politicos, econdmicos, y juridicos de los Estados miembros, ya que
posibilita su modificacion de acuerdo con las necesidades del marco
juridico actual nacional o internacional. Otro beneficio, es que a
diferencia de las convenciones tradicionales las leyes modelos son
incorporadas con menos dificultad, debido a que no son redactadas para

ser adecuadas mas allda de su version final. Mientras que las

141 Sobre los debates entre las técnicas de Soft law y Hard law vea: ABBOTT, K.W;
SNIDAL., D. Hard and Soft Law in International Governance. International
Organization, v. 54, 421-456, 2000.

142 Expresiéon de FERNANDEZ ARROYO, La contribucion..., p. 237.
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Convenciones crean derecho internacional per se. Sin embargo, los
Estados miembros se veran confrontados con nuevos desafios al
considerar la adopcion de leyes modelos ya que estas presentan retos

especiales en su implementacién!®3,

En cuanto al tratamiento de esta tematica por parte de los expertos,
encontramos argumentos a favor de una y otra metodologia, los que
pasamos a exponer a continuacion.

144 este pais propone el borrador de una

Comenzando por Canada
Ley Modelo y no una Convencion fundamentando que es la primera vez
que un instrumento en la materia es elaborado y las reglas en este campo
son diferentes de un Estado miembro de la OEA a otro. En realidad, para
alcanzar una armonizacién en este contexto, un primer paso puede ser un
instrumento que permita a los Estados cierta flexibilidad en la adopcién.
La Convencion no permite ser flexible y serd dificil que se obtenga

aceptacion, la Ley Modelo si.

En sentido opuesto, Brasil'*® ha expresado que hay suficiente
consenso entre los paises americanos en cuanto a la necesidad de una
norma de proteccion de los consumidores en contratos internacionales,
en especial en el creciente comercio electréonico. Consenso que puede dar
base a la elaboracion de una Convencion. Exponiendo que se
manifestaron a favor de la Convencion: Brasil, Uruguay, Argentina y el
Salvador. Sumado a esto, trae argumentos a favor de la Convencién de
caracter histérico, fundados en la tradiciéon de las CIDIPs y técnicos,
debido a la novedad e importancia del tema y a la necesidad de brindar

seguridad juridica y previsibilidad comercial. Ademas, apela al derecho

143 ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Disponible en:
<http://www.oas.org/dil/esp/CIDIPVII home temas reportes abrill6 preparativoscidipvi
i.htm>. Acceso: 29 de noviembre de 2007.

144 Descripcién de la propuesta de Canadd sobre la elaboracién de una legislacién
modelo sobre jurisdiccion y normas sobre conflicto de leyes, aplicables en forma
uniforme en materia de contratos con el consumidor, p. 2. En: PROPUESTA detallada
de Canada. Disponible en <http://www.oas.org/dil/esp/CIDIPVII home temas cidip-
vii_proteccionalconsumidor jurisdiccion.htm>. Acceso: 8 ago. 2007.

145 MARQUES, Observaciones...Parte I, p. 1- 4.


http://www.oas.org/dil/esp/CIDIPVII_home_temas_cidip-vii_proteccionalconsumidor_jurisdiccion.htm
http://www.oas.org/dil/esp/CIDIPVII_home_temas_cidip-vii_proteccionalconsumidor_jurisdiccion.htm
http://www.oas.org/dil/esp/CIDIPVII_home_temas_reportes_abril16_preparativoscidipvii.htm
http://www.oas.org/dil/esp/CIDIPVII_home_temas_reportes_abril16_preparativoscidipvii.htm
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comparado mostrando que el tema de las normas de conflicto en materia
de consumo internacional nunca fue tratado por leyes modelos sea
regionalmente o universalmente. Por dltimo expresa que la flexibilidad
puede ser moda o necesaria en algunos temas, pero puede ser indeseada
y perjudicial en otros. Concluyendo que el fomento del consumo
internacional en América a través de reglas claras en materia de conflicto
de leyes en estos contratos es el objetivo mayor de la OEA y encuentra en
la técnica de la Convencion Internacional y en la tradiciéon de las CIDIPs

respuesta suficiente.

Por su parte, Argentina'“®, considera que la eleccién de una u otra
metodologia debe darse en funcion de la materia a regular y de la
situacion del momento. Asi, las leyes modelo se elaboran cuando una
Convencién es impracticable por la gran diferencia entre los
ordenamientos nacionales implicados o por los intereses divergentes
entre los Estados representados. Pero si existe suficiente consenso, la
técnica legislativa apropiada es la Convencion, la cual permitiria lograr
una unificacion mucho mads sélida. Concluyendo que el esfuerzo de llegar
a una Convencién merece la pena. Asi también considero la posibilidad de
evaluar alternativas de combinar las técnicas de hard law y de soft law,
como podria ser por ejemplo, la redaccidon de una ley modelo o incluso
una guia legislativa, es decir un compendio de recomendacién y
explicacién destinado a los Estados que quieran modernizar dichos
aspectos de sus ordenamientos nacionales. Asimismo, nos ilustra que las
convenciones interamericanas han venido jugando en gran medida como
leyes modelo, aunque esa no haya sido su finalidad; debido a que la CIDIP
viene operando una extraordinaria transformacion de los sistemas
estatales de DIPr. Latinoamericanos y una notable influencia en el marco
sub-regional del MERCOSUR.

146 FERNANDEZ ARROYO, Diego; ALL, Paula. Apreciacién general acerca de la
elaboracion de una reglamentacion interamericana en materia de proteccion de
los consumidores, p. 3 v 4. Disponible en
<http://www.o0as.org/dil/esp/derecho_internacional privado foros.asp>. Acceso: 2 oct.
2007.


http://www.oas.org/dil/esp/derecho_internacional_privado_foros.asp
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En la misma linea se ubica México'?’, quien considera mas oportuno
lograr en este tema en particular una Convencion y no una Ley Modelo,
porque en el caso de Canadd, han sido pro-activos en la regulaciéon del
comercio electrénico. Sin embargo, la mayoria de los paises de OEA atun
no han implementado normas especificas en materia de contratos
internacionales de consumo y por este motivo, una Convencion ayudaria a
adoptar un marco uniforme y madas consistente en oposicion a una Ley
Modelo que llevaria a grandes diferencias entre las legislaciones de los
diversos paises e incompatibilidad al momento de su implementacion en

los procesos.

Un profesor experto de Uruguay!®®, ha presentado una nueva
propuesta para la proteccion del consumidor, la cual ha sido formulada
bajo la forma de una Convencién, lo que nos lleva a entender su

preferencia por esta metodologia para el tratamiento de esta tematica.

Luego de este andlisis, creemos que quedd evidenciado que la
Convencién es la opcion mas conveniente para la materia que nos
convoca, dado que la Ley Modelo podria dar lugar a grandes diferencias
y por tanto imposibilitar la aplicacion de la proteccién que busca
garantizarse. Y, no puede darse lugar a que esto ocurra siendo que nos
encontramos ante una tematica de contenido social, considerada derecho
humano y cuestién de Orden Publico en la mayoria de los ordenamientos
juridicos internos de los paises americanos!*®. Ademas la Convencion,
cuenta con el apoyo de varios paises y cumple también una funcién como
Ley Modelo para futuras legislaciones en aquellos paises que no la

ratifiquen.

147 SAN MARTIN, Cristos Velasco. Observaciones y Consideraciones a las
propuestas de Convencion sobre Ley Aplicable a algunos contratos de
consumidor y Ley Modelo sobre Jurisdiccion y Conflictos de Leyes aplicables al
consumidor. Disponible en:
<http://www.o0as.org/dil/esp/derecho_internacional privado foro pc_discusiones prelimi
nares_ley modelo sobre jurisdiccion.asp>. Acceso: 2 jul. 2007.

148 propuesta Tellechea Bergman, op. cit.

149 Ver: MINISTERIO DA JUSTICA. Secretaria de Direito Econémico. Departamento de
Protecao e Defesa do Consumidor. Defesa do consumidor...
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2. Alcance de la Convencién: Ley Aplicable y/o Jurisdiccion Competente.

En lo que respecta a circunscribir el alcance de la CIDIP a la
determinacion de la Ley Aplicable o extenderlo al tema de Jurisdiccion,

también aqui se han presentado posturas a favor de ambas hipotesis.

Por un lado, encontramos a Brasil!®®, quien considera que la
Jurisdiccién, parece ser un tema sobre el cual aun no se ha alcanzado un
consenso mundial, lo que significa que si no se trabaja en mayor
profundidad, podria traer aparejado el fracaso de la Convencion
incluyendo el tema de Ley Aplicable donde este consenso fue
construyéndose lentamente por la circulacion de modelos y los
movimientos consumeristas y de las grandes empresas mundiales,
interesadas en el crecimiento de la confianza en el consumo internacional
y en el comercio electronico. La delegacion brasilera no es partidaria de
una reglamentacion conjunta de los temas de jurisdiccién y derecho
aplicable, por lo que reconociendo el consenso sobre su tratamiento,
puesto de manifiesto por Argentina, Paraguay, Uruguay, Canadd, El
Salvador y Colombia, propone su tratamiento pero en un instrumento

separado.

Por su parte Argentina'®!, cree que deberia intentarse Ila
preparacion de una reglamentacion general sobre la materia. La primera
preocupacién para un consumidor que tenga razones para iniciar una
demanda es contar con un juez que sea competente para entender en el

caso. Asi también Paraguay'®?, quien expone que tan o mas imperiosa que

150 MARQUES, Claudia Lima. Observaciones... Parte I, p.4.

151 ALL, Paula; DREYZIN DE KLOR, Adriana. Consideraciones generales sobre el
articulo 1 de la propuesta de reglamentaciéon interamericana en materia de
proteccion de los consumidores presentada por Brasil y Uruguay. Disponible en
<http://www.oas.org/dil/esp/derecho internacional privado foros.asp>, p. 1.

152 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio. La CIDIP y el tema de la proteccién del
consumidor. Disponible en


http://www.oas.org/dil/esp/derecho_internacional_privado_foros.asp
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la regulacién del problema del Derecho Aplicable lo es el de la
Jurisdiccion e, incluso maés alld, el del acceso de los consumidores a la
justicia a través de medios alternativos, tal cual se viene avanzando

fuertemente en Europa.

Colombia'®3, apoy6 la propuesta de Canadd, previendo la regulacion
conjunta, entendiendo competente para conocer en los litigios surgidos
en razon de los contratos objetos de dicha ley, el tribunal del lugar de la

ley que se debe aplicar.

Desde nuestra perspectiva, luego de haber tenido la posibilidad de
acompanar la evolucién sobre este tema, nos atrevemos a afirmar que
incluso aquellos paises, como es el caso de Argentina y Uruguay'**, que
en un primer momento abrogaban por el tratamiento conjunto de los
temas de Ley Aplicable y Jurisdiccion Competente, hoy se muestran a
favor de dejar el tema Jurisdiccion para un trabajo futuro. Esto es asi,
porque en ningun momento se descarta o se minimiza la importancia que
merece su tratamiento sino que lo que se hace es reconocerse su actual
falta de oportunidad debido principalmente a dos motivos. Por un lado, el
fracaso evidenciado por otros foros en su intento de regulacion, lo que
denota la necesidad de que el mismo se siga estudiando. Y, por otro lado,
la oportunidad de lograrse en el ambito americano una regulacion
completa de la Ley Aplicable en materia de contratos internacionales, al

acrecentarse esta regulacién a la ya existente en materia de relaciones

<http://www.oas.org/dil/esp/derecho_internacional privado foros.asp>. Acceso: 10 jul.
2007, p. 14.

153 MADRINAN, Ramén. Nota 1000 del Ministerio del Comercio, Industria y
turismo de Colombia. Disponible en:
<http://www.oas.org/dil/esp/derecho_internacional privado foros.asp>. Acceso: 1 ago.
2007.

154 Asi expone Tellechea Bergman al referirse a la jurisdiccién internacional, “...se
impone regular el tema a nivel interamericano ya en ocasién de la préoxima CIDIP VII,
ya, en caso de no resultar posible, en una futura Conferencia Especializada convocada a
la brevedad. Cabe recordar al respecto que las elaboraciones convencionales tratan en
ocasiones por separado la ley aplicable a una determinada categoria y las cuestiones
atinentes a la jurisdiccién internacional referida a la misma”. (TELLECHEA BERGMAN,
Eduardo. Hacia una regulaciéon interamericana sobre jurisdiccién. In: FERNANDEZ
ARROYO, Diego; MORENO RODRIGUEZ, José Antonio (Coord.). Proteccion de los
consumidores en América: trabajos de la CIDIP VII (OEA). Asuncion: La Ley, 2007, p.
213)
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B2B, las que fueron reguladas en la CIDIP V'*°, En este sentido expresa
ARAUJOS, “cuando tengamos una Convencion sobre la Ley Aplicable a
los contratos internacionales con consumidores, la cuestion de la Ley
Aplicable estara regulada indistintamente para los contratos B2B y B2C,
facilitando las transacciones internacionales y promoviendo el incremento
del comercio regional”. Por esto, en relacién al tema Jurisdiccion
Competente, la propuesta seria lograr, siguiendo el ejemplo de la Unién
Europea, un instrumento que regule el tema en su totalidad. A ejemplo de
la Convencion de Bruselas de 1968 sobre Jurisdiccion y reconocimiento
de sentencias en asuntos civiles y comerciales, actual Reglamento
44/2001 de la Unién Europea. Por lo que parece oportuna la sugerencia
de Fernandez Arroyo!®’, de tratar el tema de jurisdiccion en una préxima
CIDIP.

3. Temas no abordados por la propuesta

Un tema que fue evitado en la propuesta, fue el tratamiento de la
etapa pre-contractual. De este modo no encontramos normas referidas a
la forma, a las informaciones y al derecho de arrepentimiento de los

consumidores.

Brasil!®® explica que se evitdé regular la forma por dos motivos.
Primero que con el comercio electronico la localizacion de los contratos

ya es dificil, cuanto mas su consecuencia en lo que se refiere a la forma.

155 Ver: NOODT TAQUELA, Maria Blanca. Convencién interamericana sobre derecho
aplicable a los contratos internacionales. p. 100. In: EL DERECHO internacional
privado interamericano en el umbral del siglo XXI. Sextas jornadas de
profesores de derecho internacional privado. p. 89-134.

156 ARAUJO, Contratos..., p. 126.

157 FERNANDEZ ARROYO, Diego. La redefinicién de la codificacién americana del
derecho internacional privado - ¢Hay vida después de la CIDIP VII? In: FERNANDEZ
ARROYO, Diego; MORENO RODRIGUEZ, José Antonio (Coord.). Proteccion de los
consumidores en América: trabajos de la CIDIP VII (OEA). Asuncion: La Ley, 2007, p.
90.

158 MARQUES, Las Teorias...., p. 9 € ss.
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En segundo lugar, debido a que los paises difieren en cuanto a la forma
de regular esta cuestion previa. Asi, al no regular de manera directa la

forma, se evitan problemas de aceptacién de la Convencion.

En cuanto al problema de las informaciones previas, momento pre-
contractual importante hoy y norma imperativa o de orden publico
positivo internacional en la mayoria de los paises americanos. Considera
Brasil, que si bien en el derecho comparado el mismo es abordado, a
ejemplo de Europa que posee normas especiales. En el proyecto no se lo
prevé porque se imagina que en el nivel actual de proteccién de los
consumidores de la region, mejor seria hacer una norma general sobre
orden publico que, dependiendo del pais, las incluya o no. Asi también

respecto al derecho de arrepentimiento.

La solucion traida por Europa'®®, es por la calificacion dependiente
y el uso de la futura lex causae para el problema de las informaciones. En
la propuesta, si se considera de orden publico sera aplicable el articulo a
él referido, si no fuera, la ley aplicable al contrato las regulara. Ahora, no
habria oposicion de la delegacion brasilera en copiar el modelo europeo
de una regla especial sobre las informaciones previas. Aunque considera
mejor hacer dos normas. Una general sobre la forma de estos contratos,
tomando como ejemplo el art. 29 n° 3 del EGBGB aleman'®® (indicando
como ley aplicable la del lugar de celebracién para el caso de consumidor
activo, y en los contratos a distancia, el domicilio del consumidor). Y una

sobre informaciéon previa, a ejemplo de la norma de la directiva sobre

199 En la Directiva 2002/65/CE Directiva 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de septiembre, relativa a la comercializacién a distancia de servicios
financieros destinados a los consumidores.

160 Artikel 29. Verbrauchervertrage. (3) Auf Verbrauchervertrage, die unter den in
Absatz 1 bezeichneten Umstanden geschlossen worden sind, ist Artikel 11 Abs. 1 bis 3
nicht anzuwenden. Die Form dieser Vertrage unterliegt dem Recht des Staates, in dem
der Verbraucher seinen gewohnlichen Aufenthalt hat.
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servicios financieros a distancia'®! que prevé la aplicacién de la probable

lex causae.

B. Analisis de los articulos de la propuesta

En esta seccion nos focalizaremos en el estudio del contenido
sustancial brindado por cada articulo previsto en la propuesta. Para
hacerlo, nos serviremos del siguiente método. En primer lugar, se
expondra en forma de cuadro comparativo, el texto de cada una de las
tres versiones de la propuesta brasilera y se utilizaran diferentes colores
para la mejor visualizacién de las modificaciones que la misma ha sufrido.
Creyendo esta una forma didactica de que queden evidenciadas las
alteraciones. A continuaciéon del cuadro, se abordaran los contenidos
aportados por el articulo examinado, momento en el que incluiremos las
opiniones de los expertos y las opciones presentadas por las otras
propuestas en lo que se circunscriban al tratamiento del contenido en

estudio.

Las distintas versiones de la propuesta brasilera se identifican con
tres momentos de su evolucién. Correspondiéndose respectivamente a las
fechas 2000, inicio de 2006 y diciembre de 2006 y respondiendo la
primera, a la propuesta originaria expuesta por su mentora en ocasion
del Curso de Derecho Internacional de OEA!%? y presentada luego ante la
OEA por el Gobierno Brasilero al iniciarse los trabajos; la segunda a los
avances alcanzados en funcion de los debates en el foro y la tercera, a los

aportes que tuvieron lugar en virtud de la Reunién Preparatoria.

161 Directiva 2002/65/CE articulo 3. 4. Articulo 3. Informacion del consumidor previa a
la celebracion de un contrato a distancia 4. La informacién sobre las obligaciones
contractuales, que deberda comunicarse al consumidor durante la fase precontractual,
deberd ser conforme a las obligaciones contractuales que resulten de la legislacién
normalmente aplicable al contrato si éste se celebrara.

162 Curso organizado por la Organizacién de los Estados Americanos en Rio de Janeiro,
XXVII Curso de Derecho Internacional-OEA/CIJ, afio 2000.
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Registramos aqui una modificacion en el titulo de las mismas, ya
que la primera propuesta estipulaba: “Convenciéon de Derecho
Internacional Privado sobre Ley Aplicable a los contratos y relaciones de
consumo”. Siendo el titulo traido por la segunda propuesta y mantenido
en la tercera versidon el correspondiente a: “Convencion de Derecho
Internacional Privado sobre Ley aplicable a los contratos y transacciones
de consumo”. Entendemos apropiada esta modificacion, ya que la misma
se condice con la voluntad de no tratamiento de la cuestion pre-
contractual'®®, la que quedaria comprendida en el concepto de relacion

de consumo'®, produciéndose asi una contradiccion.

1. Preambulo

Propuesta I: Propuesta II: Propuesta III:
No posee. Los Estados Partes de | Los Estados Partes
esta Convencion, de esta Convencion,

1'% REAFIRMANDO 1. REAFIRMANDO

su voluntad de | su voluntad de
continuar el desarrollo | continuar el
progresivo y la | desarrollo progresivo
codificacién del | y la codificacion del

derecho internacional | derecho
privado entre los |internacional privado
Estados miembros de | entre Estados

la Organizacién de los | miembros de la

Estados Americanos; Organizacion de los

163 Explicado at supra p. 60.

164 Conforme Lorenzetti, la relacién de consumo abarca todas las situaciones en que el
sujeto es protegido: antes, de la contrataciéon, durante esta y después de celebrado el
contrato. (LORENZETTI, Ricardo L., Consumidores. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2003).
165 .2 enumeracién aqui de los distintos péarrafos en las diferentes versiones propuestas,
no se corresponde con las versiones originales, sino que ha sido agregada con el fin de
facilitar su estudio comparativo.



2. REITERANDO Ia
conveniencia de
armonizar las
soluciones de las

cuestiones relativas al
consumo internacional
de

mayor

como forma
garantizar

previsibilidad para el

comercio

internacional en la
region y mayor
seguridad juridica
para los
consumidores, de
acuerdo con la
Resoluciéon

AG/RES/39/248 de la

Asamblea General de

la ONU (Guidelines
for Consumer
Protection, 16. April
1985) ;

3. CONSIDERANDO el

crecimiento

exponencial de
contratos y
transacciones entre
consumidores y
profesionales 0

proveedores de bienes

Estados Americanos;

2. TENIENDO EN

CUENTA la
conveniencia de
armonizar las
soluciones de las
cuestiones relativas
al consumo
internacional @ como

medio de contribuir

al desarrollo del
comercio
internacional de la

regién, la necesidad
de

adecuada proteccién

brindar una

al consumidor, de
acuerdo con la
Resolucion

AG/RES/39/248 de la
Asamblea General de
la ONU (Guidelines
for
Protection, 16. Abril
1985), y de otorgar

Consumer

mayor seguridad

juridica para todas

las partes que
intervienen en las
transacciones de
consumo;
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y servicios en la
regiébn, y que para
estimular este proceso
es necesario tener en
cuenta las nuevas
caracteristicas de
deslocalizacion de las
transacciones de
consumo, el aumento
del turismo de masas
y la complejidad de los
nuevos contratos de
consumo con
contactos en varios
Estados, creando
nuevos instrumentos
juridicos que

estimulen la confianza

del consumidor en los
contratos
internacionales de
consumo.

[Opcién de
considerando 3:
CONSIDERANDO el
crecimiento
exponencial de
contratos y

transacciones entre
consumidores y
profesionales en la

region, y que para

3.CONSIDERANDO
que la finalidad
prioritaria de esta
Convenciéon es
proporcionar en
materia de conflictos
de leyes proteccién
especial para los
consumidores en sus
contrataciones,
relaciones y
transacciones
internacionales con
los profesionales vy
proveedores de
bienes y servicios,
evitar

discriminaciones y

asi brindarles
beneficios
econodmicos,
reduciendo los

costos, aumentando
la disponibilidad y las
posibilidades de
elecciones con la
mayor circulaciéon de
bienes y servicios en
el mercado regional,

que tiende a crecer;

4. ATENDIENDO el

crecimiento
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estimular este proceso
es necesario facilitar
esta contratacion con
un marco juridico
claro y estimular la
del

los

confianza
consumidor en
contratos
internacionales de

consumo, |

4. HAN CONVENIDO
aprobar la siguiente

Convencion:

exponencial de
contratos y
transacciones entre
consumidores y
profesionales 0
proveedores de

bienes y servicios en
la regién, y que para
estimular este
proceso es necesario
tener en cuenta la
naturaleza cada vez
las
de

consumo, el aumento

menos local de

transacciones

del turismo de masas
y la complejidad de
los nuevos contratos
de
contactos en varios

Estados,

consumo con

haciendo

necesaria la creacion

de nuevos
instrumentos
juridicos en la

eleccion del derecho

aplicable a los
contractos

internacionales, dque
estimulen la
confianza del
consumidor en los

contratos
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internacionales de

consumo,

5. HAN CONVENIDO
aprobar la siguiente

Convencion:

Se observa que la Convenciéon, en su versiéon original'®® no
presentaba preambulo. La delegacion de El Salvador'®’, indicé que la
propuesta en lo sustantivo era bastante completa, pero que faltaria

agregarle un preambulo y las disposiciones finales.

México'®® se sumo a la inquietud, creyendo conveniente incluir un
preambulo o exposicidon de motivos en el que se detallara la justificacion y
la necesidad de contar con un instrumento juridico de esta naturaleza en
la regién, es decir, una explicacion general bien motivada que senale los
considerandos y sobre todo que de respuesta a los siguientes
cuestionamientos: {por qué es necesario elaborar este instrumento?, épor
qué se propone una convenciéon en lugar de una ley modelo?, iqué
beneficios representaria al consumidor?, iqué ventajas y/o desventajas
traeria a los estados miembros de la OEA adoptar dicho instrumento?. El
andlisis puntual de dichos cuestionamientos a la luz de casos practicos y
experiencias acontecidas en paises de la OEA. Considerando que dicho
preambulo servird para darle una mayor justificaciéon al documento
respecto a: 1. las fuentes de derecho comparado existentes en otros

paises; 2. lo que han hecho algunos organismos internacionales en la

166 MARQUES, Claudia Lima. A protecdo do consumidor: aspecto de direito privado
regional e geral. In: CURSO de derecho internacional privado. Washington: Secretaria
General - Subsecretaria de Asuntos Juridicos, 2001.

167 VIZCARRA, Ana Elizabeth Villalta; AMAYA, Maria del Pilar Escobar de. Propuesta
de Convencion Interamericana de Derecho Internacional Privado sobre ley
aplicable en algunos contratos o relaciones de consumo, presentada por la Dra.
Claudia Lima Marques de Brasil. Comentarios Preliminares de El Salvador.
Disponible en:
<http://www.o0as.org/dil/esp/derecho_internacional privado foro pc discuciones prelimi
nares _Ana Elizabeth Villalta Vizcarra 1.html>. Acceso 8 nov. 2007.

168 SAN MARTIN, Observaciones..., p. 6.
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materia; 3. las diferencias existentes de interpretaciéon de las reglas sobre
conflictos de leyes y jurisdiccién en paises con sistema juridico Common
Law y paises con sistema de Derecho Civil; 4. el impacto que tendria el

documento en las relaciones de consumo.

La delegaciéon brasilera!®® creyé oportunas las sugerencias
expresadas por estos paises y apuntd que este preadmbulo deberia
normalmente aclarar en primer lugar la debilidad (o vulnerabilidad) de
esta weaker party, el consumidor (el problema es el evidente
desequilibrio de fuerzas de los contratantes, una de las partes es
vulnerable porque no puede discutir el contenido del contrato, solo tiene
una opciéon tomar o largar. Este desequilibrio de fuerzas entre los
contratantes es la justificacion para un tratamiento desequilibrado y
desigual de los mismos, protegiendo el derecho de aquellos en la posiciéon
mas débil - aqui los dos grandes principios de la justicia moderna:
libertad e igualdad, se combinan para permitir el limite a la libertad de
uno, el tratamiento desigual a favor de otro, compensando la debilidad de
uno con normas protectivas, controladoras de la actividad del otro y
resultando el reequilibrio de la situacion factica y juridica), que aumenta
en el escenario internacional y en segundo lugar, presentar las fallas del

mercado que deberian ser compensadas por esta Convencion.

La vulnerabilidad es la nocion instrumental que guia la aplicacion
de estas normas protectivas y reequilibradoras en la busqueda del
fundamento de la igualdad y de la justicia equitativa. Existen cuatro tipos
de vulnerabilidad: la técnica, la juridica, la factica y la informacional. Lo
que caracteriza al consumidor es justamente su déficit informacional. Los
proveedores mas que expertos son los inicos verdaderamente poseedores
de la informacion. Presumir la vulnerabilidad informacional significa
imponer al proveedor el deber de compensar este nuevo factor de riesgo

en la sociedad. Esta vulnerabilidad, es esencial a la dignidad del

169 MARQUES, Observaciones...Parte I, p. 6.
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consumidor. Segun Teresa Negreiros'’?, el nuevo paradigma contractual
deberia ser este el de la “esencialidad” en la sociedad contemporanea, de
la persona humana y su dignidad como el nuevo paradigma necesario del
derecho civil-constitucional. El conjunto informacional y de apariencias es
valorizado al punto de ser instrumento de defensa de la dignidad de la
persona humana. La informacién es division de los riesgos, significando
justamente compartir, hacer comun. La informacion es un instrumento de
compensacion de la vulnerabilidad del consumidor. Cada vez mas el
derecho y la sociedad valorizan esta vulnerabilidad informacional, en
especial, en productos y servicios alimenticios y que afectan directamente
a la salud de los consumidores. Todo esto no hace mas que reafirmar que
la vulnerabilidad es una nocién importante para el preambulo y que la

internacionalidad del contrato solo aumenta esta vulnerabilidad.

En relacion a las fallas del mercado, Brasil menciona un tema que
debatiremos mas adelante cual es la inclusién o no de las personas
juridicas en la esfera de tutela de la Convencidon. Ocurre que las fallas del
mercado no son las mismas si las personas juridicas se van a incluir. Y
contintda explicando que las fallas del mercado son las que proveen la

171 Son

racionalidad juridica de proteccion contractual del consumidor
estas las que impiden el funcionamiento 6ptimo del mercado. Asi; 1- la
falta de competencia; 2- la existencia de barreras de entrada en el
mercado; 3. los problemas con la diferenciacion del producto donde hay
diferencias de informacién entre vendedor y comprador; 5- finalmente,
las exterioridades: los costos de la busqueda y de la informacién sobre el
servicio, los costos de la negociacién y de la decisiéon de consumir, los
costos de fiscalizacién, monitoreo, garantia e implementacion de la

172

legalidad de las préacticas de consumo!’?. Para el consumidor persona

170 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: Novos Paradigmas, Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 30 et seq. apud MARQUES, Observaciones...Parte I, p. 13.

171 BOURGOIGNIE, Thierry. Eléments pour une theorie du droit de la consummation.
Bruxelas: Story-Sientia, 1988, p. 11 et seq. apud MARQUES, Observaciones...Parte I,
p- 7.

172 PORTO MACEDO JUNIOR, Ronaldo. Contratos relacionales. Defensa del
consumidor. Buenos Aires: La Ley, 2006, p. 17. apud MARQUES, Observaciones...
Parte I, p. 7.
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fisica, la mdas importante es la falla en la informacién, de conocimiento
técnico y de las exterioridades que significan costo, en caso de error,
conflicto o falla en la calidad. Hay que decidir qué fallas del mercado se
aplicaran a las personas juridicas medianas y pequefias a incluir o no en

la definicion de consumidor.

Focalizandonos en el estudio del texto del predmbulo, surge de su
andlisis que el mismo no ha sufrido modificaciones importantes en su
contenido a lo largo de las reformas en las propuestas, sino mas bien
modificaciones de forma tendientes a una redacciéon mas adecuada.
Creemos que esto se debe a que, salvando el primer considerando que es
comun a las dos versiones propuestas y que recepta un considerando de
estilo en las CIDIPs, los otros, que ya son especificos del tema que se
reglamenta lo que hacen es manifestar los motivos que justifican la
necesidad de proteccién del consumidor mediante una regulacién
especifica. Y como sobre esto hay consenso entre los Estados Partes,
deviene innecesario realizar modificaciones. Asi, vemos que en primer
lugar se resaltan las ventajas de la armonizacién de soluciones relativas
al consumo internacional, como son: 1. la contribucién al desarrollo del
comercio internacional de la region; 2. el brindar adecuada proteccién al
consumidor, conforme lo establecido en la ONU y; 3. el otorgar seguridad
juridica a todas las partes. Por otro lado, se expresa que el crecimiento de
los contratos B2C exige un marco normativo claro que facilite la
contrataciéon internacional y estimule la confianza. Por ultimo, se pone de
manifiesto la finalidad de la Convencidn, cual es proporcionar un régimen
juridico en materia de Ley Aplicable, que brinde “una proteccion mas
favorable al consumidor”, evitando discriminaciones, otorgando
beneficios econdémicos, reduciendo costos y aumentando la circulaciéon de

bienes y servicios y la posibilidad de eleccion.

Consideramos que al incorporarse un preambulo en la Convencién
el cual contiene estipulaciones que expresan los motivos que dan

fundamento a la necesidad de una regulacién especifica y dejan sentada
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la finalidad de la norma, se consigue responder a las constructivas

sugerencias de las delegaciones de El Salvador y México.

2. Ambito de aplicacién.

Se abordaran aqui las distintas definiciones que trae la propuesta a
saber: la definicion de consumidor (a), que a su vez prevé varios
supuestos; la de contrato o transacciéon internacional de consumo (b); la
de domicilio (c) y la de contrato internacional de consumo a distancia (d).
También se hara referencia al concepto de proveedor (e), porque aunque
la propuesta brasilera no lo estipula en forma autéonoma, su inclusiéon ha

sido sugerida por parte de otras delegaciones.

Propuesta |

Propuesta II

Propuesta III

Art. 1 - Definicion

de Consumidor.

1. A los efectos de
esta Convencion se
entiende por
Consumidor cualquier
fisica

persona que,

frente a un

profesional y en las

transacciones,
contratos y
situaciones
comprendidas por
esta Convencion,

actue con fines que no
pertenezcan al
de

ambito su

Art. 1 - Definicion

de Consumidor

1. A los efectos de

esta Convencioén se

entiende por
Consumidor
cualquier persona

fisica que, frente a
un profesional o
proveedor de bienes

y servicios y en las

transacciones,
relaciones,

contratos y
situaciones
comprendidas  por

Art. 1 - Definicion

de Consumidor

1. A los efectos de los

contratos, relaciones,
operaciones y
transacciones

comprendidos en esta
Convencion, se
entiende por

consumidor cualquier

persona fisica  que,
frente a un
profesional 0

proveedor de bienes y
servicios, actie con

fines personales,




actividad profesional.

2. Se

también

consideran
consumidores a los
terceros

pertenecientes a la
del

consumidor principal

familia

u otros acompanantes,
que usufructian
directamente los
servicios y productos
contratados, en los
contratos

comprendidos por
esta Convencion,
como destinatarios

finales.

3. Para el caso de los

contratos de viaje y de

tiempo compartido,
se consideraran
consumidores:

a. el contratante

principal o la persona
fisica que compra o se
compromete a
contratar un viaje
combinado o no, o un

tiempo compartido

esta Convencion,
actie con fines que

no pertenezcan al

ambito de su
actividad
profesional.

2. Se consideran
también

consumidores a los
terceros

pertenecientes a la

familia del
consumidor
principal u otros
acompanantes
(bystanders), que
usufructian
directamente los
servicios y
productos
contratados, en los
contratos
comprendidos  por
esta Convencion,
como destinatarios
finales.

Opcion para
personas
juridicas: [2D.
Excepcionalmente,
se consideran

familiares o)
domésticos, o fines
que no pertenezcan al
ambito de su actividad
profesional o con fines

de reventa.

2. Se

también consumidores

consideran

a los terceros u otros

acompanantes que
usufructian
directamente, como
destinatarios finales,
los servicios y
productos

contratados.

[2b. No se considerara
como consumidor, la
persona que actue, al
mismo

tiempo, con

fines que pertenezcan

a su actividad
profesional y de
consumo. ]

Opcion caso se

elimine el art. 1.2:

[1. A efectos de los

contratos, relaciones,
operaciones y
transacciones

comprendidos en esta
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para su uso propio;

b. los beneficiarios o
terceras personas en
nombre de las cuales
contrata 0] se
compromete el
contratante principal
a contratar el viaje o
paquete turistico y los
que usufructien del
viaje o del tiempo
compartido por algun
espacio de tiempo,
aunque no sean
contratantes

principales;

c. el cesionario o la
persona fisica 0
juridica a la cual el
contratante principal
o beneficiario cede el
viaje o] paquete
turistico 0 los

derechos de uso;

4. Si la ley indicada
como aplicable por
esta convencion
definiese de forma
mas amplia o
beneficiosa quien

debe ser considerado

también

consumidores a las
personas fisicas o
sus representantes
legales y a las
personas juridicas,
que adquieran,
almacenen, utilicen
o usufructien los
servicios y
productos

contratados, en los
contratos

comprendidos  por
esta Convencion,

como destinatarios

finales, sin
integrarlos a
procesos de
produccion,
transformacion,

comercializacion o

prestacion de
servicios a
terceros.]

[2c. En los casos
que la  persona
actie, al mismo
tiempo, con fines
que pertenezcan a
su actividad

profesional y de

Convencion, se
entiende por
consumidor cualquier
persona fisica
destinatario final de
bienes y servicios que,
frente a un
profesional 0
proveedor de bienes y
servicios, actie con
fines personales,
familiares 0]
domésticos, o que no
pertenezcan al
ambito de su actividad
profesional o con fines
de reventa.

2. No se considerara
como consumidor, la
persona que actue, al
mismo tiempo, con
fines que pertenezcan
a su actividad
profesional y de
consumo. ]

3. Para el caso de los
contratos de viaje y de
tiempo compartido, se
consideraran
consumidores:

a. el contratante
principal o la persona

fisica que compra o se
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consumidor 0
equiparase a otros
agentes como

consumidores, el juez
competente puede
tener en cuenta esta
extensiéon del campo
de aplicacién de la
convencién, si fuese
mas favorable a los
intereses del

consumidor.

consumo (dual-use-

contracts), no se

considerara como

consumidor.]

3. Para el caso de
de

viaje y de tiempo

los contratos

compartido, se
consideraran
consumidores:

a. el contratante
principal 0 la

persona fisica que
compra 0 se
compromete a
contratar un viaje
combinado o no, o
un tiempo
compartido para su
uso pPropio;

b. los beneficiarios o
terceras  personas
en nombre de las
cuales contrata o se
compromete el
contratante

principal a contratar
el viaje o paquete
turistico y los que
del

viaje o del tiempo

usufructuen

compartido por

compromete a

contratar un viaje
combinado o no, 0 un
tiempo compartido
para su uso propio;

b. los beneficiarios o
terceras personas en
nombre de las cuales
contrata 0 se
compromete el
contratante principal
a contratar el viaje o
paquete turistico y los
que usufructien el
viaje o del tiempo

compartido por algun

espacio de tiempo,
aunque no sean
contratantes
principales;

c. el cesionario o la
persona fisica o
juridica a la cual el
contratante principal
o beneficiario cede el
viaje o0 paquete
turistico o los

derechos de uso;

Opcion caso se
elimine el art. 1.2 :
[3. Para el caso de los

contratos de viaje y de
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de

aunque no

algin espacio
tiempo,
sean contratantes
principales;

c. el cesionario o la
persona fisica o
juridica a la cual el
contratante
principal o
beneficiario cede el
viaje o paquete
turistico o los

derechos de uso;

Opcién para

personas juridicas:

3. Para el caso de
de
(paquete

los contratos
viaje
turistico y tiempo
compartido), se
consideraran

consumidores:

a. el contratante o
la persona que
compra o contrata
un viaje combinado,
o paquete turistico
0 un tiempo
compartido para
su uso propio o de
terceras personas

fisicas;

tiempo compartido, se
consideraran también
consumidores:

a. los beneficiarios o
terceras personas en

nombre de las cuales

contrata 0 se
compromete el
contratante principal

a contratar el viaje o
paquete turistico y los
que usufructien el
viaje o del tiempo

compartido por algun

espacio de tiempo,
aunque no sean
contratantes
principales;

b. el cesionario o la
persona fisica a la
cual el contratante
principal o
beneficiario cede el
viaje o paquete
turistico o los

derechos de uso;]

[4. Si la ley indicada

como aplicable por
esta Convencion u
otra ley
estrechamente

conectada con el caso,
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b. los beneficiarios
0 terceras
personas en

de

cuales contrata o se

nombre las

compromete el
contratante
principal a

contratar el viaje o
paquete turistico y
los que usufructien
el viaje o el tiempo
compartido por
de

tiempo, aunque no

algin espacio
sean contratantes

principales;

c. el cesionario o la
persona fisica o
juridica a la cual el
contratante

principal o]
beneficiario cede el
viaje o paquete
turistico 0 los

derechos de uso;

4. Si una ley
conectada con el
caso o indicada
como aplicable por

esta convencién

de

amplia

definiese forma

mas quien

debe ser considerado

consumidor 0
equiparase a otros
agentes como

consumidores, el juez
competente podra
tener en cuenta esta
extension del ambito
de aplicacion de la
Convencién, si fuese
mas favorable a los
intereses del

consumidor.]

Opcion para otras
definiciones [en

articulos distintos]:

[Art. 1b. Definicion

de contrato o
transaccion
internacional de
consumo.

1. Se considera
contrato 0
transaccion
internacional de

consumo cuando el
consumidor tiene su
domicilio en un pais
del

domicilio o sede del

diferente

92



definiese de forma
mas amplia o
beneficiosa quien
debe ser
considerado
consumidor o quien
se equipara a otros
agentes como
consumidores, el
juez competente
puede tener en
cuenta esta
extension del campo
de aplicacién de la
convencion, si es
mas favorable a los
intereses del

consumidor.

[Opcion para el
ambito material

de la Convencion:

Art. 1b. Definicion
de contrato 0
transaccion

internacional de

consumeo.

1. Por contrato y

transaccion
internacional de
consumo se

comprende el acto

profesional 0
proveedor de
productos o servicios,
que actué en la
transaccion,

operacién o contrato.

2. Por contrato o

transaccién

internacional de
consumo se
comprende las
operaciones, las

transacciones o el
acto celebrado entre
un consumidor y un
profesional 0
proveedor de
productos o servicios,
que tiene contactos
reales e objetivos con
mas de un Estado.
Son contactos reales
e objetivos, entre
otros, los domicilios,
los establecimientos o
la residencia habitual
de las partes, los
lugares de

celebracion y de

cumplimiento, la
contratacion a
distancia

internacional y la
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celebrado entre un

consumidor y un

profesional 0
proveedor de
productos 0

servicios, que tiene
contactos objetivos
con mas de un
Estado.

2. Son contactos
objetivos, entre
otros, los Ilugares

de celebracion y de

cumplimiento, la
contratacion a
distancia

internacional y los
domicilios,

establecimientos o
residencia habitual
de las partes y la
situacién de los
bienes objeto del
contrato 0

transaccion.]

Opcion por definir

también la
conexion del
domicilio:

[Art. 1c. Defincion de
domicilio del

consumidor. El

situacién de los
bienes objeto del
contrato 0
transacciéon

internacional.]

[Art. 1c. Definicion

de contratacion
internacional de
consumo a
distancia

1. Por contrataciéon
internacional de
consumo a distancia
se comprende el acto
o la negociacién de
un contrato celebrado
entre un profesional o
proveedor de
productos o servicios
y un consumidor, que
tengan sus domicilios
o establecimientos en
distintos Estados al
concluirse el contrato

entre las partes.

2. El acto o Ila

negociacién no se

considerara como
contratacion
internacional de

consumo a distancia
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domicilio del
consumidor persona
fisica sera
determinado, en su
orden, por las
siguientes

circunstancias: 1. El
lugar de la residencia
habitual; 2. En
ausencia de ésta, se
reputara como
domicilio el lugar de
la simple residencia o
el lugar donde se
encontrare; 3. Para las
personas incapaces
sera el domicilio de
sus representantes
legales, excepto en

caso de abandono.].

se presentes
fisicamente en el
mismo Estado el
consumidor y el
profesional 0
proveedor de bienes y
servicios al concluirse
el contrato entre las

partes.].

[Art. 1d. Definicion
de domicilio del
consumidor. El
domicilio del
consumidor persona
fisica sera
determinado, en su
orden, por las
siguientes
circunstancias:

1.E1 lugar de la
residencia habitual;

2.En ausencia de ésta,
se reputara como
domicilio el lugar de la
simple residencia o el
lugar donde se
encontrare;

3. Para las personas
incapaces sera el
domicilio de sus
representantes legales,
excepto en caso de

abandono.]
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Realizando una comparacion de las alteraciones que han sufrido las
distintas propuestas, vemos que en este tema si se han producido
significativos cambios. Asi, en la propuesta original solo se definia al
consumidor, esto se debe a que Brasil entiende que es la tnica definicion
realmente necesaria, y que de esta forma se facilitaria la aprobacién de la
Convencién, por un mayor numero de paises!’?. Sin embargo la segunda
propuesta ya recepta otras definiciones a saber, la de contrato o
transaccion internacional de consumo y la de domicilio. A lo que la
tercera propuesta suma también la definicién de contrato internacional
de consumo a distancia. Pasando asi, de un instrumento con una

definicién a uno con cuatro.

Esta evolucion refleja las posturas expuestas por los expertos en el
foro, que van desde aquellos que sostienen que no son necesarias las
definiciones, como es el caso de la delegaciéon de Paraguay'’*, hasta
aquellos que se han manifestado a favor de definir todas las palabras
relevantes, como es el caso de Canada!” o el de Uruguay'’®, en cuya
propuesta encontramos una seccion especial destinada a las definiciones

en la que se incluyen un total de seis.

Paraguay cree que es un problema fundamental de técnica
legislativa el encasillamiento en definiciones dentro de un texto
normativo. Afirmando que las mismas pueden resultar peligrosas. En este
orden de ideas, cita al internacionalista paraguayo Sapena Pastor, quien

entendia que “las definiciones son innecesarias en una norma juridica. La

173 “Aqui el minimalismo puede ayudar a aprobar la Convencién en un mayor nimero de

Estados”. MARQUES, Claudia Lima. Las teorias..., p. 11.
174 M ORENO RODRIGUEZ, La CIDIP...

175 Ver PC parte I. Disponible en:
<http://www.oas.org/dil/esp/La Competencia sobre los contratos de consumo Canada.

pdf>. Acceso: 3 de febrero de 2008.

176 Ver capitulo I del PTB, se refiere a definiciones. Disponible en:
<http://www.o0as.org/dil/esp/CIDIPVII home temas cidipvii proteccionalconsumidor juri
sdiccion_uruguay 18abril2006.htm>. Acceso: 12 de diciembre de 2007.
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ley es un precepto imperativo general, que manda o prohibe, y es hecha
para ser obedecida”. También trae un ejemplo del derecho comparado
relativo especificamente a consumidores, mencionando asi al caso

Europeo del Convenio de Roma!”’

entre los que excluyen una definicion. Y
continia exponiendo que Lima Marques, no ha incluido ninguna otra
definicién de manera que cada Estado pueda aplicar sus criterios mas
amplios. Quedaria por evaluar si no convendria mantener igual tesitura
con respecto a la definicién de consumidor, y en todo caso dejar aclarada
la amplitud de criterios sobre el particular en el instrumento de soft law

gue en su caso se elabore!’®,

En una posicion intermedia, Argentinal”® afirma que si bien es
cierto que un trabajo de unificacidon plasmado mediante una Convencién
internacional puede llegar a asegurar mayor efectividad si dicha
Convencién cuenta con calificaciones auténomas, no es menos cierto que
por una parte las mismas suelen ser dificiles de acordar y por otro lado,
suelen generar problemas de aplicacién practica, unas veces debido a su
excesiva rigidez, otras por su excesiva vaguedad. Por esto, esta
delegacién considera indispensable solo a la definicion de consumidor, asi

como muy util, una definicion de la internacionalidad de la relacién.

Por su parte Uruguay'®’, entiende que los temas tratados en la
propuesta son objeto de diversas soluciones en los distintos
ordenamientos juridicos. Por tal motivo, estima conveniente la
delimitacion de cuales seran los sujetos y las relaciones comprendidas en

una eventual Convencion. Asi en la propuesta uruguaya se prevén las

177 Convenio sobre Ley Aplicable a las obligaciones contractuales abierto a la firma en
Roma el 19 de junio de 1980 (80/934/CEE).

178 Se ha propuesto acompaiiar el texto de la Convencion por una guia legislativa u otra
alternativa similar. (Asi FERNANDEZ ARROYO; ALL, Apreciacion..., p. 4.

179 Ibidem, p. 8.

180 VEIRAS PAZ, Jorge. Consideraciones preliminares sobre diversos aspectos
vinculados a la normativa sobre proteccion internacional del consumidor,
Disponible en: <http://www.oas.org/dil/esp/derecho _internacional privado foros.asp>, p.
1. También LODEIROS, Laura Araujo. Comentarios preliminares. Discusion sobre
Ley Aplicable a algunos contratos y relaciones de consumo, Disponible en:
<http://www.o0as.org/dil/esp/derecho_internacional privado foro pc discuciones prelimi
nares Laura Araujo Lodeiros 1.html>. Acceso: 9 se septiembre de 2007, p. 1.


http://www.oas.org/dil/esp/derecho_internacional_privado_foro_pc_discuciones_preliminares_Laura_Ara?jo_Lodeiros_1.html
http://www.oas.org/dil/esp/derecho_internacional_privado_foro_pc_discuciones_preliminares_Laura_Ara?jo_Lodeiros_1.html
http://www.oas.org/dil/esp/derecho_internacional_privado_foros.asp
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definiciones de consumidor, proveedor, relacion de consumo, producto,
domicilio y relacién internacional de consumo. Asimismo Canada'®' ha
expresado que considera imprescindible que todas las palabras
relevantes sean definidas. Formulando la propuesta canadiense los
conceptos de contrato con el consumidor, la acciéon judicial parar el
contrato con el consumidor, la residencia habitual, el demandante, el

vendedor y la jurisdiccion del vendedor.

Pasamos ahora a abordar las definiciones propiamente dichas, para
facilitar su comprension, trataremos en forma separada cada una de las
mismas y los distintos supuestos que contemplan, acompahando con la
exposicion de los motivos expresados en el foro que fundamentan las

modificaciones sufridas.

a. Definicién de consumidor!®?:

Analizando esta definicién en forma general, observamos que en
todas las propuestas estd dividida en cuatro parrafos, referidos
respectivamente a: 1. consumidor persona fisica; 2. bystanders'®; 3.

consumidor en los contratos especificos; 4. clausula abierta.

La segunda version trae algunas modificaciones tendientes a
mejorar la redaccion. Pero creemos que aqui lo mas importante ha sido la
opcién de incorporacion de las personas juridicas, opcién que modifica al
parrafo 2 y 3. Al parrafo 2 se le agrega el numeral b. que dispone:
“excepcionalmente las personas fisicas y juridicas que adquieren, ..., sin

integrarlos a procesos de produccion”. Y en relacién al parrafo 3 inciso

181 DESCRIPCION detallada de la propuesta de Canadi. Disponible en:
<http://www.oas.org/dil/esp/DESCRIPCION%20%20DE%20LA%20PROPUESTA%20DEL
%20CANADA%20-%20LEGISLACION%20MODELO.pdf>. Acceso: 21 sep. 2007, p. 2.

182 “Se nés entrarmos nos detalhes da legislacdo, ndo encontraremos um conceito claro
de consumidor e notaremos que freqiientemente a lei de cada pais usa aborgadens
diferentes” (BOURGOIGNIE, Thierry. O conceito juridico de consumidor. In: Revista de
Direito do Consumidor n. 2. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992).

183 Son aquellas personas que no siendo consumidores strictu sensu, pueden ser
alcanzadas o perjudicadas por las actividades de los proveedores en el mercado. Ver:
MARQUES en BENJAMIN, Manual de Direito do Consumidor, p. 77.


http://www.oas.org/dil/esp/DESCRIPCION  DE LA PROPUESTA DEL CANADA - LEGISLACION MODELO.pdf
http://www.oas.org/dil/esp/DESCRIPCION  DE LA PROPUESTA DEL CANADA - LEGISLACION MODELO.pdf
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a), se le retira la especificacion “fisica”. Por ultimo se agrega el numeral
c. al parrafo 2, que regula excluyendo del campo de aplicacion aquellas
situaciones denominadas dual-use-contracts, en las cuales el sujeto actia

al mismo tiempo con fines profesionales y de consumo.

La version III, retira la posibilidad anteriormente evaluada de
incorporar a las personas juridicas y prevé una opcion en caso se elimine
el parrafo dos relativo a los bystanders, 1o que produciria modificaciones
en el parrafo 1 que incorporaria la nocion de destinatario final; y en el

parrafo 3 que sacaria el inciso a) relativo al contratante principal.

Analizando cada uno de los parrafos. El primero identifica al
consumidor caracterizandolo como “cualquier persona fisica que frente a
un profesional, actiia con fines que no pertenecen a su actividad
profesional”. Abriéndose aqui el debate sobre el alcance que debe darse a
este concepto. Asi, cabe citar a Toniollo!'®, para quien el concepto de
consumidor para el DIPr. debe tener una necesaria amplitud para
comprender las variadas situaciones que requieren tutela. También
Uzal'®, destaco que, el concepto a elaborar (...) debe tener la amplitud
suficiente como para abarcar en él la captacion de los diferentes
conceptos nacionales y de los instrumentos convencionales que se

refieren al tema, con un mismo contenido funcional.

Para México'®® , la definicion de consumidor no solo debe incluir al
consumidor como cualquier persona fisica que, frente a un profesional y
en las transacciones, contratos y situaciones comprendidas por esta
Convencién sino, en todas y cada una de las hipdtesis y situaciones en las
que pudiera encontrarse un consumidor, como pudiera ser al celebrar un

contrato de prestacion de servicios de acceso a un medio informativo,

184 TONIOLLO, Javier Alberto. La proteccién internacional del consumidor. Reflexiones
desde la perspectiva del Derecho Internacional Privado Argentino. Revista del
MERCOSUR, Buenos Aires, v. 2, n. 6, dic. 1998, p. 99.

185 UZAL, Maria Elsa. La proteccién al consumidor en el derecho internacional privado,
RDCO, n° 1 9-141, 1991, p. 242. Apud ALL; DREYZIN DE KLOR, Consideraciones
generales sobre el articulo 1..., p. 23.

186 SAN MARTIN, Observaciones..., p. 1.
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como por ejemplo la suscripcién a un peridodico en Internet o celebrar una
compraventa de un bien o producto en un sitio de Internet y no solamente
en contratos a distancia, viajes y tiempo compartido como lo establece el
texto del proyecto. Considerando como principio fundamental béasico el
hecho de que: “a los consumidores que participen en el comercio
electronico debe otorgarseles una protecciéon transparente y efectiva que
no sea inferior al nivel de proteccién que se otorga en otras formas de

comercio”.

Debemos aqui manifestarnos para expresar que coincidimos con la
delegacién mexicana en la necesidad de proteccion de los consumidores
que participan del comercio electrénico de modo que no sea inferior a la
protecciéon ya alcanzada en otras formas de comercio. Pero creemos
conveniente aclarar, porque esto puede llevar a un error de comprension
a quienes accedan a este trabajo, que si bien citamos la opinién vertida
por la delegacién mexicana en el foro, entendemos que los ejemplos que
ella trae, quedan abarcados por la Convencion, siempre y cuando esto
ocurra en virtud de un contrato o transaccién de consumo “internacional”
que es el ambito en el que busca lograrse la armonizacién. Asi, trayendo
los mismos ejemplos, si una persona domiciliada en Argentina, se
suscribe desde alli a un diario electrénico cuyo proveedor tiene domicilio
en Brasil; o compra por Internet un celular a una empresa brasilera, estas
situaciones seran captadas por la Convencidn, tratandose del supuesto de
consumidor pasivo, previsto en el articulo relativo a la ley aplicable.
Siendo los supuestos de time-sharing y de viajes y turismo, situaciones
especificas y de alli su tratamiento por separado.

La delegacion brasilera'®” ha manifestado la necesidad de una
definicién inicial restringida debido a que la misma implica una

presuncion implicita que beneficia el consenso sobre persona fisica como

187 MARQUES, Observaciones y propuestas sobre las reglas generales y el campo
de aplicacion del Proyecto de Convencion Interamericana de Derecho
Internacional Privado sobre ley aplicable a algunos contratos de consumo de
Brasil. Parte II - art. 1 y art. 5. Disponible en:
<http://www.o0as.org/dil/esp/art2ciddipespanhol4-env lima marques.pdf>. Acceso: 5 de
julio de 2007, p. 2.
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consumidor frente a un profesional en el escenario internacional.
Logrando asi que la Convencion sea facil y permita en el futuro mayor
efectividad. Ademas permite brindar seguridad juridica y reduccién de

costos.

En relacion al parrafo que venimos presentando, se han producido
los mayores debates, fundamentalmente en virtud de dos cuestiones que
son: 1) la inclusién o no de la persona juridica (y en caso de afirmarse su
inclusion si debe serlo siempre o en determinadas circunstancia), y 2) el
criterio utilizado para definir al consumidor: la no profesionalidad o el

destino final.

1. Inclusion o no de la persona juridica

188 jncluye a la persona juridica

Uruguay en su propuesta
consumidora. También Argentina'®®, considera que debe incluirse a las
personas juridicas, ya que el régimen tuitivo se deberia otorgar teniendo
en cuenta la concreta posicién que ocupa una de las partes en la
contratacién y no en funcién de la calidad o identidad de la persona que
asumira ese rol. Ademas, afirma que es esta la tendencia dominante en
las leyes latinoamericanas. Y agrega que es cierto que esta cuestion
puede quedar resuelta por el art. 1.4. En ese caso, podria quitarse del 1
la palabra fisica, y asi quedaria solo persona y la amplitud librada a la ley
aplicable a cada caso. Esta delegacién piensa que la reglamentacion
tuitiva de los intereses del consumidor debe ser lo mas clara posible. En
el ambito latinoamericano debe tenerse presente que muchas pequenas y
medianas empresas se constituyen como “consumidores”. Asi, con la

calificacion del proyecto, se dejaria librado a la facultad potestativa de los

188 Asi el primer parrafo del art. 1 de la propuesta uruguaya reza: “Toda persona fisica o
juridica que adquiera o utilice productos o servicios como destinatario final de una
relaciéon de consumo”.

189 FERNANDEZ ARROYO; ALL, Apreciacién..., p. 8-9. También, ALL; DREYZIN DE
KLOR, Consideraciones generales sobre el articulo 1..., p. 30.
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jueces (y de acuerdo a lo prescripto por la ley que resultara aplicable) la
inclusion de tales “personas” dentro del ambito de proteccion de la
Convencién. En este sentido cree que deberia evaluarse la posibilidad de
comprender en la calificacién de consumidor tanto a las personas fisicas

como a las juridicas.

Asimismo México!®®, estima conveniente incluir a las personas
juridicas. En este pais, se tutela a las PYMES con un tope dinerario para
quedar comprendido en el supuesto e incluye también a aquellas

personas juridicas que realizan actividades sin fines de lucro.

De la misma manera El Salvador!®!, cree que el término consumidor
debe regularse en un sentido amplio, es decir, como aquella persona
fisica o juridica. Y, Paraguay'®> ha expresado que deberian considerarse
también incluidas a las personas juridicas, tal como lo hacen las

regulaciones de varios paises del continente y del MERCOSUR.

Mientras, Brasil'®® continla en defensa de su propuesta
argumentando que si se puede concluir que las personas juridicas, mismo
las PYMES, son profesionales y expertos y es aplicable a ellos la CIDIP V,
con su autonomia de la voluntad mdés amplia, no se ve la utilidad de
ampliar el dmbito de aplicacion de esta nueva CIDIP. Las personas
juridicas tienen en principio los privilegios del derecho comercial, no
presentando las mismas debilidades del consumidor. Ademas, hay
caracteristicas de los consumidores que serian aceptables por un gran
numero de paises, asi, la no profesionalidad de la persona fisica.
Agregando a esto que es oportuno aclarar aqui algunos puntos basicos
que permitirian entender su postura. Por un lado, el hecho de que la

necesidad de restringir el concepto de consumidor a personas fisicas se

190 SAN MARTIN, Observaciones..., p. 1 y2.

191 VIZCARRA; AMAYA, Observaciones de caracter general al art. 1. Disponible en:
<http://www.oas.org/dil/esp/derecho_internacional privado foro pc convencion artlto4
Ana Elizabeth Villalta Vizcarra 3.html>. Acceso: 8 de octubre de 2007.

192 \{ORENO RODRIGUEZ, La CIDIP..., p. 3.
193 MARQUES, Observaciones..., Parte I, p. 13 y Parte II, p. 20.


http://www.oas.org/dil/esp/derecho_internacional_privado_foro_pc_convencion_art1to4_Ana_Elizabeth_Villalta_Vizcarra_3.html
http://www.oas.org/dil/esp/derecho_internacional_privado_foro_pc_convencion_art1to4_Ana_Elizabeth_Villalta_Vizcarra_3.html
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hace en virtud de beneficiar el consenso sobre el tema. Por otro lado, la

posibilidad de apertura sistematica para personas juridicas.

Con relacion al primer tema, expone que detras de la definicién
relacional genérica solamente para contratos entre una persona fisica -
consumidor y un proveedor - profesional, estda el consenso mundial!®.
Que estas personas fisicas son los consumidores tipicos a proteger y
tutelar (en los EEUU, Canada y en la legislaciéon europea). Mas
importante aun, es que esta definicion beneficia mucho a las personas
fisicas que contratan en el escenario internacional al crear para ellos (y
solamente para ellos, asi la importancia de no retirar la expresion
“fisicas”, como sugirieron algunos delegados), una presuncion positiva de
que son consumidores todas las veces que contratan con profesionales
internacionalmente. En otras palabras, mantener el art. 1.1 como lo
propuso Brasil, no impide que en otros numerales del articulo se
beneficie a las personas juridicas. En el art. 1.1 se realiza asi una
inversion implicita de la carga de la prueba, permitiendo que toda vez
que la persona fisica contrate internacionalmente para fines extrafios a su
profesion, la misma se presuma consumidor. Asi, son considerados
argumentos decisivos para que se mantenga el art. 1.1: la previsibilidad
juridica, ya que es mucho mas facil para el profesional en América prever
que toda persona fisica que con el contrata sera considerada consumidor.
La seguridad juridica, siendo mucho mas seguro para el profesional
elaborar un contrato para personas fisicas, eligiendo una ley “favorable”
al consumidor, mismo la de su sede social, y otra para sus negocios con
profesionales. La reduccién de costos y fomento al consumo. Es mucho
menos costoso prever de manera clara que todas las personas fisicas
frente a este profesional seran consideradas consumidoras. Esta decision
reduce costos para el profesional que, puede adaptarse a los efectos de
esta Convencién creando -previa y unilateralmente un contrato de

adhesion para todos los consumidores americanos, fomentando el

194 Ver por todos BOTANA GARCIA, Germén; RUIZ MUNOZ, Miguel (Coord.), Curso
sobre proteccion juridica de los consumidores, Ed. Ciencias Juridicas, Madrid,
1999, p. 8 et. seq. apud MARQUES, Observaciones...Parte II, p. 2.
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aumento de mercado de sus productos frente a los consumidores,
adaptdndose a los pardmetros de eleccion de la ley posible segun la
CIDIP (un solo contrato para todos los consumidores de América!) esta
decision reduce costos para el consumidor que presentandose frente al
profesional como persona fisica puede contar con la proteccion de la
futura CIDIP (presuncion de proteccién). Aqui la importancia de hacer
una Convencion, la mas facil posible para ser efectiva, que pueda ser
ratificada por el mayor nimero posible de paises y asi proteger el mayor
numero posible de consumidores de los paises americanos, pero lo menos

costosa posible para los buenos profesionales americanos.

Ya refiriéndonos al segundo tema, la posibilidad de apertura del
sistema a las personas juridicas presenta una serie de dudas'®. La
primera meta de esta propuesta de Convenciéon es diferenciar los
contratos de consumo internacionales de los contratos internacionales de
comercio entre profesionales, imponiendo reglas especiales de conflicto
para los contratos a distancia de consumo, especialmente en el comercio
electrénico y reglas mas tradicionales para los contratos concluidos por
los consumidores turistas, asi como reglas especiales para dos nuevos
tipos de contratos de adhesién con consumidores, contratos de viaje y
turismo en paquetes o grupos y contratos de tiempo compartido o time-
sharing. La meta presupone la diferenciacion entre profesionales o no.
Asi, la primera pregunta es si la introduccion de las personas juridicas
como consumidores, no puede perjudicar la aceptaciéon de la Convencion
gque preparamos; una vez que habria que diferenciar el ambito de
aplicacion de la nueva Convencion, del ambito de aplicacién de la CIDIP V
de México de 1994 (como sera el didlogo o la complementariedad entre la
CIDIP V de México sobre contratos internacionales y la nueva CIDIP de
proteccién de los consumidores en algunos contratos). La segunda
pregunta seria sobre la posibilidad de incluir a las personas juridicas en
el art. 1.2, de modo de preservar el espiritu de la Convencién, con una

presuncion a favor de las personas fisicas y una previsiéon mdas para los

195 MARQUES, Observaciones... Parte II - art. 1 y art. 5. p. 4 et seq.
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casos de destinatarios finales. Asi podria incluirse un parrafo 1.2 que
prevea que se consideran también consumidores a las personas fisicas o
sus representantes legales y personas juridicas que adquieran, utilicen o
usufructien los servicios y productos contratados, como destinatarios
finales. No siendo necesaria la equiparacion a consumidores una vez que
se hubiere aceptado el criterio del destinatario final. Brasil insiste en
mantener el 1.1 como criterio principal y el 1.2 como subsidiario. Por
ultimo, considera que el criterio de la ley mexicana de tutelar solamente a
las PYMES es muy interesante para una legislacion nacional, pero de

dificil realizacion en una Convencion.

Por nuestra parte, si bien reconocemos que la inclusién de la
persona juridica es una tendencia dominante en Latinoamérica y lo que
es todavia mas importante, conocemos la vulnerabilidad de las PYMES de
la regidén; entendemos que debe darse una importancia mayor a la
busqueda de un consenso para que luego de aprobado el texto de la
Convencidén, los Estados lo ratifiquen y el mismo pueda tornarse una
realidad efectiva. Por lo que teniendo presente la convivencia de dos
familias juridicas diferentes, Common Law y Derecho Civil, esto hace que
deban realizarse inmensurables esfuerzos tendientes a alcanzar un
acuerdo y asi, una vez comprobado que existe consenso mundial en que
las personas fisicas son los consumidores tipicos a proteger y tutelar
(incluso limitandose a ellos la tutela en los EEUU y Canadda), alentamos
que el articulo 1.1 mantenga su forma, remarcando la importancia de una
frase esbozada por la delegacion brasilera la cual afirma que: “la
manutencién del articulo 1.1, no impide que en otros numerales del

articulo se beneficie a las personas juridicas”.

2 Criterio méas adecuado, no profesionalidad o destino final
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Desde su experiencia, Brasil'® nos recuerda las enormes
discusiones juridicas que nacieron en la jurisprudencia y la practica de
este pais el relacion al criterio del destinatario final (principalmente
relacionado a casos de los profesionales autonomos y de agricultores que
adquieren para utilizacién mixta). Si bien en la Convenciéon estos
problemas podrian salvarse con el agregado de la frase sugerida en el
Proyecto Tellechea Bergman'®’, de ahora en mdas PTB que estipula, “no se
considerara consumidor o usuario a aquella persona que sin constituirse
en destinatario final, adquiera, almacene o utilice productos o servicios
con el fin de integrarlos a procesos de produccion, transformacion,

comercializacion o prestacion a terceros”!%,

Por su parte, Argentina'® entiende que el criterio de la no
profesionalidad es aceptado en varias normativas y despeja las dudas
interpretativas que ha acarreado la nocién de destino final. Sin embargo,
tal como lo han senalado algunos autores, la exigencia de no
profesionalidad para considerar al contratante como consumidor es
claramente insatisfactoria [...] pues deja sin protecciéon al pequeino
comerciante que contrata con la gran empresa®’.

201

Uruguay?’!, manifiesta que no importa si es persona fisica o juridica

mientras sea destinatario final (1ltimo eslabdn de la cadena).

En nuestra opinién, siempre debe tenerse presente que lo que ha
llevado al legislador a proteger al consumidor es el creciente
desequilibrio entre el vendedor por un lado y el consumidor por el otro.

JustificAndose la proteccion del consumidor por el hecho de que el

196 MARQUES, Observaciones... Parte II - art. 1 y art. 5. p. 6-0.

197 Esta nomenclatura hace referencia a la Propuesta de Uruguay y corresponde al
nombre del autor de la misma.

198 Art. 1 parrafo 3 de la propuesta uruguaya.
199 ALL; DREYZIN DE KLOR, Consideraciones generales sobre el articulo 1..., p. 31.
200 GONZALEZ, J. Carracosa, Contratos internacionales II: algunos contratos, en: A.-L.

Calvo Caravaca/]. Carrascosa Gonzalez (dirs.), Derecho internacional privado, vol. II, 5°
ed., Granada, Comares, 2004, p. 574. Apud ALL; DREYZIN DE KLOR, op. cit., p. 31.

201 1 ODEIROS, Comentarios..., p. 1.
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vendedor o proveedor de los bienes es un profesional. Partimos entonces
de la capacidad profesional del vendedor de un lado y del comprador que
no actia como profesional del otro. Esta diferencia de capacidades entre
las partes del contrato produce un desequilibrio desfavorable al
comprador, siendo asi la proteccion justificada. Por este motivo,
alentamos se escoja este criterio y, como mencionamos anteriormente, en
caso de decidirse a favor del tratamiento de las personas juridicas,
posiciéon en la que nos alineamos, estas deben quedar comprendidas en
otro numeral, creyéndose como se expondra a continuacién que el

numeral 4 las abarca.

Pasando ya al segundo parrafo, este extiende la definicién a lo que
en doctrina se conoce como bystanders y se los identifica como los
terceros pertenecientes a la familia del consumidor u otros acompanantes

destinatarios finales.

Frente a la propuesta, Uruguay?’® consigue demostrar que
ingresando ya a una hipoétesis de conflicto planteada ante los tribunales,
la nocidén propuesta por la delegacién brasilera acarrearia un plus en el
onus probatorio de la legitimacién por parte del accionante, en tanto ese
consumidor se convertira en tal, siempre que demuestre no solamente
haber consumido el producto con fines que no pertenezcan al ambito de
su actividad profesional sino que, adicionalmente, deberda acreditar su
condicién de familiar o acompanante de aquel que fue parte en la
contratacién. Para evitar esto, propone “equipdranse a consumidores, las
demdas personas expuestas a la relacion de consumo”. Y es aqui El
Salvador?® quien encuentra otro problema, expresando que equiparar a
los consumidores a las demadas personas expuestas a la relacién de
consumo como lo expone el Proyecto de Uruguay, seria darle una
connotacion demasiado amplia. Creyendo que con el numeral 4 del

articulo 1 del PLM puede solucionarse la situacion, donde sera el propio

202 VEIRAS PAZ, Consideraciones..., p. 5.
203 yIZCARRA; AMAYA, Observaciones...art. 1, p. 1.
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juez quien determinara quien debe ser considerado consumidor o

equipararse a otros agentes como consumidores.

A su turno, México?** evalué que esta disposicion podria tener
algunos problemas practicos en su aplicacion y mas aun, estaria sujeta a
un debatido marco de interpretacion discrecional por parte de las
autoridades encargadas de su ejecucién. Considerando mucho mas
conveniente incluir una definicion de consumidor amplia, general y
neutra, que comprenda todas las actividades o supuestos en los que un

consumidor se encuentre, sin la necesidad de incluir a terceras personas.

Desde nuestro punto de vista, si bien en la préactica esta
comprobada la necesidad de extender la nocién de consumidor a aquellos
que no contrataron pero se sirvieron del producto o servicio. Continuando
con la linea antes expuesta de que siempre debe buscarse un acuerdo,
estimamos conveniente que, habiéndose considerado que este numeral
podria traer numerosos problemas, seria posible buscar alcanzar a estos
terceros en el numeral 1.1 o en el 1.4. Y, en virtud de ello adherimos a la

propuesta de El Salvador de incluirlos en el art. 1.4.

En el tercer parrafo se contemplan las definiciones para las
situaciones especificas reguladas por la Convencién que son los contratos
de viaje y turismo y el tiempo compartido. Para estos supuestos se
considera consumidor al contratante principal persona fisica, a los
beneficiarios y terceras personas en nombre de las cuales se contrata, los

que usufructien y el cesionario, persona fisica o juridica.

Aqui, simplemente México?®® sugiri6 que para el caso de los
contratos de viaje y de tiempo compartido, seria conveniente incluir una
definicién dentro de esta misma seccién. Y que en la definicion de
contratante principal, se eliminara la frase “o se compromete a contratar”

y se dejara simplemente como “contrata”, para que dicha definicién no

204 SAN MARTIN, Observaciones..., p. 2.
205 SAN MARTIN, Observaciones..., p. 17.
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este sujeta a ambigledades sobre su alcance, que pudieran resultar en

perjuicio del consumidor.

Brasil?®®, ante la sugerida necesidad de definiciones especiales
explic6 que tal como lo muestra la directiva europea sobre tiempo
compartido, este contrato envuelve bienes inmuebles localizados en
diferentes paises, pero es en esencia un servicio, asi trae en si un
conflicto de calificaciones entre la lex loci contractus y la lex rei sitae, sin
hablar de los problemas de competencia absoluta en materia de
inmuebles. Por lo que, para evitar esto se necesita una definicion propia
de consumidor. Y comparte la sugerencia de retirar las expresiones
“contratante principal” y “fisica”, porque es verdad que muchas veces el
contratante principal es un agente o persona juridica y el destinatario

final una persona fisica no contratante.

El cuarto parrafo es considerado un instituto innovador, ya que
prevé una cldusula abierta que permite una extension de la definicion
“favor consumidor”. El mismo ha sido bien recibido. Aqui, nos interesa
destacar en primer lugar, el importante papel que es dejado en manos del
juez, ya que es a €l al que se faculta para decidir utilizar o no esta
ampliacion y, en segundo lugar, reconocer que este inciso responde al
objetivo ultimo de esta propuesta que es favorecer a la parte débil,
consumidor. Incluso, como el inciso abre espacio para que el juez
considere consumidor a otros agentes conforme a la lex contractus, se ha
considerado la posibilidad de que el mismo incluya a las personas
juridicas. Asi, destaca Argentina?’’ que esta norma permite al juez tener
en cuenta la realidad social y considerar como consumidor a otros sujetos
necesitados de tutela por encontrarse en una situaciéon de debilidad. Un
nuevo aporte es traido por Brasil?°®, quien sefiala que el art. 1.4 es util y

ofrece una ayuda importante para el juez o arbitro nacional, una vez que

206 MARQUES, Observaciones...Parte II - art. 1 y art. 5, p. 10.

207 ALL; DREYZIN DE KLOR, Consideraciones generales sobre el articulo 1 ..., p.
31.

208 MARQUES, Observaciones...Parte II-art. 1y 5, p. 10.
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el “favor consumidor” aqui es en verdad una regla sobre “calificacion” de
la lex causae. Su utilidad en paises con poco desarrollo en las técnicas de

Derecho Internacional Privado serda muy grande?®.

Pasamos a continuaciéon al andlisis de las otras definiciones

previstas.

b. Contrato o transaccién internacional de consumo:

Esta definicion es incorporada en la segunda version de la
propuesta y refiere al acto que tiene contactos objetivos con mdas de un
Estado. Enumerando a continuacion, lo que entiende por contactos
objetivos: lugar de celebracion y cumplimiento, la contratacién a

distancia, el domicilio de las partes y la situacion de los bienes.

Ya la tercera version de la propuesta distingue dos incisos,
regulando en el primero la situacion en que el consumidor tiene su
domicilio en un pais distinto del profesional, para en el segundo inciso
referirse al acto con contactos objetivos con mdas de un Estado.

Estableciendo los mismos contactos analizados anteriormente.

También la propuesta uruguaya®'® trae una definicién de relacion
internacional de consumo que reza: “Habra relacién internacional de
consumo toda vez que el consumidor y el proveedor tengan su domicilio
en Estados diferentes o en casos en que no obstante estar domiciliados
ambos en un mismo Estado, el servicio es prestado o el producto es
proveido en Estado distinto del domicilio comuin”. Ya nos hemos referido
al diferente alcance de los términos contrato y relacién de consumo,
explicando que la propuesta brasilera se refiere solo al primero. Pero

creimos conveniente traer este concepto porque lo en él estipulado, a

209 Caso de Bolivia que no posee normativa especifica de proteccién del consumidor,
solo legislacion relativa a los servicios universales.

210 Articulo 6 de la Propuesta Tellechea Bergman.
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pesar de referirse a relacion de consumo, también puede aplicarse a la

regulacién del contrato internacional de consumo.

c. Domicilio:

Otro concepto que se agrega es el del domicilio del consumidor. El
mismo, desde su incorporacion en la propuesta II se ha mantenido sin
alteraciones, regulando como tal a: la residencia habitual, en ausencia de
ésta, la simple residencia y el domicilio del representante legal para los

incapaces.

En su momento, México?!! expresé que la propuesta deberia traer
una definicién relativa a lo que se entiende por residencia habitual,
considerando que hay diferencias significativas entre Common Law y
Civil Law en lo que respecta a este concepto, viéndose asi la necesidad de

encontrar una definiciéon que contemple a los dos sistemas.

Por su parte, Uruguay?!? congratula que para definir domicilio se

haya tenido en cuenta a las definiciones de las CIDIP anteriores.

d. Contrato internacional de consumo a distancia:

Este concepto ha sido previsto por la propuesta III. El mismo trae
dos incisos definiendo el primero por afirmaciéon, “se considera a
distancia si se domicilian en distintos Estados al momento de celebracion
del contrato” y el segundo por negacion, “no se considera a distancia si

se encuentran presentes fisicamente en el mismo Estado”.

Esta definicién surgio con posterioridad a los debates que se dieron
en el transcurso de la Reunion Preparatoria y entre los motivos de su
incorporacion se expresé que su inclusion facilitaria la distincion entre

los contratos de comercio electronico y los contratos de turismo de

211 Asi, se ha manifestado el representante del México en la Reunién Preparatoria.
212 VEIRAS PAZ, Consideraciones..., p .8.
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consumo y ayudaria ante la inseguridad que plantea determinar hoy a

qué se considera contratos a distancia.

e. Proveedor:

Por ultimo, una definicion que Brasil no ha contemplado en su
propuesta y que otros paises se han manifestado a favor de su regulacion

ha sido el concepto de proveedor. En este orden, expresé México?!3, “se

cree primordial incluir una definicion precisa de proveedor”.

La propuesta uruguaya?* trae la siguiente definicién: Proveedor.
Toda persona fisica o juridica, publica o privada, nacional o extranjera,
que desarrolle de manera profesional actividades de produccion, montaje,
creacion seguida de ejecucién, importacién distribuciéon o

comercializacidon de productos o servicios en una relaciéon de consumo.

Brasil?!®>, explica que la misma se evitd buscando respetar las
definiciones nacionales, muchas de orden publico y por consiguiente
evitar que la Convencién signifique una necesidad de modificar la ley
nacional o implique un conflicto sistematico entre las normas sustanciales
nacionales y las normas de conflicto. Siendo posible evitar de este modo

conflictos de calificacion.

Nosotros creemos que el concepto de proveedor estd incluido
indirectamente en el apartado 1.1 de la propuesta brasilera, cuando la
misma se refiere al profesional o proveedor de bienes y servicios que se
encuentra frente al consumidor. Y consideramos que esta definicion es
suficiente ya que rescata la caracteristica esencial que, como hemos
manifestado anteriormente, justifica la proteccién especial que se busca

brindar a los consumidores y se identifica por el desequilibrio que se

213 SAN MARTIN, Observaciones..., p. 9.
214 Articulo 2 del Proyecto Tellechea Bergman.
215 MARQUES, Las Teorias..., p. 9.
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"

produce entre el proveedor “profesional” y el consumidor “no

profesional”.

3. Proteccién contractual

Trataremos aqui diferentes articulos que hemos decidido agrupar
en funcion de que todos hacen referencia a la proteccién contractual. El
primero es el eje central que establece la proteccién contractual general
(a), indicando la Ley Aplicable a los supuestos de consumidor activo y
pasivo. Siendo este acompanado por un articulo que dispone sobre la
forma de la eleccion y la determinacion de la misma (b). Previéndose en
los articulos subsiguientes las normas imperativas (c) y las clausulas de
excepcion y armonizacion (d) cuya funcién serd en el caso de la primera,
actuar como refuerzo para garantizar la aplicacién de la ley mas
favorable al consumidor. Actuando la segunda como clausulas de escape,
permitiendo apartarse de la regla general ante un supuesto en el cual la
proteccién no se consiga. Y trayendo la ultima una regla para la
interpretacion que preveé el didlogo y la simultanea aplicacion de las leyes

aplicables conforme al fin protectivo.

Para dicha exposicion mantendremos la estructura explicada
anteriormente, acompanando cada cuadro comparativo de su
correspondiente andlisis; siendo que se explicaran juntos dos temas en
virtud de que en principio formaban parte del mismo articulo y luego
fueron desmembrados. Asi el caso de la eleccion y determinacién de la ley
aplicable, el que se abordara junto con el articulo de proteccién
contractual general; repitiéndose la misma situacién con las clausulas de

excepcidn y armonizacion.

Propuesta I Propuesta Il Propuesta III

Art. 2 - Proteccion | Art. 2 - Proteccion Art. 2 - Proteccion

contractual general contractual contractual




1. Los contratos y las
transacciones

realizadas en las que

participen
consumidores,
especialmente los
contratos celebrados
a distancia, por
medios electrdnicos,
de

telecomunicaciones o
por teléfono,
encontrandose el
consumidor en el pais
de su domicilio, seran
regidos por la ley de

ese pais o por la ley

que fuera mas
favorable al
consumidor, a

eleccién de las partes,

sea la ley del lugar de

celebracién del
contrato, la ley del
lugar de ejecucion,

, 0 la ley

del domicilio o sede
del proveedor de los
productos 0

servicios.

general -
Determinacion del

derecho aplicable.

1. Los contratos y las
transacciones
realizadas en las que
participen
consumidores,
especialmente los
contratos celebrados a
distancia, por medios
electronicos, de
telecomunicaciones,
por teléfono o por
cualquier otro medio
analogo,
encontrandose el
consumidor en el pais
de su domicilio, seran
regidos por la ley de
ese pais o por la ley
que fuera mas
favorable al
consumidor, a eleccion

de las partes, sea la

ley del Iugar de
celebracién del
contrato, la ley del

lugar de ejecucion, la
ley del domicilio del
consumidor o la ley

del domicilio o sede
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general -
Determinacion de

la ley aplicable.

1. Si no hay eleccién
valida de la ley por las
partes, los contratos
realizados estando el
consumidor en el pais
de

rigen por la ley de ese

su domicilio se
lugar. Dicha norma es
especialmente
aplicable a los
contratos celebrados a
distancia, por medios
de

telecomunicaciones o

electronicos,

por cualquier otro
medio analogo de
contratacién

internacional de

consumo a distancia.

2. Si
hubieran elegido la ley
del de

celebracién, del lugar

las  partes

lugar

de ejecucién o la ley
del domicilio o sede
del proveedor de los
productos o servicios,
dicha

ley sera




2. Los contratos
celebrados por el
consumidor estando

fuera del pais en el

cual se domicilia se

regiran por la ley
que resulte elegida
por las partes,

quienes podran optar
por la ley del lugar de
del
la ley del

celebracién
contrato,
lugar de ejecucion o
la del domicilio del

consumidor.

del proveedor de los
productos 0
servicios. En caso de
no eleccién se regiran
por la ley del domicilio

del consumidor.

2. Los contratos
celebrados por el
consumidor estando

fuera del pais en el
cual se domicilia se
regiran por la ley que
resulte elegida por las
partes, quienes

podran optar por la

ley del Ilugar de
celebracién del
contrato, la ley del

lugar de ejecucion o
la del domicilio del
consumidor. En caso
de

regiran por la ley del

no eleccion se

lugar de celebracion.
3. La eleccion de las

de 1la

[estatal] aplicable al

partes ley
contrato de consumo
debe ser expresa y
en el
En

contenida

contrato mismo.
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aplicable siempre que
fuera mas favorable al

consumidor.

3. La eleccion previa
de las partes de la ley

aplicable al contrato

se considera  mas
favorable al
consumidor:

a) si la ley elegida es
la del domicilio del
consumidor;

b) si la ley elegida es
la del domicilio comun

del consumidor y de

uno de los
establecimientos del
profesional 0
proveedor de

productos y servicios.

c) si la ley elegida es
la ley del lugar de
del

lugar de ejecucion, y

celebracion o)

sea coincidente con la
ley del domicilio o
sede del proveedor de
los productos 0

servicios.

4, Los

celebrados

contratos

por el




caso de eleccion por el

proveedor para
adhesién por el
consumidor, la ley
elegida como
aplicable debe estar
expresa de forma
clara en las

informaciones previas
En

caso de eleccion on

al consumidor.

line o a distancia por
el consumidor, deben
ser informadas las
opciones de leyes a
elegir de forma clara
en las informaciones

previas al consumidor.

4. En caso de eleccion

previa de la ley
aplicable, las partes
pueden elegir
solamente una ley

[estatal] aplicable al

contrato.

[5. Las partes pueden,
depués de iniciado el
conflicto o disputa,
elegir en cualquier
momento una ley

distinta de aquella
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consumidor estando
fuera del pais de su
domicilio se rigen por
la ley elegida por las
partes, quienes

pueden optar por la

ley del lugar de
celebracién del
contrato, la ley del
lugar de ejecucion o

la del domicilio del
consumidor. En caso
de de

eleccion valida, los

ausencia

contratos se rigen por
la ley del lugar de

celebracion.

Art.

determinacion de

3 - Eleccién vy
la
ley aplicable (antiguo
art.2, nr. 5, 6, 7y 8)

1. La elecciéon de las
partes de la ley estatal
aplicable al contrato
de consumo debe ser
expresa por escrito y
en el
En

caso de eleccion por el

contenida

contrato mismo.

proveedor para
adhesion por el
consumidor, la ley




prevista en forma
expresa en el
contrato, si lo hicieran
de comun acuerdo y
dentro de las opciones
de los incs.1 y 2 de
este articulo. Sin
embargo, dicha
modificacién no
afectard la validez
formal del contrato
original ni los
derechos de

terceros. |.

[6. Las condiciones de
existencia y validez
sustancial del
COnsenso y
consentimiento de las
partes respecto a la
eleccion del derecho
aplicable, se regiran

por la ley del foro.]
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elegida como aplicable
debe estar expresa de
forma clara en las
informaciones previas
En

caso de eleccion on

al consumidor.

line o a distancia por
el consumidor, Ilas
opciones de leyes a
deben

comunicadas de forma

elegir ser

clara en las
informaciones previas
al consumidor.

2. En caso de eleccion

previa de la ley
aplicable, las partes
pueden elegir
solamente una ley

aplicable al contrato,
que debe ser una ley

estatal.

(3. Las partes pueden,
después de iniciado el
conflicto o disputa,
elegir una otra ley
estatal distinta de
aquella prevista en
forma expresa en el
contrato, si lo hicieran
de comun acuerdo y

dentro de las opciones
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del art. 2. En este
caso, el nro. 2 tiene
aplicacion y dicha
modificacién no
afectara la validez
formal del contrato
original ni los

derechos de terceros.]

4. Las condiciones de
existencia y validez
sustancial del
CONsenso y
consentimiento de las
partes respecto a la
eleccion del derecho

aplicable, se regiran

por la ley del foro.

a) Lev Aplicable.

En materia de Ley Aplicable también las delegaciones de Uruguay y

de Canadd han presentado propuestas, las cuales transcribimos a

continuacion.

Propuesta de Uruguay: Derecho Aplicable, Art. 8. 1.- Si el
domicilio del consumidor y del proveedor coincide en un
mismo Estado, el contrato de consumo se regulara por el
Derecho de dicho pais. 2.- El contrato de consumo se
regulara por la ley del Estado de domicilio del consumidor,
aun cuando el domicilio del proveedor se encuentre en otro
pais, cuando el contrato haya sido celebrado en el Estado de
domicilio del consumidor o la contratacién haya sido
precedida en dicho pais de actividades de publicidad de
parte del proveedor o de sus representantes legales. 3.-
Fuera de la hipdtesis contemplada en la ultima parte del
numeral anterior, el contrato de consumo celebrado a
distancia - por correspondencia, fax o medios electronicos -
asi como cuando hubiere sido celebrado por el consumidor
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fuera del Estado de su domicilio, se regulara por el Derecho
mas favorable a la proteccion del consumidor, a eleccién del
tribunal actuante, entre: a).- El Derecho del Estado de la
prestacion del servicio o entrega del producto; o b).- El
Derecho del Estado de celebracion del contrato,
(entendiéndose por tal en los contratos celebrados a
distancia, aquel del cual partié la oferta aceptada).

Propuesta de Canada. Parte 2: Eleccion de la ley aplicable.
7. (1) Sujeto al parrafo (2)*'°, un consumidor que resida
habitualmente en (nombre del Estado) y un vendedor que
resida habitualmente en otra jurisdicciébn que no sea
(nombre del Estado) pueden acordar por escrito que la ley
de una jurisdiccion particular se aplique a sus contratos de
consumo.

(2) Un acuerdo conforme al parrafo (1) sera nulo en la
medida en que prive a un consumidor que sea residente
habitual de (nombre del Estado) de la protecciéon a la cual
tenga derecho conforme a las leyes de (nombre del Estado)
Si:

(a) el contrato de consumo hubiere resultado de una
solicitacion de negocios en la jurisdiccién del consumidor
por parte del vendedor, y el consumidor y el vendedor no
estaban en presencia de cada cual en (nombre del Estado)
cuando se firmara el contrato de consumo,

(b) el vendedor hubiere recibido el pedido del consumidor
en (nombre del Estado), o

(c) el vendedor hubiere inducido al consumidor a viajar a
una jurisdiccion que no sea (nombre del Estado) con el fin
de configurar el contrato de consumo, y el vendedor hubiere
ayudado en el viaje del consumidor.

(3) Para los fines del inciso (2) (a) se estimard que un
contrato de consumo ha resultado de la solicitacion de
negocio en (nombre del Estado) por parte del vendedor a
menos que el vendedor demuestre haber tomado medidas
razonables para no concluir contratos de consumo con
consumidores que residan en (nombre del Estado).

(4) A falta de un acuerdo valido conforme al péarrafo (1), si
existiera una de las circunstancias descriptas en los incisos
(2) (@) a (c), la legislacion de (nombre del Estado) se
aplicara al contrato de consumo entre un consumidor que
resida habitualmente en (nombre del Estado) y un vendedor
que resida habitualmente en otra jurisdiccién que no sea
(nombre del Estado).

Ahora, centrandonos en la propuesta brasilera, este articulo es de

fundamental importancia, porque como lo ha expresado su mentora, el

216 1a competencia jurisdiccional. 2. La competencia de un tribunal en [nombre del
Estado] en un procedimiento en relacién a un contrato de consumo cuando una de las
partes al contrato de consumo sea residente habitual de [nombre del Estado] y la otra
parte de dicho contrato resida habitualmente en otra jurisdiccion que [nombre del
Estado] se deberd determinar solamente de conformidad con esta Parte.
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mismo trae las bases de la propuesta que son el “favor consumidor” y la

“autonomia de la voluntad limitada”.

El “favor consumidor”, representa una solucion materialmente
orientada. Como nos ensena Jayme?!’, la tendencia en el DIPr. es hacia la
materializacion de las normas conflicto de leyes y aplicacion reiterada de
la lex fori. Las reglas de conflicto habrian superado su automatismo y
simple posicién instrumental de indicacién de una ley material para
resolver “directamente” el conflicto, pasando ahora a interesarse por la
solucién concreta o directa (material) del caso. La técnica de elaborar
reglas alternativas indicando el fin material deseado es denominado por
la doctrina “principio de favorecimiento” y son conocidas las reglas de
alternativas?'® que llevan al favor negotii, favor matrimonii, favor
legitimatis?®. Estas normas de DIPr. encuentran su fundamento en las
preferencias materiales de la region. Por ejemplo, en el estudio del
consumidor en analisis, siempre el objetivo presente sera la tutela de

éste, por ser la parte débil.

En cuanto a la autonomia de la voluntad, la tendencia general que
se advierte a nivel mundial es su consagracion para elegir la Ley
Aplicable a las relaciones contractuales internacionales*°. Este es el
elemento de conexién mas importante del comercio internacional, siendo

un factor de fomento del mismo??!. Ahora bien, en materia de contratos

217 JAYME, Erik. Identité culturelle et integration: Le droit internationale privé
postmoderne - en: Recueil des Cours de 1'Académie de Droit International de la Haye,
1995, II, p. 44. Apud MARQUES, Las Teorias..., p. 4.

218 ARAUJO, Nédia. Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.
31. Apud Ibidem, p. 6.

219 KROPHOLLER, Ian. Internacionales Privatecht, JCB Mohr, Tiibingen, 1990, p. 120-
122. Ibidem, p. 7.

220 PNygh, Autonomy in International Contracts, Oxford, Clarendon Pres, 1999, p.
13.Apud ALL; DREYZIN DE KLOR, Consideraciones generales sobre el articulo 2
del proyecto de reglamentacion interamericana en materia de proteccion de los
consumidores presentado por Brasil. Disponible en:
<http://www.oas.org/dil/esp/Consideraciones sobre art 2 paula all adriana dreyzin.pdf
>. Acceso: 8 de octubre de 2007. p. 2.

221 JAYME, Erik. O direito internacional privado no novo milénio: a protecdo da Pessoa
humana face a globalizacao, In Cadernos do Programa de Pds-Graduagdo em Direito, da
Universidade federal do Rio Grande do Sul-PPGDir./UFRGS, vol. 1, n. 1, marco 2003, p
97. Apud MARQUES, Observaciones y propuestas sobre las reglas generales y el
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celebrados con consumidores estas reglas a veces varian, el punto de
inflexion de la autonomia de la voluntad estd dado por la presencia de
contratos en los cuales interviene una parte débil, un sujeto necesitado
de proteccion. Asi, la autonomia de la voluntad en la eleccion del derecho
aplicable directamente se prohibe en algunos sistemas juridicos mientras
que en otros, se la restringe considerablemente a favor de la proteccion

de la persona humana?*?.

Si bien hubo paises que se manifestaron a favor de la eliminacién
de la autonomia de la voluntad, como segun lo evidencia el texto antes
transcripto, es el caso de Uruguay??®. Coincidimos con la delegacién

argentina?**

en que eliminar toda posibilidad de impacto de la voluntad
sobre la determinacion de la Ley Aplicable puede ser, en muchos casos,
perjudicial para quien en principio se pretende proteger, ya que el
respeto a la libertad de eleccion del individuo, es una manifestacion de su
dignidad. Asimismo, la exclusion total de la autonomia de la voluntad
puede ser lesiva al crecimiento de los negocios internacionales de
consumo. En virtud del caracter dinamizador del comercio que esta
posee. Hay que combatir el abuso de la autonomia de la voluntad
(conexion mas favorable al consumidor), pero autorizar una cierta
previsibilidad juridica para el proveedor de productos o servicios. Siendo
asi el camino medio de la autonomia de la voluntad limitada el mas

adecuado.

campo de aplicacion del proyecto de Convencion Interamericana de Derecho
Internacional Privado sobre ley aplicable a algunos contratos en Brasil. Parte
III-Art 3, p. 2. Disponible en: <http://www.oas.org/dil/esp/art2ciddipespanhol4-
env lima marques.pdf>. Acceso: 28 de octubre de 2007.

222 Aqui la famosa frase de NEUHAUS es importante: “la autonomia de la voluntad en el
Derecho Internacional Privado pierde su sentido -asi como la libertad contractual en el
derecho material-, si pasa a ser instrumento de dominacién de los mas débiles por los
mas fuertes”. NEUHAUS, Die Grundbegriffe des IPR, 1962, p. 172 apud VON
HOFFMANN, p. 396. Apud MARQUES, Las Teorias..., p. 5.

223 Articulo 13 del proyecto Tellechea Bergman.

224 FERNANDEZ ARROYO; ALL, Apreciacion..., p. 9-10.
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Dentro de esta opcion de autonomia de la voluntad limitada, se han
presentado distintas variantes. En este sentido Boggiano??®, propone para
la proteccién de los consumidores una regla de autonomia limitada, en la
que la eleccién de las partes solo prevalecera si fuera ésta la mejor ley, la
ley méas favorable para el consumidor, debiendo, en caso contrario,
aplicarse la ley del domicilio del consumidor (eleccién comparativa).
Prevaleciendo como limites generales a la autonomia, las normas de
orden publico internacional y las normas de policia. Asi también la
Convencién de Roma??® prevé que el contrato se regira en primer término
por el derecho elegido por las partes contratantes y en defecto de tal
eleccion, por la ley del pais donde el consumidor tenga su residencia
habitual. La eleccién por las partes de la Ley Aplicable no podra producir
el resultado de privar al consumidor de la proteccion que le aseguren las
disposiciones imperativas de la ley del pais en que tenga su residencia
habitual. De manera tal que serd necesario efectuar una labor de
“comparacion” entre la ley elegida por las partes y la ley del Estado de
residencia habitual del consumidor. Asi, si el derecho elegido brinda una
mayor proteccion al consumidor en relacion al punto que se discute, éste
se aplicara, mientras que resultara aplicable la ley del Estado de

residencia habitual del consumidor si sucede lo contrario.

Otra opcion es la traida por el proyecto de Convencion de la Haya
de 1980%%7, que toma como conexién a la autonomia de la voluntad pero la

ley elegida por las partes no podria privar al consumidor de la proteccién

225 BOGGIANO, Antonio. International Standard Contracts, Recueil des Cours, 1981, p.
138. Y, The contribution of the Hague Conference to the development of Private
International Law in Latin America. Recueil..., 1992, p. 138 y 139. Apud MARQUES,
Observaciones y propuestas sobre las reglas generales y el campo de aplicacion
del Proyecto de Convencion Interamericana de Derecho Internacional Privado
sobre ley aplicable a algunos contratos de consumo de Brasil. Parte III-Art. 2.
Disponible en: <http://www.oas.org/dil/esp/art2ciddipespanhol4-
env lima marques.pdf>. Acceso: 8 de enero de 2008. p. 6.

226 Convenio sobre Ley Aplicable a las obligaciones contractuales abierto a la firma en
Roma el 19 de junio de 1980 (80/934/CEE).

227 YON MEHEREN, Arthur. Rapport explicatif - loi applicable a certaines ventes
aux consommateurs: En Actes et documents de la quatorzieme session. Boureau
Permanent de la Conférence de la Haye. La Haye, 1982, v. 2: Ventes aux
consommateurs, p. 2-3.


http://www.oas.org/dil/esp/art2ciddipespanhol4-env_lima_marques.pdf
http://www.oas.org/dil/esp/art2ciddipespanhol4-env_lima_marques.pdf
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que le aseguran las normas imperativas del pais de su residencia habitual

(eleccion acumulativa).

También la propuesta de CIDIP de Canada??® permite la autonomia
de la voluntad, estableciendo que la eleccidn realizada serd nula si priva
al consumidor de la proteccién a la cual tenga derecho segun las normas
de su pais. Se establece asi una presuncion de la ley del domicilio del
consumidor como mas favorable??.

Por ultimo, presentamos el modelo elegido por la propuesta
brasilera de CIDIP, la cual prevé una autonomia de la voluntad limitada a
la eleccion de ciertos puntos de conexidn, sujetando a la decision de un
juez, sila ley elegida por el proveedor fue la més favorable al consumidor
0 no, caso en que usara la conexion del domicilio del consumidor. Este ha

sido el modelo elegido por la propuesta brasilera de CIDIP.

En principio, lo importante es que maés alla de cual sea la forma de
limitacion de la voluntad adoptada, la misma debe preverse, ya que
favorece la dignidad de la persona y evita indeseados abusos?*°. Pero la
ventaja de la opcion propuesta por Brasil en relaciéon a las otras
propuestas analizadas, estd en que la misma ademdas de proteger al
consumidor mediante la aplicacion de la ley mas favorable, trae un
numero limitado de conexiones, lo que otorga previsibilidad juridica

beneficiando asi también al proveedor.

Ya analizando el contenido del articulo propiamente dicho. La
intencion del proyecto que se ha mantenido sin mayores modificaciones a
lo largo de las tres propuestas es la de indicar la Ley Aplicable a los

supuestos denominados “consumidor pasivo” y “consumidor activo”. En

228 Articulo 7 propuesta de Canada.

229 MARQUES, Claudia Lima. La Proteccién de las partes débiles en Derecho
Internacional Privado y los esfuerzos de la CIDIP VII de Proteccién de los Consumidores.
In: CURSO de Derecho Internacional OEA “Aspectos Juridicos de Desarrollo
Regional”. Washington: OEA, 2007.

230 Ver sobre este tema el trabajo sobre clausulas abusivas de Maria Laura Estigarribia
Bieler. Clausulas abusivas en contratos de consumo. Su prevision en Latinoamérica. La
posible influencia del Proyecto de CIDIP VII. En FERNANDEZ ARROYO, MORENO
RODRIGUEZ, Proteccion..., p. 361-383.
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ambos casos, se indican las opciones de Ley Aplicable en caso de eleccion
de la misma por las partes, previéndose subsidiariamente una conexiéon
fija para las ocasiones en que no se ha hecho uso de la autonomia de la
voluntad, o en caso de que la eleccion no resultara valida. Asi podemos

sintetizar:

Consumidor Ley Eleccion = usodela | « Ley del domicilio
Pasivo Aplicable Autonomia de la del consumidor.
voluntad « Ley del lugar de
celebracion.
 Ley del lugar de
ejecucion
« Ley de la sede

del proveedor

Ley No eleccién « Ley del domicilio

Aplicable del consumidor.

Consumidor Ley Eleccion  Ley del lugar de
Activo Aplicable celebracion

» Ley del lugar de
ejecucion

» Ley del domicilio

del consumidor

Ley No eleccién « Ley del lugar de

Aplicable celebracién

Haremos algunas aclaraciones, sobre las modificaciones que se han
producido en relacién a este articulo. En cuanto a la incorporacion en la
version III del parrafo que prevé cuando la Ley elegida resulta mas
favorable. Este responde a una critica expresada por EEUU en la Reunién
Preparatoria, la cual referia a la dificultad de prueba final de la ley mas
favorable. Siendo ademds importantes estos supuestos, porque sirven de
guia al intérprete en el proceso de determinacién de la Ley aplicable.

Ademas su utilidad esta dada porque permite prever los resultados,
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encontrando un ejemplo en la Convencién europea?:!, que lo emplea en su

articulo 4.2%% respecto de la prestacion caracteristica.

Respecto de los contratos celebrados a distancia, resta hacer una
salvedad en cuanto a los medios utilizados. Argentina??*?, dijo que creia
necesario con relacién a ellos hacer una referencia a “otros medios de
comunicacién” o como la propuesta canadiense®**, que refiere a
neutralidad tecnoldogica que implica que la normativa se aplica con
independencia del medio de comunicacién empleado, lo que parece
importante considerando el ritmo que presentan las innovaciones
tecnologicas. Tomando en cuenta esta sugerencia, se produjo una
modificacién en la propuesta, agregando a partir de la version II la
expresiéon “o por cualquier otro medio analogo”, buscandose salvar la

sabia inquietud que surgi6 en el foro.

Otro aporte importante de los expertos de Argentina?®®, fue que
evidenciaron que en la primera version, en relacién al consumidor activo,
no se establecia una Ley Aplicable para el caso de la no eleccion por las
partes. Siendo esta sugerencia también receptada por Brasil, quien
expreso “coincidimos en la necesidad de completar el 2.2 con un punto
fijo de conexion en caso de no eleccién, sera la lex loci celebrationis, la
gque normalmente correspondera a la ley del pais donde se encuentra el

turista”, salvandose este vacid a partir de la propuesta II.

231 Convencién de Roma sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales, abierto a la
firma en Roma el 19 de junio de 1980 (80/934/CEE).

232 1 ey aplicable a falta de eleccién...2, Sin perjuicio del apartado 5, se presumira
que el contrato presenta los lazos mas estrechos con el pais en que la parte que deba
realizar la prestacion caracteristica tenga, en el momento de la celebracion del contrato,
su residencia habitual o, si se tratare de una sociedad, asociacidon o persona juridica, su
administracion central . No obstante, si el contrato se celebrare en el ejercicio de la
actividad profesional de esta parte, este pais serd aquél en que esté situado su principal
establecimiento o si, segin el contrato, la prestacién tuviera que ser realizada por un
establecimiento distinto del establecimiento principal , aquél en que esté situado este
otro establecimiento .

233 FERNANDEZ ARROYO; ALL, Apreciacion..., p.11.

234 Ver propuesta detallada de Canada.

235 ALL; DREYZIN DE KLOR, Consideraciones generales sobre el art. 2, p. 36.
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Por ultimo, dos cuestiones de redaccion. La primera referida a la
autonomia de la voluntad, fue puesta de manifiesto por argentina?3®,
quien considera que siendo la mayoria de los contratos celebrados bajo la
forma de contratos de adhesiéon, o mismo no siendo asi, una vez
reconocido el desequilibrio de las partes a la hora de elegir que ley sera
aplicable al contrato, entiende que precisamente porque se trata de una
disposicion contenida en el contrato hablar de ley elegida puede sonar
hasta a burla y sugiere reemplazar la palabra eleccion por “lo establecido

en el contrato”. Se observa que esta recomendacién no fue receptada.

La otra indicacion puntualiza sobre la utilizacién de la expresion
Ley Aplicable. Las delegaciones de Paraguay®*’ y El Salvador?3®
expresaron que la norma requiere ajustes terminoldgicos en espaifol, por
ejemplo, resulta mas preciso hablar de “Derecho Aplicable” antes que de
“Ley Aplicable”, puesto que la problematica iusprivatista internacional no
se limita a la ley, sino al derecho en si, que puede manifestarse también
por otros medios, como principios, usos y costumbres, tal cual ocurre
comunmente en la 6rbita contractual. No coincidimos con esta opinién ya
que al hacerse referencia al Derecho Aplicable como es sugerido, se
estaria incurriendo en una incoherencia entre el articulo que prevé que la
eleccion de las partes podrd circunscribirse solo a una ley estatal y la

amplitud propuesta que se extiende mucho mas alla de la ley.

Toca ahora abordar otro tema de fundamental importancia para el
DIPr., cudl es el de los puntos de conexion. La proteccion del consumidor
debe ser tratada por el DIPr. con conexiones seguras, previsibles y
favorables a la parte mas débil de la relacién. Sabemos que existen
conexiones rigidas, que son las clasicas (lugar de celebracion y lugar de

cumplimiento) y aquellas férmulas flexibles?*® que aluden a los vinculos

236 FERNANDEZ ARROYO; ALL, Apreciacién..., ..., p.10.
237 MORENO RODRIGUEZ, La CIDIP..., p.1.
238 yIZCARRA, Comentarios... sobre el articulo 2, p. 1

239 Epsefia Noodt Taquela, que en la esfera interamericana se ha adoptado el sistema de
conexiones flexibles por primera vez en la CIDIP V. NOODT TAQUELA, Maria Blanca.
Convencion interamericana sobre derecho aplicable a los contratos internacionales. p.
100. In: EL. DERECHO internacional privado interamericano en el umbral del
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mas estrechos (estableciendo o no en su caso presunciones). Dada la
insuficiencia de las conexiones clasicas, construidas sobre la base del
equilibrio contractual, surge la necesidad de superarlas para proteger al
contratante mdas débil. Asi, se recomienda la utilizacién de conexiones
abiertas para la determinacién de la ley aplicable, como la conexidon-
clausula “ley mas favorable al consumidor”, la cual como hemos

mostrado?*® esta presente en la propuesta.

Por otro lado, el proyecto estudia y propone conexiones
alternativas, en las cuales se presentan dos o mas conexiones entre las
que se podra elegir la mas favorable al consumidor. En apoyo a esta

241 ensena que las elecciones alternativas son un adecuado

opcién, Toniollo
instrumento de proteccion desde que permiten dejar de lado las

legislaciones menos favorables promoviendo teleologias.

En cuanto a esta su utilizacion, la delegaciéon argentina?? entiende
que la limitacién de las leyes aplicables puede tener algun sentido cuando
la definicion de la ley concreta aplicable se encarga al juez, pero si se
trata de abrir opciones a las partes, esas limitaciones carecen de sentido.
La misma policy de aplicar la norma solo cuando sea mas favorable al

consumidor ya actila como restriccion a los posibles abusos.

En nuestra opiniéon, como ya manifestamos anteriormente, creemos
gque es muy util traer opciones limitadas, siendo su beneficio, que

garantizan la previsibilidad.

Por su parte la delegacion brasilera®*® contesta que considera a la
lista de conexiones muy importante ya que evita el abuso (cualquier

eleccion que no se circunscriba a las alli previstas serd considerada

siglo XXI. Sextas jornadas de profesores de derecho internacional privado. Madrid: Ed.
EUROLEX, 1995, p. 100.

240 ver supra p.

241 TONIOLLO, Javier Alberto. La proteccién.... Apud MARQUES, Las Teorias..., p.1.
242 FERNANDEZ ARROYO; ALL, Apreciacion..., p.10.

243 MARQUES, Observaciones...Parte III, p. 1.
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abusiva) y esclarece que también las leyes del domicilio o sede del

proveedor pueden ser mas favorables al consumidor.

Respecto de la lista de conexiones alternativas, la tnica
modificacién que se produjo en relacion a la primera version propuesta,
fue que esta preveia como punto de conexién la ley del lugar de la
“prestacion mas caracteristica”. Recibidas recomendaciones en el foro

244 quien veia la necesidad de aclarar que se entiende

por parte de México
por prestacion mads caracteristica. Y por Paraguay?*®, quien explicaba que
al igual que en la Convencién de México, deberia desecharse la nocién de
“prestacién caracteristica”, siendo que la misma ha llegado a calificarse
de nudo gordiano?*®, por volverse sumamente dudosa su aplicacion
practica a las diversas transacciones internacionales. Peor aun, el
concepto confiere un privilegio caprichoso a favor de la aplicacion del
derecho de quienes tienen un dominio para la provisién de bienes y
servicios en las operaciones transfronterizas. Ante estos argumentos
decidio evitarse los posibles problemas que esta conexion podria traer,

retirandola.

También los expertos se manifestaron sobre a la conexién
“domicilio”. Asi, Paraguay®*’ expresé la necesidad de que se aclare la

eleccion de “domicilio” (PTB?*® y PLM?%°) o “residencia habitual” (PC?%9),

244 SAN MARTIN, Observaciones..., p. 4.
245 MORENO RODRIGUEZ, La CIDIP VIL..., p.1.

246 Como ha sido demostrado por la experiencia europea. MORENO RODRIGUEZ, José
Antonio. Reflexiones sobre el art. 2. Disponible en
<http://www.o0as.org/dil/esp/derecho_internacional privado foros.asp> .p. 1.

247 MORENO RODRIGUEZ, op. cit., p.1
248 Articulo 5 del Proyecto de Uruguay.
249 Articulo 1 d de la Propuesta de Brasil
250 Articulo 1 de la Propuesta de Canada.


http://www.oas.org/dil/esp/derecho_internacional_privado_foros.asp
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una buena forma es el art. 8 del PTB*'. El Salvador®*?, coincidi6 en la
necesidad de hacer complementarios los distintos proyectos y asi que el
término domicilio comprenda a la residencia habitual y de ser necesario
también a la permanencia accidental, siempre bajo el fundamento de que
sea mas favorable al consumidor. Por su parte, Brasil**® explicé que hay
que pensar en las otras CIDIP (CIDIP V sobre contratos internacionales y
CIDIP II sobre domicilio de las personas fisicas), asi la conexiéon del
domicilio es la mejor. Como ya se analizé al momento de las definiciones,
se prevé una sobre esta materia, que entendemos logra despejar todas las
dudas, captando como fue sugerido por El Salvador tanto a la residencia

habitual como a la simple residencia.

A su vez Paraguay®*, sugirié que antes que féormulas como la del
lugar de celebracion o de ejecucion, entendia que deberia adoptarse la
conexién prevista por la Convencion de México de “vinculos mas

estrechos”.

En referencia al lugar de celebracion, el delegado de Ila
UNCITRAL?®, José Estrella Faria, expuso que esta conexion propuesta

para la determinacion de la Ley Aplicable podria traer inconvenientes.

251 perecho Aplicable Art. 8.1.- Si el domicilio del consumidor y del proveedor coincide
en un mismo Estado, el contrato de consumo se regulara por el Derecho de dicho pais.
2.- El contrato de consumo se regulara por la ley del Estdo de domicilio del consumidor,
aun cuando el domicilio del proveedor se encuentre en otro pais, cuan do el contrato
haya sido celebrado en el Estado de domicilio del consumidor o la contratacién haya sido
precedida en dicho pais de actividades de publicidad de parte del proveedor o de sus
representantes legales. 3.- Fuera de la hipdtesis contemplada en la ultima parte del
numeral anterior, el contrato de consumo celebrado a distancia - por correspondencia,
fax o medios electronicos - asi como cuando hubiere sido celebrado por el consumidor
fuera del Estado de su domicilio, se regulard por el Derecho mas favorable a la
proteccion del consumidor, a eleccibn del tribunal actuante, entre:
a).- El Derecho del Estado de la prestacién del servicio o entrega del producto; o b).- El
Derecho del Estado de celebracién del contrato, (entendiéndose por tal en los contratos
celebrados a distancia, aquel del cual partié la oferta aceptada).

252 VIZCARRA; AMAYA, Comentarios generales de la Republica de El Salvador
sobre el articulo 2. Disponible en:
<http://www.oas.org/dil/esp/derecho internacional privado foro pc convencion artlto4

Ana Elizabeth Villalta Vizcarra 4.html>. Acceso: 14 de noviembre de 2007. p. 1.

253 \JARQUES, Observaciones...Parte II, articulo 1 e 5, p.11.
254 MORENO RODRIGUEZ, La CIDIP VIL..., p. 1.

255 Documento presentado por el representante de UNCITRAL con motivo de la Reunién
Preparatoria.
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Observé que el problema de este criterio, hoy muy cuestionado, es que su
funcionamiento depende del contenido de una serie de otras norma, cuyo
tenor varia de pais a pais. En Brasil, el lugar de celebracién se presume
que es el pais en el que estd domiciliado el oferente. Este elemento de
conexion es inestable porque depende del papel que desempeiie cada
contratante en un momento determinado, como también de la calificaciéon
de sus actos en el momento del contrato. La inestabilidad de este
elemento de conexién es evidente, no apenas porque un acto
originalmente concebido como oferta, puede dejar de serlo si la respuesta
alteré alguno de sus términos, como también por la posibilidad de que
contratos sucesivos de la misma naturaleza celebrados entre las mismas
partes para cumplimiento en el mismo lugar, puedan estar sujetos a leyes
distintas dependiendo de quien, en cada uno de ellos, tomo la iniciativa
de proponer el negocio. Cabe resaltar que el comercio electrénico
tenderia a exacerbar los problemas que esta norma crea. Para responder
a este importante planteo, creemos necesaria la incorporacion de un
parrafo que indique que se entiende por lugar de celebracién en estos

contratos.

Concluimos en relacién a este articulo, afirmando que la versién III
logra determinar la Ley Aplicable, asi como captar las inquietudes
presentadas por los expertos. Lo Unico que nos atrevemos a sugerir en
virtud de su mejor comprension, seria una inversion de orden en el inciso
1 del articulo, el cual actualmente expresa: “si no hay eleccion valida de
la ley por las partes, los contratos realizados estando el consumidor en el
pais de su domicilio se rigen por la ley de ese lugar”. Y, de ser receptada
esta sugerencia quedaria formulado de la siguiente forma, “L.os contratos
celebrados por el consumidor encontrandose en el pais de su domicilio se

regiran por la ley de ese lugar en caso de no haber eleccion valida”.

b. Eleccién y determinacién de la Ley Aplicable.
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En relacion a las nuevas incorporaciones que se han implementado
a partir de la propuesta II, creemos que la mejor opcion es formular un
articulo distinto como ya lo hace la propuesta III. Ya que al presentar la
version II todo en un solo articulo, se dificultaba mucho su comprension.
Vale agregar que estas incorporaciones han sido tomadas y adaptadas de
los articulos 72%¢, 8%%7 y 122°® de la CIDIP V y del articulo 3 de la
Convencién de Roma?®. Siendo bien recibidas por los expertos, lo que

deducimos debido a la falta de manifestaciones respecto de las mismas.

Por ultimo, debe mencionarse que la posibilidad de eleccion a
posteriori?®® fue incorporada luego de alcanzarse el consenso entre las

delegaciones argentina y brasilera, queriendo la primera?®! limitar la

256 Articulo 7 El contrato se rige por el derecho elegido por las partes. El acuerdo de las
partes sobre esta eleccidon debe ser expreso o, en caso de ausencia de acuerdo expreso,
debe desprenderse en forma evidente de la conducta de las partes y de las clausulas
contractuales, consideradas en su conjunto. Dicha eleccién podra referirse a la totalidad
del contrato o a una parte del mismo. La seleccion de un determinado foro por las partes
no entrafa necesariamente la eleccion del derecho aplicable.

257 Articulo 8 En cualquier momento, las partes podran acordar que el contrato quede
sometido en todo o en parte a un derecho distinto de aquel por el que se regia
anteriormente, haya sido o no éste elegido por las partes. Sin embargo, dicha
modificacién no afectard la validez formal del contrato original ni los derechos de
terceros.

258 Articulo 12 La existencia y la validez del contrato o de cualquiera de sus
disposiciones, asi como la validez sustancial del consentimiento de las partes respecto a
la eleccion del derecho aplicable, se regiran por la norma que corresponda conforme a
esta Convencion de acuerdo con los términos de su Capitulo Segundo. Sin embargo,
para establecer que una parte no ha consentido debidamente, el juez debera determinar
el derecho aplicable tomando en consideracién la residencia habitual o el
establecimiento de dicha parte.

259 Art. 3- Libertad de eleccion 1 . Los contratos se regiran por la ley elegida por las
partes . Esta eleccion debera ser expresa o resultar de manera segura de los términos
del contrato o de sus circunstancias . Para esta eleccion , las partes podran designar la
ley aplicable a la totalidad o solamente a una parte del contrato . 2 . Las partes podran ,
en cualquier momento , convenir que se rija el contrato por una ley distinta de la que lo
regia antes bien sea en virtud de una eleccion segun el presente articulo , o bien en
virtud de otras disposiciones del presente Convenio . Toda modificacion , en cuanto a la
determinacion de la ley aplicable , posterior a la celebracion del conrato , no obstara a la
validez formal del contrato a efectos del articulo 9 y no afectara a los derechos de
terceros . 3 . La eleccion por las partes de una ley extranjera , acompanada o no de la de
un tribunal extranjero , no podra afectar , cuando todos los demas elementos de la
situacion estén localizados en el momento de esta eleccion en un solo pais , a las
disposiciones que la ley de ese pais no permita excluir por contrato , denominadas en lo
sucesivo " disposiciones imperativas " . 4 . La existencia y la validez del consentimiento
de las partes en cuanto a la eleccion de la ley aplicable se regiran por las disposiciones
establecidas en los articulos 8, 9y 11.

260 prevista en el PC, tanto para la JC como para el DA.

261 FERNANDEZ ARROYO; ALL, Apreciacién..., p. 10.
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opcién solamente a posteriori al litigio entendiendo que la dunica
posibilidad mas o menos cierta de eleccion, se daria una vez surgida la
controversia. Mientras que la segunda?®? consideraba que esta opcion, no
parecia necesaria, siendo mas comun en los casos de delitos. Pero aqui al
estar ante contratos de consumo deberian crear seguridad juridica y
espiritu de cooperacion. El hecho de que hoy estén previstas ambas
posibilidades de eleccion, es decir en forma previa al litigio y una vez

surgido el mismo, demuestra como es posible que se alcance un acuerdo.

b. Normas Internacionalmente imperativas.

Propuesta I Propuesta II Propuesta III
Artt 3 - Normas | Art. 3 Normas | Art. 4. Normas
imperativas. imperativas. internacionalmente
imperativas

1. No obstante 1lo | (antiguo art.3).

1. No obstante 1lo .
previsto en los

revi n 1 p :
previsto © 5| articulos  anteriores, | 1. No obstante lo

articulos anteriores, . , )
se aplicaran | previsto en los

se aplicaran . , .
necesariamente las | articulos anteriores,

necesariamente las , L
normas del pais del|se aplicaran

normas del pais del .
foro que tengan | necesariamente las

foro ue tengan . . . ,
4 g caracter imperativo, | normas del pais del

caracter imperativo, .
en proteccion del|foro que tengan

en  proteccion del

consumidor. caracter
consumidor. . :
internacionalmente
2. En el caso en que la | MPerativo, en
2. En el caso en que | .ontratacién hubiera | Proteccion del
la contratacion | 4, precedida  por consumidor.
hubiera 51do | cyalquier negociacién
precedida por | 4 actividad de | [2. En el caso que
cualquier actividad marketing, por parte |la contratacion

262 MARQUES, Observaciones...IIL, p. 1



de

marketing, por parte

negocial 0

del proveedor o de sus

representantes, en
especial el envio de
publicidades,

correspondencias, e-
mails, premios,
invitaciones, filiales
existentes 0
representantes y
demas actividades
dirigidas a la
comercializacién de

productos y servicios

y la atraccién de
clientela en el pais del
domicilio del
consumidor, se
aplicaran

necesariamente las
normas imperativas

de ese pais, para la
protecciéon del
consumidor,
acumulativamente
con aquellas del foro
y de la ley aplicable al
contrato o relacion de

consumeo.

del proveedor o de sus
representantes, en
especial el envio de
publicidad,
correspondencia, e-
mails, premios,
invitaciones, filiales
existentes 0]
representantes y
demas actividades
dirigidas a la
comercializacion de
productos y servicios
y la atracciéon de
clientela en el pais del
domicilio del
consumidor, se
aplicaran
necesariamente las
normas imperativas
de ese pais para la
proteccién del
consumidor,

acumulativamente con
aquellas del foro y de
la ley aplicable al
contrato o relacién de

consumo.
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hubiera sido

precedida en el
pais del domicilio

del consumidor por

cualquier
negociacion o
actividad de
mercadeo
(marketing), por

parte del proveedor

o de sus
representantes, en
especial el envio
de publicidad,
correspondencia, e-
mails, premios,
invitaciones a
ofertar, existencia
de sucursales o
representantes y
demas actividades
semejantes
dirigidas a la
comercializacion
de ©productos vy
servicios y a la
atraccion de
clientela, se
aplicaran

necesariamente las
normas
internacionalmente

imperativas de ese
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pais para la
proteccion del
consumidor,
acumulativamente

con aquellas del
foro y de la ley
aplicable al
contrato o relacion

de consumo.]

Nuevas Opciones
para el Art. 4.2
después de la
reunion de  Porto

Alegre:

[Opcion 1 de
mantener la
acumulacion de leyes
y aplicacion de las
leyes Imperativas
conservando la
autonomia de Ia
voluntad del Art. 2
para todos los
consumidores,
modelo europeo de la
Convencion de Roma
de 1980

2b. En el caso que la
contratacion hubiera

sido precedida en el

pais de domicilio del
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consumidor por
cualquier
negociacién 0
actividad de
mercadeo
(marketing), por

parte del proveedor,
sus sucursales o de
sus representantes,
en especial el envio
de publicidad,
correspondencia, e-
mails, premios,
invitaciones a ofertar,
y demas actividades
semejantes dirigidas
a la comercializacién
de productos y
servicios y a la
atraccion de clientela
en el pais del
domicilio del
consumidor, la
eleccion de la ley
aplicable al contrato
no puede privar el
consumidor de la
protecciéon de las
normas
internacionalmente
imperativas del pais

de su domicilio.]
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[Opcion 2 de
nulidad total de la
eleccion de la ley
segun el Art. 2 para
consumidores
pasivos, modelo
canadiense,
Propuesta de ley
modelo sobre ley
aplicable de
Canada, Noviembre
2006, art. 7

2bb. La eleccion del
Art. 2 sera nula en la
medida en que prive
a un consumidor de
la protecciéon
obligatoria a la cual
tenga derecho
conforme las Ieyes
internacionalmente
imperativas del pais

de su domaicilio si:

a) la contratacion o el
contrato de consumo
hubiera sido
precedida en el pais
de domicilio del
consumidor 0
resultado de una
solicitacion de

negocios o de

cualquier
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negociacion 0
actividad de
mercadeo

(marketing), por

parte del proveedor
sus sucursales o de
sus representantes,
en especial el envio
de publicidad,
correspondencia, e-
mails, premios,
invitaciones a ofertar,
y demas actividades
semejantes dirigidas
a la comercializacion
de productos y
servicios y a la
atraccion de clientela
en este pais.

b) el vendedor de
bienes, el profesional
o proveedor de
bienes y servicios
hubiere recibido el
pedido del
consumidor desde su
pais de domicilio, o

c) el vendedor de
bienes, el profesional
o proveedor de
bienes y servicios

hubiere inducido al

consumidor a viajar a
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un otro pais que no
sea el del domicilio
del consumidor con
el fin de configurar el

contrato de

consumo.]

En lo que respecta a las normas imperativas, las tres propuestas se
mantienen como en su versién original. Incorporandose, a los fines de
clarificar el alcance de su interpretacién la palabra normas
“internacionalmente” imperativas. El principal aporte que trae este
articulo, es la posibilidad de aplicacion acumulativa de las normas. La
implementacion de esta técnica relativamente nueva se da siempre con

funcion protectora.

A partir de la propuesta tres se incorporan como consecuencia de
los debates en la reunién preparatoria de Porto Alegre, dos nuevas
opciones, la primera prevé mantener la acumulacién de las leyes y
aplicacion de las leyes imperativas, conservando la autonomia de la
voluntad, siguiendo el modelo europeo. La otra opciéon responde a la
propuesta canadiense y establece la nulidad total de la eleccion de la ley

contraria a las normas imperativas para el caso de consumidores pasivos.

A su vez, la propuesta de Uruguay, PTB, prevé la inclusién del
orden publico. Siguiendo el criterio utilizado por las CIDIPs se vale de
una norma general y lo recepta a la manera que ha sido incluido en la
CIDIP II sobre normas generales. Transcribimos: “Art. 15. Orden Publico
Internacional. El Derecho designado por esta Convencién uUnicamente
podra no ser aplicado en caso de resultar manifiestamente contrario a los

principios del Orden Publico Internacional del foro actuante”. La
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delegacion Argentina®®®* tomando como base el PTB fomenta esta

incorporacion a la propuesta brasilera.

Este tema da lugar a dos debates. El primero, relativo a la
distincion entre normas imperativas y Orden Publico y el segundo,

referido al alcance del caracter internacional de las normas imperativas.

Relacionado al primer tema en debate, conforme a lo que aportd
Paraguay*®*, cabe distinguir las normas imperativas del foro las que se
aplican directamente dentro de su territorio, de las de Orden Publico
Internacional en tanto que este hace que no tenga virtualidad el derecho
fordneo que hubiera correspondido segun las reglas de conflicto del

juzgador, porque viola reglas o intereses fundamentales.

Ya focalizdndonos en el segundo tema, Argentina®®® expresé que las
normas imperativas evidencian los espacios no delegados dado que no
pueden ser dejadas de lado por el derecho declarado aplicable. Su
inclusion en las convenciones internacionales implica echar mano de una
técnica consistente en retener aspectos determinados del instituto sobre
el cual se legisla, estableciendo los supuestos que quedaran captados por
normas “imperativas” u “obligatorias” del foro. Ahora bien, la cuestion se
agrava un tanto frente a la necesidad de tomar en consideracion las
normas imperativas de terceros ordenamientos. Ciertamente y desde otra
perspectiva es dable sefialar que se realiza el valor cooperacion
internacional. Se trataria de la aplicacién de las normas imperativas de la
lex causae, o sea que el juez del foro decide como lo haria el juez
extranjero cuya ley rige el contrato. Una reglamentaciéon como la que se
propone, parte de la idea de que no todas las normas nacionales relativas

a la proteccion del consumidor constituyen normas imperativas de

263 DREYZIN DE KLOR; ALL, Comentarios generales sobre el art. 3. Disponible en:
<http://www.oas.org/dil/esp/derecho internacional privado foro pc convencion artlto4
_Adriana Dreyzin de Klor 1.html>. Acceso: 8 de octubre de 2007, p. 2.

264 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio. Reflexiones sobre el art. 3. Disponible en
http://www.oas.org/dil/esp/derecho_internacional privado foros.asp Acceso: 8 dic. 2007,
p. 1.

265 DREYZIN DE KLOR; ALL,Op cit., p. 2.
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Derecho Internacional Privado o encarnan principios de Orden Publico
Internacional. Las tres propuestas (PLM, PTB, PC), omiten cualquier
aclaracion del caracter internacional del alcance de las normas
imperativas. Una aclaraciéon en este sentido seria muy util, ya que se
percibe una clara tendencia a considerar toda normativa nacional en
materia de consumidores como “imperativa” en sentido amplio, es decir,
que impide la aplicacion de cualquier otra norma. Y es evidente que si tal
entendimiento se impone, carece totalmente de sentido elaborar una
Convencién sobre Derecho Aplicable que, por definiciéon, prevé la
aplicacion del derecho extranjero en determinadas hipdtesis?®®. Continda
exponiendo dicha delegacién, que surgen aqui las preguntas de diqué
normas se consideran imperativas en el pais del foro?; iquién determina
o como se determina el caracter imperativo de la norma?; éel juez?, lel
operador juridico?, ¢ése trata de una norma dotada de vocacién
extraterritorial? Se teme que pueda considerarse a la legislacion del
consumidor en su conjunto de caracter imperativo. Asi también El
Salvador*®’, apoya la necesidad de disponer sobre el caracter

internacional de las normas imperativas.

También nosotros consideramos oportuno la prevision de las
normas internacionalmente imperativas y del Orden Publico Internacional
siempre que tienden a garantizar una mayor proteccién al consumidor. Y
asimismo, entendemos que una aclaraciéon sobre el caracter internacional
de las normas imperativas, resultaria beneficiosa para no caer en la
tentacion de considerar la normativa nacional in totum como
“imperativa”. Frente a esto, resulta util citar a Harkamp?%®, quien afirma

la necesidad de proceder a la unificacion de normas imperativas. Y es

266 FERNANDEZ ARROYO; ALL, Apreciacioén..., p. 11-12.

267 VIZCARRA; AMAYA, Comentarios generales de la Republica de El Salvador
sobre el articulo 3. Disponible en:
<http://www.o0as.org/dil/esp/derecho _internacional privado foro pc convencion artlto4
Ana Elizabeth Villalta Vizcarra 5.html>. Acceso: 3 de noviembre de 2007. p. 1.

268 FARKAMP, Arthur. Congress to celebrate the 75™. Anniversary of the foundation of
UNIDROIT. Worldwide harmonization of private law and regional economy integration
(Report). En Uniform law review, 2002-03, p. 816. Apud MORENO RODRIGUEZ, La
CIDIP VII..., p. 5.
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este sentido Paraguay?®® colabora mencionando que recientemente los
principios de derecho contractual europeo (PECL), publicados en el ano
2000, senalan que una regla es imperativa cuando las partes no pueden
desviarse de ella en sus contratos y no imperativa cuando si pueden
hacerlo.

Por su parte, Brasil?’’, manifiesta que son ejemplos de estas normas
imperativas las reglas sobre forma, sobre informaciones obligatorias vy
las reglas sobre el derecho de reflexion y arrepentimiento de la lex fori.

México?’!, considera que las normas imperativas son apropiadas,
pero cree oportuno incluir una disposicion dentro de esta misma seccion,
que especifique que el proyecto de Convencién no pretende regular el
Spam y las practicas de publicidad y mercadotecnia dirigidas al
consumidor. Por lo que propone: “todo el envio de publicidad comercial o
de mercadotecnia a travées de medios electrénicos para la
comercializacion de productos, bienes o servicios estara sujeta al marco
juridico doméstico de cada pais”. Creemos que el analisis de la propuesta
de México, de ser considerada, deberia incluirse en el articulo referido a

temas excluidos el cual abordaremos mas adelante.

c. Clausulas de excepcion v de armonizacion.

Propuesta I Propuesta Il Propuesta III
Art. 4 — Clausula de | Art. 4. Cldusula de | [Art. 5. Cldusula de
excepcion excepcion y de | excepcion (antiguo
armonizacion art. 4)

1. La ley indicada

como aplicable por

269 MORENO RODRIGUEZ, Reflexiones sobre el art. 3..., p. 1.

270 MARQUES, Observaciones y propuestas sobre las reglas generales y el campo
de aplicacion del proyecto de Convencion Interamericana de Derecho
Internacional Privado sobre ley aplicable a algunos contratos de consumo de
Brasil. Parte 111 - art. 3. Disponible en:
<http://www.oas.org/dil/esp/art3ciddipespanhol4-env lima marques.pdf>. Acceso: 3 de
octubre de 2007, p. 1.

271 SAN MARTIN, Observaciones..., p. 4 Y 5.El autor recomienda aqui, ver las
iniciativas y documentos de la OCDE sobre el tema spam, en
http://www.oecd_antispam.org.



esta Convencién
puede no ser
aplicable en casos
excepcionales, Si,
teniendo en vista
todas las
circunstancias del

caso, la conexion con
la ley indicada como
aplicable  resultara
superficial y el caso
se encontrara mas
estrechamente

vinculado con otra
ley mas favorable al

consumidor.

1.La ley indicada
como aplicable por
esta Convencion

puede no ser aplicable

en casos
excepcionales, Si,
teniendo en vista
todas las
circunstancias del

caso, la conexién con
la ley indicada como
aplicable resultara
superficial y el caso se

7

encontrara mas
estrechamente

vinculado con otra ley

mas favorable al
consumidor.
2. El derecho

designado por esta
Convencion se
aplicara aun cuando
tal derecho sea el de

un Estado no Parte.

3. Las diversas leyes

que pueden ser

competentes para
regular los diferentes
de

relacion

aspectos una

misma
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La ley indicada como

aplicable por esta
Convencién puede no

ser aplicable en casos

excepcionales, Si,
teniendo en  vista
todas las
circunstancias del

caso, la conexion con
la ley indicada como
aplicable resultara
superficial y el caso se

7

encontrara mas
estrechamente

vinculado con otra ley
mas favorable al

consumidor.]

[Opcion nueva
después de la reunion
en Porto Alegre de
complementacion para
mayor seguridad y

prevision. Modelo del

art. 19, parrafo 1,
segunda frase del
Cddigo Belga de

Derecho Internacional
privado de 2004:

2. En el caso de

aplicacion del
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juridica Seran numeral 1, el juez

aplicadas de manera debe tener en

armoénica, procurando cuenta, de manera

realizar los fines | €SPecial:

coligados por cada |a) la necesidad de
una de las referidas | prevision por las
legislaciones, siempre | partes cuanto al
a favor del | derecho aplicable, y

consumidor. Las b) el hecho de la

dificultades que | relacién o contrato

fueran causadas por
de consumo tener

su aplicacion .
P validez regular,

simultanea seran .
segun las reglas de

resueltas teniéndose , .
los paises que tenia

en cuenta las .
relacion o contactos

exigencias impuestas
g P en el momento de

por la proteccion del ..
su creacion.]
consumidor y equidad

del caso concreto.
[Art. 6. Clausula de

armonizacion
(antiguo art. 4, nr. 2
y3)

[1. El derecho
designado por esta
Convencion se
aplicara aun cuando
tal derecho sea el de

un Estado no Parte.]

[2. Las diversas leyes

que pueden ser
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competentes para
regular los diferentes
aspectos de una
misma relacion
juridica seran
aplicadas de manera
armonica, procurando
realizar  los fines
coligados por cada
una de las referidas

legislaciones, siempre

a favor del
consumidor. Las
dificultades que

fueran causadas por
su aplicacion
simultanea seran
resueltas teniéndose
en cuenta las
exigencias impuestas
por la proteccion del
consumidor y equidad

del caso concreto.]

Asi como las normas imperativas anteriormente analizadas, la
clausula escapatoria o de excepcidon?’? juega como un limite a la
autonomia de la voluntad, y entra en accién cuando las otras conexiones
fallan en la proteccion del consumidor. Por ejemplo, en la Reunidon

Preparatoria la delegacién de Bolivia expresd que este articulo puede ser

272 Ver: MARQUES, Claudia Lima. A proposta brasileira de Convencdo Interamericana
de Direito Internacional Privado sobre a lei aplicdvel a alguns contratos com
consumidores (CIDIP VII): temas e discussdes no Féorum de expertos da OEA. Cadernos
do Programa de Pés-graduacao em direito - PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, n. 5, p.
92-97, mar. 2006.
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util a consumidores de paises con leyes de defensa del consumidor

solamente administrativas como es el caso de su pais.

En su primera versién, la propuesta traia solo la clausula de escape
que actuaria excepcionalmente. A partir de la propuesta III, se agrega
una opcion tendiente a otorgar mayor prevision y seguridad, buscando
amenizar las criticas a esta clausula expresadas por EEUU, para lo cual
se indica que el juez debera tener en cuenta la necesidad de previsién por
las partes y el hecho del acto tener validez segun las reglas del pais que

tenia contacto al momento de su creacion.

A partir de la propuesta II, se incorpord una cldusula que estipula
que el derecho designado se aplicard aun cuando sea el de un Estado no
parte. Debemos aqui nuevamente mencionar que hay una contradiccién
entre el art. sobre eleccion y aplicacion de la Ley Aplicable y este que
actualmente analizamos ya que el primero se refiere a Ley Aplicable y el
segundo a Derecho Aplicable. Consideramos que deberia unificarse el
criterio a ser utilizado por la Convencion, siendo que el alcance de estos

dos términos es diferente.

Se agrego también una clausula de armonizacion, la que actuara
ante la presencia de diversas leyes competentes, procurando siempre el
favor consumidor. Asimismo, las dificultades al momento de la
interpretacidon/aplicacién, seran resueltas por las exigencias de

proteccién y por la equidad del caso.

En general, esta norma tuvo aceptacion en el foro. El Salvador?”,
entiende que este articulo viene a constituir la flexibilizacion de los
puntos de conexion, resultando una justicia sustantiva mdas favorable al
consumidor. Suméndose a esta linea de argumentos, Paraguay?’4,

comentd que aqui se pone en evidencia la tendencia al abandono de las

273 VIZCARRA; AMAYA, Comentarios generales de la Republica de El Salvador
sobre el articulo 3. Disponible en:
<http://www.oas.org/dil/esp/derecho_internacional privado foro pc convencion artlto4
_Ana Elizabeth Villalta Vizcarra 5.html> Acceso: 10 de septiembre de 2007.
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soluciones conflictualistas rigidas hacia otras flexibles (lo que puede
notarse en distintos instrumentos elaborados dentro del marco de las
CIDIPs), que indican al magistrado la busqueda de soluciones de la
llamada “justicia sustantiva”, las que permiten obviar que el juzgador
recurra a mecanismos de escape ante soluciones injustas como, por
ejemplo, la manipulacién de las reglas de calificacion, reenvio, cuestion
previa, Orden Publico y fraude a la ley. Se imponia esta flexibilizacion que
va de la mano con la europea en que, para arribar a soluciones de justicia
en el caso concreto, en lugar de disposiciones rigidas se recurre a
distintos mecanismos, como férmulas amplias o de “textura abierta”.
También Argentina?’® menciona que este articulo da prevalencia al
principio de proximidad, aplicando el ordenamiento con el cual la relacion
presenta los vinculos mas estrechos, siendo el objetivo que la sustenta
inherente a las normas de conflicto contemporaneas. De esta manera, se
trata de proporcionar un recurso efectivo frente a los problemas que
suscitan los puntos de conexién. Mientras la norma de conflicto regula el
“supuesto-tipo”, aquellos que presentan caracteres particulares quedan
captados por esta clausula de excepcion. Si se utiliza con prudencia
conduce a resultados satisfactorios, esto se aclara porque se la considera
una herramienta un tanto audaz en funcién de las facultades concedidas
al juez. La clausula funciona articuladamente con la autonomia de la
voluntad limitada, como un instrumento que coadyuva a proteger al

vulnerable.

Por nuestra parte, esta norma nos recuerda las palabras del

maestro Erik Jayme?’%, en su articulo referido a la formacién progresiva

274 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio. Reflexiones sobre el art. 4. Disponible en
http://www.oas.org/dil/esp/derecho_internacional privado foros.asp. Acceso: 1 de
diciembre de 2007, p. 1.

275 DREYZIN DE KLOR; ALL, Consideraciones generales sobre el articulo 4 del
Proyecto de reglamentacion interamericana en materia de proteccion de los
consumidores presentado por Brasil. Disponible en:
<http://www.oas.org/dil/esp/derecho_internacional privado foro pc convencion artlto4
_adriana dreyzin de klor maria paula all 2. html>. Acceso: 27 de octubre de 2007,. p.
3.
276 JAYME, Erik. Formacdo Progressiva do Direito Internacional Privado por parte dos
juizes: a experiéncia americana e alema até 1986. Cadernos do Programa de Pos-
graduacao em Direito - PPGDir./ UFRGS, Porto Alegre, v. 1, n. 1, mar. 2003, p. 43.
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del Derecho Internacional Privado por parte de los jueces. Jayme,
enseflaba que se han desarrollado una serie de instrumentos para
satisfacer mejor las exigencias del caso particular. Estos instrumentos son
el depecage, o sea, la aplicacion de diversos derechos a cuestiones
distintas oriundas de la misma situacion de hecho. Y otra figura juridica
que asume un significado particular, es la llamada clausula de excepcion.
Explicando, que aqui se trata de la situacién en que el juez de un caso
particular puede decidir segun la equidad o si, es conferida a él, la
posibilidad de enunciar una nueva regla diferente de aquella codificada.
Los dos instrumentos mencionados se encuentran en las clausulas en
andlisis, y se esbozan como una posibilidad de correccion que alentamos,

en la busqueda de la solucién justa del caso concreto.

C. Analisis de los articulos de la propuesta (continuacion)

En esta parte del trabajo seguiremos desarrollando el articulado
que trae la propuesta brasilera. En este orden, estudiaremos aqui en
primer lugar aquellos temas que han sido excluidos del ambito de
aplicacion de la propuesta de Convencién, explicando los motivos que

fundamentan dicha decision.

Luego abordaremos dos contratos que han cobrado fundamental
importancia en la actualidad y que, en virtud de su especialidad y
complejidad han merecido un tratamiento especifico, se trata de los

contratos de viajes y turismo y de tiempo compartido.

Por tultimo, se mencionaran las disposiciones generales y finales
que han sido formuladas, las cuales se han ido incrementando a lo largo

de las diferentes propuestas.



1. Temas excluidos

Propuesta I

Propuesta II

Propuesta 111

Art. 5 -

excluidos

Temas

1. Quedan excluidos
del

aplicacion de esta

campo de

convencion:

a. los contratos de
transporte regulados
por Convenciones

Internacionales;

b. los contratos de

seguros;
c. las obligaciones
contractuales
excluidas
expresamente  del

campo de aplicacion
da CIDIP V sobre

contratos

internacionales.

d. los contratos
comerciales
internacionales
entre comerciantes
o profesionales;

e. los demas
contratos y

relaciones de

Art. 5 Temas

excluidos.

1. Quedan excluidos
del

aplicacién de esta

campo de

Convencion:

a. los contratos de
transporte regulados
por Convenciones
Internacionales;

b. los contratos de

seguros y
reaseguros;
c. las cuestiones

derivadas del estado
civil de las personas
y la capacidad de las
partes;

d. las obligaciones
contractuales que
tuviesen como
objeto principal
cuestiones
sucesorias,
cuestiones
testamentarias,
regimenes

matrimoniales 0

Art. 7 Temas
excluidos

(antiguo art. 5)

1. Quedan excluidos
del

aplicacion de esta

campo de

Convencién:

a. los contratos de
transporte regulados
por Instrumentos
Internacionales en
vigor;

b. los contratos de

seguros y
reaseguros;
c. las cuestiones

derivadas del estado
civil de las personas
y la capacidad de las
partes;

[d. las cuestiones
derivadas de la
responsabilidad
extracontractual por
el hecho de

productos;]

los

e. las obligaciones

contractuales que
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consumo, y las
obligaciones de
ellos resultantes,
que incluyendo
consumidores, se
encuentren
regulados por
convenciones
especificas.

aquellas derivadas

de relaciones de

familia;
[e. los acuerdos
sobre arbitraje o

eleccion de foro; ]

f. las cuestiones de
derecho societario,
de seguridad social,
de tributos,
laborales y sobre
nombres de dominio;
g. los contratos
comerciales
internacionales
entre comerciantes

o profesionales;

h. los  negocios
juridicos entre los
fallidos y sus
acreedores y demas
procedimientos
andlogos,
especialmente los
concordatos y
analogos;

i. los demas
contratos y
relaciones de
consumo, y las
obligaciones de
ellos resultantes
que, incluyendo

tuviesen como

objeto principal
cuestiones
sucesorias,
cuestiones
testamentarias,
regimenes
matrimoniales 0
aquellas derivadas
de relaciones de
familia;
[f. los

sobre

acuerdos
arbitraje o
eleccion de foro; ]
[g. las cuestiones de
jurisdiccion, de
derecho procesal
civil internacional,
de  representacion
por abogados en la
justicia y de solucién
alternativa de
controversias;]
h. las cuestiones de
derecho de
sociedades, de
seguridad social, de
tributos, laborales,
sobre nombres de
dominio y propiedad
intelectual;
i. los contratos

comerciales

149



consumidores, se
encuentren
regulados por
convenciones
especificas o que
tengan una
regulacion

autbnoma en el
derecho
convencional
internacional
vigente entre los
Estados de

Convencion;

esta

internacionales
entre profesionales o
proveedores de
bienes y servicios;

f. los negocios
juridicos entre los
fallidos y sus
acreedores y demads
procedimientos
analogos,
especialmente los
concordatos y

andalogos;

2. Quedan excluidos
del

aplicacion de esta

campo de

Convencioén los
demas contratos,
transacciones \%
relaciones de
consumo, y las
obligaciones de
ellos resultantes
que, incluyendo
consumidores, se
encuentren
regulados por
convenciones

especificas en vigor;
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En primer lugar, constatamos que se ha dado un mayor desarrollo

de los temas excluidos a medida que se fue avanzando en las propuestas.
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Asi, la propuesta I, contemplaba solo cinco incisos, habiendo sido muy
criticado el tercero, el cual expresaba que se excluian aquellos temas
excluidos de CIDIP V. Manifestdndose en el foro que seria necesario hacer
mencién especifica sobre a qué temas se estaba haciendo referencia. Ya
la propuesta II vemos que establece nueve supuestos entre los que
destacamos la expresa exclusion del tema de la jurisdiccion. La propuesta
III sigue agregando nuevas hipoétesis, especialmente dando tratamiento a
postulados que habrian sido presentados en el foro como son los casos de
responsabilidad extra-contractual por el hecho del producto y propiedad

intelectual.

Para analizar este articulo, quisiéramos mencionar que la propuesta
de Uruguay también hace referencia a este topico y dispone, Art. 7 -
Quedan excluidas de la Convencion: a.- los contratos de transporte; b.- los
contratos de seguros; c.- las obligaciones contractuales expresamente
excluidas del ambito de la Convencién Interamericana sobre Derecho
Aplicable a los Contratos internacionales. Tellechea Bergman, expresa
que el fundamento de estas exclusiones se debe a la especificidad de las
materias a las que aluden por lo que las considera razonables y la fuente
en la que se ha inspirado ha sido el PLM, por lo que aqui no habria

disidencias.

La delegacién argentina?’’ menciona que el articulo de la propuesta
brasilera es correcto en cada uno de sus puntos y deberia mantenerse
como esta. Y cuestiona si no seria conveniente que en lugar de remitir a
la CIDIP V, estableciera de manera expresa que tipo de obligaciones

contractuales resultan excluidas.

277 ALL, Paula; KLOR, Adriana Dreyzin de. Consideraciones generales sobre el
articulo 5 del proyecto de reglamentacion interamericana en materia de
proteccion de los consumidores presentado por Brasil, p. 4. Disponible en:
<http://www.o0as.org/dil/esp/derecho_internacional privado foros.asp>. Acceso: 28 oct.
2007.


http://www.oas.org/dil/esp/derecho_internacional_privado_foros.asp

152

México?’®, expresa estar de acuerdo con el listado y cree
conveniente conocer mas a fondo la justificacion pragmatica del mismo.
Queriendo saber ademas si este proyecto pretende incluir o excluir a los
contratos de propiedad intelectual. A lo que se suma El Salvador?”®, al
considerar necesario analizar y asegurarse que los contratos que quedan
excluidos son realmente los que se quiere que lo sean, para lo que seria

conveniente conocer a fondo la justificacion pragmatica de la exclusién.

Por su parte, Paraguay?®’, considera que lo que queda incluido o
excluido debe ser analizado a la luz de los objetivos especificos

perseguidos por el texto, lo que no ha quedado en claro.

Observamos que los interrogantes planteados fueron la necesidad
de establecer cudles son las obligaciones contractuales que resultan
excluidas de CIDIP V; la justificacién pragmatica de el listado presentado

y si el tema propiedad intelectual estd incluido o excluido en la propuesta.

Brasil?®!, como mentora del proyecto, brinda respuesta a las
preguntas formuladas. Asi, aduce que coincide con las observaciones de
que el didlogo entre la CIDIP V y la futura CIDIP VII no fue totalmente
agotado y dependera de la inclusion o no de las personas juridicas en su
ambito de aplicacién. Por este motivo, para preparar el texto para ambas
posibilidades, sugiere, tomando como referencia la propuesta I, incluir en
el art. 5 letra “d” el siguiente texto: d. los contratos comerciales
internacionales entre comerciantes y profesionales para fines

comerciales. Plantea ademdas que debe reflexionarse de nuevo si la

278 SAN MARTIN, Observaciones..., p. 5.

279 VIZCARRA, Ana Elizabeth Villalta; AMAYA, Maria del Pilar de. Comentarios de la
Republica de El Salvador sobre el proyecto de articulos 5, 6 y 7. Disponible en
http://www.oas.org/dil/esp/derecho_internacional privado foros.asp . Acceso: 2 de julio
de 2008, p. 1.

280 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio. Reflexiones sobre los arts. 5-7. Disponible
en http://www.oas.org/dil/esp/derecho internacional privado foros.asp . Acceso: 2 de
diciembre de 2007, p. 1.

281 MARQUES, Claudia Lima. Consideraciones al articulo 5. Disponible en
http://www.oas.org/dil/esp/derecho_internacional privado foros.asp . Acceso: 18 de
enero de 2008, p. 1.


http://www.oas.org/dil/esp/derecho_internacional_privado_foros.asp
http://www.oas.org/dil/esp/derecho_internacional_privado_foros.asp
http://www.oas.org/dil/esp/derecho_internacional_privado_foros.asp
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exclusién de los contratos de transportes no debe ser retirada, toda vez
que es intento de la propuesta regular los contratos de turismo o
contratos de viaje combinados, los cuales ser sirven del mismo. El
espiritu de la exclusiéon brasilefia era evitar el conflicto con el sistema de
la Convencion de Varsovia sobre transporte aéreo?®?, asi como con las
convenciones de transporte maritimo?®3. Pero, hoy pareciera ser un
conflicto de segundo grado entre convenciones, que tendra lugar de
cualquier manera y que resulta mas favorable al consumidor que su
convencion especifica (la futura CIDIP VII) no excluya expresamente a
estos contratos quedando al juez en el caso concreto decidir que

Convencién prevalecera.

Continua refiriéndose al inciso que prevé: “los demdas contratos y
relaciones de consumo, y las obligaciones de ellos resultantes que,
incluyendo consumidores, se encuentren regulados por convenciones
especificas”, parece positivo pensar si el texto no deberia ser mas claro,
retirando la expresion “relaciones de consumo”. Con respecto a los
seguros, se piensa como importante mantener este inciso toda vez que
estamos frente a un contrato de servicio complejo. Asimismo se cree
necesario incluir a los contratos de reaseguro. También se cuestiono si no
se excluiria las obligaciones reguladas por los anexos de las leyes
uniformes; Convenciones de Ginebra sobre titulos de crédito y los valores
mobiliarios?®*. En cuanto a la responsabilidad civil por accidentes de
consumo y delitos, no se mencionaba expresamente pero entendemos que
quedaba captada en el inciso que hace referencia a aquellas cuestiones

de consumo previstas en Convenciones especificas, dado que una serie de

282 Convenio para la unificacién de ciertas reglas relativas al transporte aéreo
internacional. Varsovia, 12 de octubre de 1929.

283 Como es la Convencién de las Naciones Unidas sobre el transporte maritimo de
mercancias de 1978, conocido como “Reglas de Hamburgo”.

284 Convenio de Ginebra, de 7 de junio de 1930, estableciendo una ley uniforme
referente a las letras de cambio y pagarés a la orden y Convenio de Ginebra, de 4 de
junio de 1930, destinado a reglamentar ciertos conflictos de leyes en materia de letras
de cambio y pagarés a la orden. Y Convenios de Ginebra, de 19 de marzo de 1931,
estableciendo una ley uniforme en materia de cheques y destinado a reglamentar ciertos
conflictos de leyes en materia de cheques, respectivamente.
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otras Convenciones internacionales tratan sobre ella?®. Actualmente se
incorpord expresamente ante la sugerencia de EEUU, quien a su vez
solicité la exclusion expresa de los servicios financieros, no siendo esta
ultima indicacién receptada por Brasil hasta el momento. Asimismo, la
versioén III incorpora expresamente la exclusion en materia de propiedad
intelectual. Por lo que entendemos que quedan despejadas las dudas
respecto de este articulo y es posible continuar analizando los otros que

presenta la propuesta.

2. Proteccién en situaciones especificas

a. Contratos de viaje v turismo.

Propuesta |

Propuesta II

Propuesta 111

Art. 6 - Contratos de

viaje y turismo

1. Los contratos de

viajes individuales
contratados en
paquete o con
servicios

combinados, como
grupo turistico o
conjuntamente con
otros servicios de
hoteleria y/o
turisticos, seran

regulados por la ley

Art. 6 - Contratos

de viaje y turismo

1. Los contratos de

viajes individuales
contratados en
paquete 0 con
servicios

combinados, como
grupo turistico o
conjuntamente con
otros servicios de
hoteleria y/o
turisticos, seran

regulados por la ley

Art. 8 - Contratos
de viaje y turismo

(antiguo art. 6)

1. Los contratos de

viajes  individuales
contratados en
paquete 0 con
servicios

combinados, como
grupo turistico o
conjuntamente con
otros servicios de
hoteleria y/o
turisticos, seran

285 Asi encontramos convenciones sobre la responsabilidad civil oriunda de accidentes,
muchos ligados a la cadena de produccion, como en los casos de accidentes
catastroficos y polucién transfronteriza. Un ejemplo es la Convencion de la Haya de
1972.



del

domicilio

del
del

consumidor, si este

lugar

coincidiese con la
sede o filial de la
agencia de viajes
con la que celebro
el contrato de viaje o
donde fue realizada
la oferta, publicidad
0 cualquier acto

negocial previo por

parte del
comerciante,
transportador,
agente 0 sus
representantes
auténomos.

2. En los demas
casos, a los

contratos de viajes

individuales

contratados en
paquete 0
combinados, como
grupo turistico o
conjuntamente con
otros servicios de
hoteleria y/o
turisticos sera

aplicable la ley del

del

domicilio

del
del

consumidor, si éste

lugar

coincidiese con la
sede o filial de la
agencia de viajes
con la que se
celebré el contrato
de viaje o donde fue

realizada la oferta,

publicidad 0
cualquier
negociacion previa
por parte del
comerciante,
transportador,
agente o de sus
representantes
auténomos.

2. En los demaés
casos, a los

contratos de viajes

individuales

contratados en
paquete 0]
combinados, como
grupo turistico o
conjuntamente con
otros servicios de
hoteleria y/o
turisticos sera

aplicable la ley del

regulados por la ley

del lugar del
domicilio del
consumidor, si éste
coincidiese con la

sede o filial de la
agencia de viajes
con la que se
celebro el contrato
de viaje o donde fue

realizada la oferta,

publicidad 0
cualquier
negociacién previa
por parte del
comerciante,
transportador,
agente o de sus
representantes
auténomos.

2. En los demas
casos, a los

contratos de viajes

individuales

contratados en
paquete 0
combinados, como
grupo turistico o
conjuntamente con
otros servicios de
hoteleria y/o
turisticos sera
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lugar en el cual el

consumidor emite
su aceptacion
contractual.

3. Los contratos de

viajes no regulados

por convenciones
internacionales,
concluidos a través
de contratos
celebrados por
adhesion o
condiciones
contractuales
generales, sera

aplicable la ley del
lugar donde el
consumidor declara
su aceptacion

contractual.

lugar en el cual el

consumidor emite
su aceptacion
contractual.

3. A los contratos de

viajes no regulados

por convenciones
internacionales,
concluidos a través
de contratos
celebrados por
adhesion 0
condiciones
contractuales
generales, sera

aplicable la ley del
lugar donde el
consumidor declara
su aceptacion

contractual.

aplicable la ley del
lugar en el cual el
consumidor declara
su aceptacion

contractual.

3. A los contratos de

viajes no regulados

por convenciones
internacionales, y
que hayan sido

concluidos a través

de contratos
celebrados por
adhesion 0
condiciones
contractuales
generales, seran

regidos la ley del
lugar donde el
consumidor declara
su aceptacion

contractual.
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El turismo constituye actualmente una de las industrias mas

rentables. El mismo genera divisas, fuentes de trabajo y favorece al

desarrollo socioeconémico y cultural?®®,

De su mano surgen nuevas

figuras contractuales, las que son receptadas por este articulo y el

siguiente y pasamos a analizar a continuacion.

286 yer WEINGARTEN, Celia. Relacién entre turismo y medio ambiente. En Cadernos do
Programa de Caderno do Programa de Pds-Graduagdo em Direito - PPGDir/UFRGS. n. VI

(set. 2006). Porto Alegre: PPGDir./UFRGS, 2006. p. 71.
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Las propuestas I, II y III presentan tres incisos. Como veremos, en
el foro las manifestaciones fueron escasas en relaciéon a este articulo.
México?®’, interpreté que el proyecto pasa completamente por alto
aquellos contratos de viaje que se celebran a través de Internet.
Agregando que los contratos de este tipo vienen a romper con el esquema
tradicional, en particular con lo que respecta a los domicilios donde se
encuentran establecidas las partes puesto que Internet es un medio
global que desconoce limites fronterizos en donde comunmente, tanto el
proveedor como el consumidor se ubican en lugares y domicilios
diferentes. En consecuencia, seria conveniente analizar detenidamente en
su momento la redaccion y el contenido de este articulo para considerar
los contratos celebrados por este medio. Asi también, El Salvador?®® y
Paraguay?®, presentan dudas sobre si quedan o no incluidos los contratos
de viaje y turismo celebrados a través de Internet, pues estos son cada
vez mas frecuentes. Respecto a esto, entendemos que quedan incluidos
tanto el consumidor activo como el pasivo en los tres supuestos previstos
por el articulo. Siendo que en el primero la Ley Aplicable a ambos serd la
de su domicilio. Mientras en el segundo y en el tercero si se trata de
consumidor activo, se le aplicara la ley del lugar de celebracion, mientras

que siendo consumidor pasivo, le sera aplicable la ley de su domicilio.

Por su parte Uruguay?*, considera que el camino mdas adecuado
para cualquier solucién por via de tratado seria una regulacién general y
no el ingreso en soluciones particulares para determinados contratos que
se estima deberian ser objeto de regulaciones por separado, limitando

este trabajo a la materia de consumidores en general.

En nuestra concepcién, creemos que debido a la importancia que
estos contratos han alcanzado en los ultimos tiempos y en virtud de la

complejidad que los caracteriza, seria un sinsentido perder esta

287 SAN MARTIN, Observaciones..., p. 5.

288 VIZCARRA, Ana Elizabeth Villalta; AMAYA, Maria del Pilar de. Comentarios...
articulos 5, 6 y 7, p. 1.

289 MORENO RODRIGUEZ, Reflexiones..., arts. 5-7, p. 2.

290 VEIRAS PAZ, Consideraciones..., p. 8-9.
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oportunidad de contemplarlos. Ademds queremos manifestar que
entendemos que los contratos de viaje celebrados a través de Internet

son alcanzados por esta Convencion.

b. Contratos de Tiempo Compartido y contratos semejantes de utilizacion

de bienes inmuebles por turnos.

Propuesta I

Propuesta II

Propuesta 111

Art. 7 — Contratos de

Art. 7 - Contratos

Art. 9 - Contratos

tiempo compartido de tiempo | de tiempo
compartido. compartido y
contratos
1. Las normas .
1.Las normas | semejantes de
imperativas de|. . eye .
P imperativas de | utilizacion de
roteccion de los ., . .
p proteccion de los |bienes inmuebles
consumidores del .
consumidores del | por turnos
pais en el cual se , .
pais en el cual se | (antiguo art. 7)
encuentren
encuentren
localizados )
localizadas 1. Las normas
fisicamente las| ., . ) .
fisicamente las | imperativas de
instalaciones de | . . .,
instalaciones de | proteccién de los
esparcimiento de .. .
P y esparcimiento y de | consumidores del
hoteleria que , ,
hoteleria que | pais en el cual se
utilicen como -
utilicen como | encuentren
método de venta, de , )
meétodo de venta, de | localizadas
uso o de habitacion e . , .
uso o de habitacion | fisicamente las
el contrato de . .
el contrato de | instalaciones de

tiempo compartido,

tiempo compartido,

esparcimiento y de

localizados en los ) ,
localizados en los | hoteleria que

E

stados parte, s6 Estados Partes, se |utilicen como

aplicaran

acumulativamente a
estos contratos, a

favor del

aplicaran
acumulativamente a

estos contratos, a

método de venta, de
uso o de habitacion

el contrato de




consumidor.

2. Las normas del
pais en que fuese
realizada la oferta,
la publicidad o]
cualquier actividad
de marketing, tales
como telefonemas,
invitaciones a asistir
a recepciones,
reuniones, fiestas,

envio de premios,

realizacion de
sorteos, estadias o
ventas gratuitas,
entre otras
actividades

negociales

realizadas por los

representantes o por
los propietarios,
organizadores 0
administradores de
tiempos

compartidos o la
suscripcion de
precontratos o
contratos de tiempo
compartido 0
derecho de uso por

turno de bienes

favor del
consumidor.

2.Las normas del
pais en que fue

realizada la oferta,
la publicidad 0
cualquier actividad

de marketing, tales

como llamadas
telefonicas,
invitaciones a
participar de
recepciones,
reuniones, fiestas,

envio de premios,
realizacion de
sorteos, estadias o
ventas gratuitas,
entre otras
actividades
realizadas por los
representantes o por
los propietarios,
organizadores 0
administradores de
tiempos compartidos
o la suscripciéon de
precontratos 0
contratos de tiempo
compartido 0
derechos de uso por

turno de bienes

tiempo compartido y

de sistemas
semejantes o]
contratos de

utilizaciéon por turno
de bienes inmuebles,
localizados en los
Estados Partes, se
aplicaran

acumulativamente a

estos contratos, a

favor del
consumidor.

2.Las normas del
pais en que fue

realizada la oferta,

la publicidad )

cualquier actividad
de mercadeo
(marketing), tales
como llamadas
telefénicas,
invitaciones a
participar de
recepciones,
reuniones, fiestas,
envio de premios,

invitacion a ofertar,

realizacion de
sorteos, estadias o
ventas gratuitas,
entre otras
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inmuebles, deberan
ser consideradas a
del

cuanto

favor

consumidor,
la informacién, o
derecho de
arrepentimiento y

sus plazos, asi como

las causas de
rescision del
contrato (o}
precontrato, asi

como determinaran
el exacto contenido
del

celebrado y la

contrato

posibilidad o no de
pago o de firma de
cupones tarjetas de
crédito en  este

periodo.

inmuebles, deberan
ser consideradas a
del

consumidor, tanto la

favor

informacion, el
derecho de
arrepentimiento y

sus plazos, asi como

las causas de
rescision del
contrato 0
precontrato, la
determinacion  del

exacto contenido del
contrato celebrado y
la posibilidad o no
de pago o de firma
de cupones de
tarjetas de crédito

en este periodo.

actividades

realizadas por los
representantes o por
los propietarios,
organizadores 0
administradores de

tiempos compartidos

y de sistemas
semejantes o]
contratos de

utilizaciéon por turno
de bienes inmuebles
o la suscripcion de
precontratos 0]
contratos de tiempo
compartido 0
derechos de uso por
turno de Dbienes
inmuebles, deberan
ser consideradas a
del

consumidor, tanto la

favor

informacion, el
derecho de
arrepentimiento y

sus plazos, asi como

las causas de
rescision del
contrato 0
precontrato, la
determinacion  del

exacto contenido del

contrato celebrado y
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la posibilidad o no
de pago o de firma
de cupones de

tarjetas de crédito

en este periodo.

Segun Gustavo Tepedino?®', “con el término multipropiedad se
designa, genéricamente, a la relacion juridica de aprovechamiento
econémico de una cosa inmueble, repartida en unidades fijas de tiempo,
de modo que diversos titulares puedan, cada cual a su turno, utilizar de la

cosa con exclusividad y de manera perpetua”.

En la opiniéon de Erik Jayme?*?, la multipropiedad, es el contrato
posmoderno por excelencia. El mismo consiste en la transferencia de un
derecho de uso de un inmueble por un periodo determinado. Se trata de
un contrato complejo, que incluye normalmente algunos servicios. Es de
dificil clasificacién, una vez que no observa la distincién clasica entre
mueble e inmueble. El time-sharing es un contrato que normalmente
tiene elementos extranos. Deben considerarse los problemas de
protecciéon del consumidor adquirente de ese inmueble, en caso de

conclusion de ese contrato fuera del local comercial de venta.

La importancia que ha cobrado esta especie de contrato cautivo de
larga duraciéon?®® ha llevado a que surgieran regulaciones especificas
sobre la materia en diferentes paises de América®®*. Sin embargo, estas

legislaciones han sido parciales no previendo a los casos internacionales

291 TEPEDINO, Gustavo. Multipropiedade imobiliaria. Sao Paulo: Saraiva, 1993, p. 1.
292 JAYME, O direito..., p. 64.

293 Denominacién utilizada por MARQUES, Cldudia Lima. Contratos no Cédigo de
Defesa do consumidor. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, [s.d.], p. 78 et seq.

294 Asi encontramos legislaciones en materia de time sharing en Venezuela (Ley que
regula y fomenta la multipropiedad y el sistema de tiempo compartido de 1995) y en
México (Ley de regulacion y fomento del Sistema de Tiempo Compartido de 1989), entre
otras.
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lo que ha dado lugar a problemas como el que se evidencia en la

jurisprudencia brasilera.?®

El caso citado es un buen ejemplo para mostrar la necesidad de que
la CIDIP prevea normas especiales de time sharing, ya que en este
antecedente jurisprudencial, tratdndose de un contrato de tiempo
compartido cuyo inmueble se encontraba en Uruguay, el tribunal
brasilero decidié permitiendo la rescision del contrato de promesa de
compra, aplicando en Cédigo de Defesa do Consumidor como norma de

orden publico.

A través de las propuestas se regula a este contrato en particular en
dos incisos. Previendo el primero la aplicacién en forma acumulativa de
las normas imperativas del lugar de situacion del inmueble y el segundo,
la aplicacion a favor del consumidor de las normas del pais donde se
realizo la oferta, marketing o suscripcién de pre-contrato o contrato en lo
que respecta a la informacién, al derecho de arrepentimiento, a las
causas de rescision, al exacto contenido del contrato y a la posibilidad o

no de pago o de firma de cupones de tarjetas de crédito en este periodo.

Cabe aclarar que esta situacidon especifica, al igual que el contrato
de viaje y turismo anteriormente analizado, ha sido tratada en forma
separada dada las particularidades y la complejidad®®® que presentan y
también en virtud de la importancia que han cobrado en la actualidad
debido a su masiva utilizacion. Ademds ya se ha evidenciado en la
experiencia europea la necesidad de tratamiento especifico para estas
situaciones, como lo demuestran la Directiva Europea 90/314 relativa a

los viajes combinados, las vacaciones combinadas y los circuitos

295 QUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Recurso Especial n° 293.835 - PR
(2000/0135498-1).

296 geflala Lima Marques que “El consumidor se relaciona personalmente con el
proveedor directo pero contrata con el proveedor indirecto...Son relaciones
triangulares, con multiples agents que tornan adn mas vulnerable e insegura la
proteccion del consumidor y de su familia, que gozan del servicio” (MARQUES, Claudia
Lima. Contratos de time-sharing en Brasil y la Proteccién de los consumidores: critica al
derecho civil en tiempos posmodernos. En Cadernos do Programa de Pés-graduacao
em Direito - PPGDir/UFRGS. Edicao Especial v.2, n.4 (jun. 2004), p. 91).
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combinados y la Directiva Europea 94/47/CE Relativa a la proteccién de
los adquirentes en lo relativo a determinados aspectos de los contratos de
adquisicién de un derecho de utilizacién de inmuebles en régimen de

tiempo compartido.

En relacion a este articulo, se ha manifestado El Salvador?®’, quien
considera muy importante regular estos contratos dado su aumento dia a
dia. Y aqui también presenta la duda a la que se suma Paraguay??, de si
la propuesta incluye la regulacién de aquellos contratados a través de
Internet. A lo que nuevamente respondemos afirmando que estos

contratos se encuentran incluidos.

3. Disposiciones Generales y Finales.

Propuesta I Propuesta Il Propuesta 111
No prevé. [CAPITULO 2 - .
CAPITULO 2 -
DISPOSICIONES
DISPOSICIONES
GENERALES Y GENERALES Y
FINALES FINALES
Art. Exclusion del Art. 10.
reenvio - Por la .
Informacion y
aplicacion de la le,y prueba del
de un pais derecho del
determinado por .
consumidor.

esta convencion se

! |
entendera a 1. Para facilitar la

aplicacion de las .
aplicacion de esta

normas de derecho .,
Convencion, cada

en vigor en este

297 yIZCARRA; AMAYA, Comentarios... articulos 5, 6 y 7, p. 2.
298 MORENO RODRIGUEZ,.Reflexiones sobre los arts. 5-7, p. 2.



pais, con exclusion
de las normas de
derecho
internacional

privado.

Art....Para facilitar la
aplicacion de esta
Convencion, el
Departamento de
Asuntos Juridicos vy
Politicos de la OEA
mantendrd en su
pagina de Internet,
un espacio de
consulta de las leyes
que versen sobre la
defensa de los
consumidores y
contratos de
consumo, las que
seran enviadas por
los Estados partes.
Cada uno de los
Estados partes
podra designar una
Autoridad

para

Central
facilitar la
informacién  sobre
las leyes extranjeras
y nacionales de
proteccion de los

consumidores y sus

uno de los Estados

partes podra
designar una
Autoridad Central
para facilitar la

informacién  sobre
las leyes extranjeras
y  nacionales de
proteccién de los
consumidores y sus
modificaciones. En
Estados Federados
sera posible
designar més de una

Autoridad Central.

2. Para la realizacién
de estos fines los
Estados podran
valerse también de
los mecanismos
previstos en la
Convencién
interamericana
sobre prueba e
del

derecho extranjero o

informaciones

en otros
instrumentos

internacionales en
vigor en  dichos

Estados.
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modificaciones. En
Estados Federados
sera posible
designar més de una

Autoridad Central.

[Nuevas Opciones
de clausulas
finales de estilo no
negociadas en la
reunion de Porto

Alegre:]

Art. 11. Exclusion
del reenvio - Por la
aplicacion de la ley
de un pais
determinado por
esta convencioén se
entendera la
aplicacion de las
normas de derecho
en vigor en este
pais, con exclusion
de las normas de
derecho
internacional

privado.

Articulo 12.
Respecto a un
Estado que tenga en
cuestiones tratadas
en la presente

Convencion dos o

mas sistemas
juridicos aplicables
en unidades

territoriales
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1.[[Orden publico
del foro - Art. 18
CIDIP V]

2.Prohibicion de
reservas — contra el
art. 21 de la CIDIP V

3. Reglas finales del
Proyecto Tellechea,
arts. 19, 22, 23,
24,25, 26, 27, 28,
29, 30 de la CIDIP
V]

diferentes:

a) cualquier
referencia al
derecho del Estado
contempla el
derecho en la
correspondiente

unidad territorial;

b) cualquier
referencia a la
residencia habitual o
al establecimiento
en el Estado se
entendera referida a
la residencia
habitual 0 al

establecimiento en

una unidad
territorial del
Estado.

Articulo 13. Un
Estado

de diferentes

compuesto

unidades

territoriales que
tengan sus propios
sistemas juridicos en
cuestiones tratadas
en la presente
Convencién no
estara obligado a

aplicar las normas
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de esta Convencién
a los conflictos que
surjan entre los
sistemas  juridicos
vigentes en dichas
unidades

territoriales.

Articulo 14.

1. Los Estados que
tengan dos o mas
unidades
territoriales en las
que se apliquen
sistemas  juridicos
diferentes en
cuestiones tratadas
en la presente
Convenciéon podran
declarar, en el
momento de la
firma, ratificacion o
adhesién, que la
Convencion se
aplicara a todas sus
unidades
territoriales 0
solamente a una o

mas de ellas.

2. Tales
declaraciones
podran ser

modificadas
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mediante
declaraciones
ulteriores, que
especificaran
expresamente la o
las unidades
territoriales a las
que se aplicara la
presente
Convencién. Dichas
declaraciones
ulteriores se
transmitiran a la
Secretaria General
de la Organizacion
de los Estados

Americanos vy
surtiran efecto
noventa dias
después de
recibidas.

Articulo 15. Esta
Convencién esta
abierta a la firma de
los Estados
miembros de la
Organizacion de los
Estados

Americanos.

Articulo 16. Esta

Convencion esta
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sujeta a ratificacion.
Los instrumentos de
ratificacion se
depositaran en la
Secretaria General
de la Organizacion
de los Estados

Americanos.

Articulo 17.Esta
Convencion quedard
abierta a la adhesion
de cualquier otro
Estado después que

haya entrado en

vigencia. Los
instrumentos de
adhesion se

depositardan en la
Secretaria General
de la Organizacion
de los Estados

Americanos.

Articulo 18.

1. Esta Convencion
entrard en vigor
para los Estados
ratificantes el
trigésimo dia a
partir de la fecha en
que haya sido

depositado el
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segundo
instrumento de
ratificacién.

2. Para cada Estado
que ratifique esta
Convencién o se
adhiera a ella
después de haber

sido depositado el

segundo
instrumento de
ratificacion, la

Convencién entrara
en vigor el trigésimo
dia a partir de la

fecha en que tal

Estado haya
depositado su
instrumento de
ratificacion 0
adhesion.

Articulo 19. Esta
Convencién regira
indefinidamente,

pero cualquiera de
los Estados Partes
podrd denunciarla.
El instrumento de
denuncia sera
depositado en la
Secretaria General

de la Organizacion
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de los Estados
Americanos.

Transcurrido un ano,
contado a partir de
la fecha de depdsito
del instrumento de
denuncia, la
Convencién cesara
en sus efectos para
el Estado

denunciante.

Articulo 20. El
instrumento original
de esta Convencion,
cuyos textos en
espanol, francés,
inglés y portugués
son igualmente
auténticos, sera
depositado en la
Secretaria General
de la Organizacion
de los Estados
Americanos, la que
enviara copia
auténtica de su texto
para su registro y
publicacion a la
Secretaria de las
Naciones Unidas, de
conformidad con el

articulo 102 de su
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Carta constitutiva.
La Secretaria
General de la
Organizacion de los
Estados Americanos
notificara a los
Estados miembros
de dicha
Organizacion y a los
Estados que hayan
adherido a la
Convencion, las
firmas, los depositos
de instrumentos de
ratificacion,

adhesién y denuncia,
asi como las
reservas que hubiera
y el retiro de las

ultimas.

EN FE DE LO CUAL
los plenipotenciarios
infrascritos,
debidamente
autorizados por sus
respectivos
Gobiernos, firman
esta Convencion. ]
HECHO EN LA
CIUDAD DE....... ,
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La propuesta uruguaya trae en relacién al tema las siguientes
disposiciones generales. Art. 13. Preceptividad de las soluciones
convencionales. Las soluciones establecidas por la presente Convencién
en materia de Derecho aplicable y jurisdiccion internacional competente
no podran ser modificadas por la voluntad de las partes; Art.14.-
Exclusion del reenvio. A los efectos de esta Convencién se entendera por
Derecho, el vigente en un Estado con exclusién de sus normas relativas al
conflicto de leyes; Art. 15. Orden Publico Internacional. El Derecho
designado por esta Convencién tinicamente podra no ser aplicado en caso
de resultar manifiestamente contrario a los principios del orden publico

internacional del foro actuante.

Como vemos, la primera disposicion prohibe la autonomia de la
voluntad y dispone sobre ley aplicable y jurisdiccidon competente, ambos
postulados inadecuados para la propuesta en analisis, solo fueron
transcriptos a los fines de una acabada vision de las disposiciones
previstas por la delegacion uruguaya. Por su parte, el articulo referido al
Orden Publico Internacional, ya ha sido tratado en forma conjunta con las
normas internacionalmente imperativas y el articulo que prevé la
exclusion del reenvio, si ha sido receptado en la PLM en sus versiones Il y
I1I.

La version III de la propuesta, trae un articulo referido a la
informacién y prueba del derecho. Este surge en respuesta a las
manifestaciones de México, quien argumentaba que la CIDIP de prueba e
informacién no se encuentra en vigor en todos los Estados y ademas esta

incorporacion facilita el test de la ley mas favorable.

La segunda parte, refiere a las disposiciones finales incluyendo la
situacion especial que se contempla para aquellos Estados que tienen dos
o mdas unidades territoriales con sistemas juridicos distintos; y las

cldusulas de estilo de las CIDIP relativas a la firma, la ratificacion, la
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adhesidn, la entrada en vigor, a la denuncia, al depdsito del instrumento y
la formula de cierre. Encontrandose las mismas previstas en los articulos
22 a 30 de la CIDIP V.
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CONCLUSION

Dando por sentada la necesidad de proteccién del consumidor
americano como una consecuencia del titulo que elegimos para esta
investigaciéon, “los nuevos desafios planteados por el comercio
internacional”, entre los que destacamos el acceso masivo al comercio
electrénico y los viajes internacionales con sus nuevos contratos: el time
sharing y los paquetes turisticos. Nos propusimos aqui responder a como
lograr la efectiva proteccién del consumidor internacional americano,

para lo que dividimos la exposicion en dos partes.

En la primera parte se detectd la actual situacién de desproteccion
del consumidor internacional, problema que se plantea como muy
especifico en virtud del sujeto a tutelar. Y siendo que estos contratos
tendran gran trascendencia en un futuro proximo. Percibimos la
conveniencia del dictado de una legislacion clara y concreta, que traiga
normas de Derecho Internacional Privado de proteccion del
consumidor?®, permitiendo dar respuestas a las necesidades detectadas y
brindar la consiguiente confianza a todos los sujetos intervinientes en la

relacion internacional de consumo.

Luego vimos los distintos foros que podrian dar origen a esta
normativa especifica, analizando en profundidad el Sistema de
codificaciéon del Derecho Internacional Privado en el &mbito americano. Y

definimos el perfil que la nueva reglamentacion deberia abordar.

299 Asi Richter, “...muito h& que se fazer ainda para que os direitos do consumidor sejam
incrementados e desemvolvidos com finalidade de obtencao de uma protegdo de carater
internacional na América Latina”. (RICHTER, Thomas. A protecao do consumidor pelo
Direito Internacional Privado do Mercosul e da Unidao Européia. Breves observagoes as
vésperas das negociagcdes de uma Convencao Interamericana de Direito Internacional
Privado. In: Cadernos do Programa de Poés-graduagcao em Direito - PPGDir./UFRGS n. V,
marco 2006. Porto Alegre: PPGDir./UFRGS, 2006. p. 215-228).
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En la segunda parte se estudio en profundidad la propuesta de
Convencién Interamericana de Derecho Internacional Privado - CIDIP
VII- sobre Ley Aplicable a los contratos y transacciones de consumo, la
que se presenta como la posibilidad de tornar posible a la proteccion

deseada.

Llegamos a este momento, pudiendo afirmar la correspondencia
entre la propuesta estudiada y la proteccion deseada y la consecuente
pertinencia de los trabajos que se estan llevando a cabo en la OEA
tendientes a la concrecion de la CIDIP VII. Nos resta exponer los puntos

que han sido valorados para arribar a dicha posicion.

1. Beneficios del dictado de normas especificas. Al concretarse la
propuesta®®, la misma ayudaria a responder a varios problemas que hoy
se presentan en lo que refiere a las cuestiones béasicas a considerar
cuando se va a solucionar un caso de Derecho Internacional Privado. A
saber, la norma trae en su articulo 1.b, una definicion de contrato o
transacciéon internacional de consumo, lo que disipa las actuales
dificultades al momento de determinar la internacionalidad del caso.
Otro problema que quedaria resuelto es el de las calificaciones. Frente a
un caso de consumo, deberemos definir que se entiende por consumidor
internacional, por proveedor, por objeto y cuales son las formas exigidas.
La Convencién define de forma auténoma al consumidor en su articulo 1.
a. Este mismo articulo, caracteriza al proveedor como profesional y al
objeto del contrato como bienes o servicios. Asimismo, encontramos una
estipulacion que refiere a la forma del contrato en el inc. 1 del art. 3,
requiriendo que la misma sea expresada por escrito y contenida en el

mismo contrato.

2. Ventajas del tratamiento de esta tematica en el foro de la OEA.
La creacion de una norma unificada trae consigo la capacidad de

garantizar idéntica proteccién en toda Ameérica para el consumidor

300 Tomamos como base para este anélisis la versién III de la propuesta, por ser la mas
actual.
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internacional americano y a su vez, se convierte en una estrategia de
desarrollo del mercado interamericano ya que al lograrse la armonizacion
de las soluciones esto otorga seguridad juridica y previsibilidad, dos

exigencias esenciales para el comercio.

3. Adecuacion de la técnica empleada. La Convencion consigue
responder a la necesidad de seguridad juridica y de previsibilidad que
requiere este tema permitiendo fortalecer la confianza del consumidor
como la del proveedor. A su vez, se ha demostrado que la misma logra
satisfacer las exigencias de aquellos paises que se posicionan a su favor,
como la de los paises que abrogan por una Ley Modelo ya que ellos, en
caso de optar por la no ratificacion (lo que no recomendamos debido a
que el actual incremento en el movimiento internacional de personas,
bienes y servicios, hace necesario justamente un incremento acorde en la
armonizacion que brinde mayor seguridad), podran servirse del

instrumento para implementarlo en sus futuras legislaciones.

4. Conveniencia de circunscribirse al tratamiento de la Ley
Aplicable. Si bien coincidimos en la urgencia del dictado de una
Convenciéon en materia de Jurisdiccion®®, consideramos que el
tratamiento de la Ley Aplicable permitiria que con la CIDIP VII se
obtenga la completa regulacién de la contratacion internacional en
materia de Ley Aplicable (CIDIP V para las relaciones B2B + CIDIP VII
para las relaciones B2C) y podria luego trabajarse en igual completa
regulacién en materia de jurisdiccién competente®’?. Creemos que esto
ayudaria a obtener orden y coherencia en los instrumentos que integran
el Sistema Americano. Y ademads, se daria lugar a una profundizacion en
los estudios del tema jurisdiccion, el cual ha mostrado su dificultad de

concrecion en otras experiencias que intentaron regularlo, como fue el

301 Asi como ha sido expresado por TELLECHEA BERGMAN, Hacia..., p. 213.

302 Solucién esta que ha dado resultado en Europa, a través de los actuales
instrumentos: Convencion de Roma de 1980 sobre ley aplicable a las obligaciones
contractuales (la cual prevé respuesta a ambas relaciones B2B Y B2C), y Reglamento
44/2001 que regula la competencia judicial, el reconocimiento y ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.
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caso que nos ha tocado de cerca en el MERCOSUR cuyo intento,
denominado Protocolo de Santa Maria, nos ayuda a entender que si entre
cuatro paises con sistemas juridicos parecidos, pertenecientes a la misma
familia juridica (Civil Law), no logré llegarse a un acuerdo, mayores
dificultades se presentaran al intentar concretarlo en el &ambito
americano. Acompafiamos la propuesta de Diego Fernandez Arroyo3® de
la oportunidad de tratamiento de la Jurisdiccion en virtud de la CIDIP
VIII.

5. Aptitud de los articulos propuestos. El preambulo establece a
grandes rasgos los objetivos que intentan alcanzarse con este
instrumento lo que sirve de guia al aplicador y al interpretador del
derecho. En cuanto a la definicién de consumidor, partiendo de que no es
posible considerar a las personas juridicas como consumidores en todas
las situaciones en que ellas actuan. Surge de alli la conveniencia de la
limitacion del primer parrafo al consumidor persona fisica, 1o que como
ensafia Marques®™ crea una presuncion a su favor, abriéndose la
posibilidad de inclusion de las personas juridicas en los siguientes incisos
y posibilitando respecto de éstas el analisis en cada caso en particular, de
su inclusion o no. Asimismo es oportuna la prevision de los consumidores
bystanders, dado que es preciso que quienes no han contratado
directamente pero han sido alcanzados por el producto o servicio, tengan
legitimacidén activa para poder por si mismos ejercer sus derechos. Como
de la cladusula abierta que trae el inciso 4, ya que permite el uso de la ley
interna para definir al consumidor si esta fuera mas favorable. Las otras
definiciones que han sido incluidas facilitan la determinacién del ambito

de aplicacién de la Convencion.

En cuanto a la parte central del instrumento, que es la relativa a la
proteccion contractual general, el mismo se condice con los deseos de
revalorizacién de la dignidad de la persona humana al respetarle su

libertad de eleccién a través de la inclusion de la autonomia de la

303 FERNANDEZ ARROYO, La redefinicién..., p. 90.
304 MARQUES, Observaciones... Parte II - art. 1 y art. 5, p. 2.
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voluntad limitada. También favorece al consumidor mediante la aplicacién
de la ley mas favorable al mismo. La actuacion del principio del favor
debilis siempre que se constate la presencia de consumidores en una
relacién internacional muestra el agggiornamiento del DIPr. al perseguir
un fin material, A su vez se beneficia al proveedor, quien pueden prever
su situacion juridica esto gracias a la limitacion de la autonomia de la

voluntad y en base a ello adaptar sus practicas comerciales

La incorporacion de normas internacionalmente imperativas asi
como del Orden Publico y de las clausulas de excepcién y armonizacion,
tiende a garantizar la finalidad de que la Ley Aplicable al caso concreto
sea aquella que resulte mas favorable al consumidor. Un ejemplo de esto
se da respecto del derecho de arrepentimiento, lo relativo a la forma del
contrato y a las informaciones obligatorias, institutos propios del derecho
interno que los expertos no consideraron conveniente tratar ya que
podria traer dificultades en la adopcion de la normativa. Estos
instrumentos quedan garantizados a partir de la comprension de los
mismos como normas de Orden Publico Internacional quedando su
aplicacion en manos de cada Estado. En cuanto a las situaciones
especificas, time sharing y paquetes turisticos, no podia dejarse pasar la
oportunidad para su tratamiento, debido a la complejidad e importancia

actual de estas situaciones.

6. Respuesta a los nuevos desafios presentados por el comercio
electronico, los contratos de time sharing y los paquetes turisticos que
plantean complejas formas de contrataciéon. Se identificaron como
desafios en los casos de comercio electrénico, la despersonalizaciéon de la
relacion, la que exigiéndose la repersonalizacién, lo que traeria mayor
seguridad. Asi se necesitan reglas que permitan la identificacion y la
individualizacién fluida. También se dio la desmaterializaciéon, frente a lo
que se propone la rematerializacién a partir de exigencias de perennizar
el instrumento, de un fuerte deber de informacion, inclusive en las etapas

previas a la contratacion. Asi como la obligacién de una clara redaccion.
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Resaltandose las ventajas que trae la implementacién de la firma
electronica. Otra caracteristica ha sido la desterritorializacién, por lo que
la proteccion estatal no siempre alcanza, cobrando el Derecho
Internacional Privado un papel esencial. Y por dltimo la desconfianza, que
nos lleva a buscar reconquistar la misma en este nuevo ambito.
Entendemos que la Convencion logra responder a esto a través de

normas especificas de DIPr claras, previsibles y favorables al consumidor.

En lo que respecta a los casos de turismo masivo, vuelve a
encontrarse el problema de la falta de confianza a lo que se suma la
dificultad de realizar los servicios de pos-venta y los complejos contratos
de time sharing y servicios de viaje combinados o paquetes turisticos. El
tratamiento especifico de los contratos relativos al turismo, permite una

mejor adecuacion a las puntuales necesidades que los mismos presentan.

Observamos también que las estipulaciones previstas en la
propuesta en forma alguna perjudican a los derechos reconocidos como

basicos y ya garantizados por la normativa interna.

7. Funcién pedagogica. Por dltimo, la normativa presenta normas
narrativas®®®, que pretenden mudar los hdébitos y las conductas de los
proveedores americanos. La eficacia pedagdgica estaria dada entonces
por la busqueda del fomento en el acreedor (parte fuerte), de la
conciencia social (solidaridad con el débil, consumidor), por lograr que
se eviten las practicas abusivas. Esto tiene una importancia préactica
fundamental, porque dado el pequeno valor que en general representan
los contratos de consumo, sumado a otras dificultades, hace que un muy
pequeno porcentaje de los casos que presentan problemas lleguen a la
justicia. Quiere decir que esta Convencion se aplicara en sentido estricto

a una reducida porcion de situaciones problematicas. Pero es muy

305 1.4 teoria de Erik Jayme sobre normas narrativas nos ensefia que cualquier propuesta
de Convencidn Internacional tiene hoy un efecto, al menos narrativo, de demostrar los
problemas y los caminos, de narrar objetivos y principios, aunque sea apenas como
fuente de inspiracién, aunque estas normas nunca lleguen a tener vigencia. JAYME,
Recueil des Tours 251, p. 33 e ss, 1995.
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grande el significado que la misma trae consigo, posicionando a América

en una postura tendiente a la proteccion de los mas débiles.

Por otro lado queremos expresar que al iniciarse este estudio,
escuchamos opiniones sobre la falta de utilidad que tendria la propuesta
de Convencion, debido a que la misma quedaria solo en los libros. Nos
gustaria manifestar, que estamos convencidos de que esto no es asi. Si
bien somos conscientes del hecho de que la misma no acabara con los
problemas que enfrentan hoy los consumidores, dado que no existen
soluciones madgicas. Entendemos que los cambios importantes se
producen paso a paso y este es un importante primer paso, que implica la
puesta en marcha de todo un sistema de proteccion del consumidor
internacional. Siendo esto trascendental, ya que la proteccion del

consumidor es esencial para mejorar la calidad de vida de los ciudadanos.

Finalmente introducimos una inquietud presentada por Paraguay?>°¢,
dado que la misma da el puntapié inicial al, creemos necesario, abordaje
respecto del consenso y de la falta de participaciéon. Un experto de
Paraguay, esbozando una especie de conclusién final sobre lo trabajado

en el foro virtual, exponia:

No deberia darse por sentado que existe consenso
sobre lo esencial del proyecto ahora analizado, en
cuanto a sus objetivos y su metodologia técnica. A esta
lectura parece llevarnos lo sefialado recientemente por
la proyectista ante este foro. Existen cuestiones
capitales que aun no fueron acabadamente debatidas,
como precisamente las de técnica legislativa y las de
alcance de la normativa propuesta, preocupaciones
gque han surgido de mas de un experto en este foro.
Corresponde asimismo acotar aqui que si bien las
intervenciones resultan sumamente interesantes, son
muy pocos los expertos que han emitido sus
comentarios. No se ha escuchado en este foro a
delegaciones de paises con economias y poblacién de
magnitud, como la estadounidense, la canadiense, la
mexicana, la chilena y varios expertos independientes
acreditados ante el foro. Seguramente, todo lo que

306 MORENO RODRIGUEZ, Reflexiones sobre los arts. 5-7, p. 1.
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aqui se exponga sera objeto de un profundo re-examen
cuando estos temas centrales sean finalmente
debatidos a cabalidad, pues de ello dependerd en
definitiva el contenido de los textos finales resultantes.

En nuestra opinién, la decisiéon por consenso, es un proceso que
busca no solamente el acuerdo de la mayoria de los participantes sino
también persigue el objetivo de resolver o atenuar las objeciones de la
minoria para alcanzar la decisién mas satisfactoria. Consenso significa a
la vez: a) un acuerdo general, y b) un proceso para alcanzar dicho
acuerdo. La toma de decisién por consenso trata fundamentalmente del
proceso. Este proceso tuvo lugar aqui y ha sido la oportunidad para que
todos los Estados Parte se manifestaran, por supuesto que el consenso
obtenido actualmente se ha dado entre los paises que voluntariamente
decidieron participar. Es imposible que se logre consenso con aquellos
paises que no se han expresado en esta instancia que era la
especialmente creada para esto, porque su postura se desconoce.
Ademds, consenso no significa que haya una opiniéon Unica y comun
relativa a todos los temas, lo que seria imposible de alcanzar en un
ambito como en el que se esta trabajando ante una gran cantidad de

paises y dada su diversidad.

Ya refiriéndonos a la escasa participacion, nos situamos ante el foro
virtual previsto por la OEA. Al momento de su constitucién, se invité a
todos los Estados miembros a nombrar a sus expertos e inscribirse en el
foro. En esta instancia, trece Estados propusieron sus expertos entre los
gue se encuentran los cuatro citados por la delegacién paraguaya como
aquellos paises con economias y poblacion de magnitud o sea, Canada,
Chile, Estados Unidos y México. A esto debemos agregar que México3"’
participé de los debates en forma activa, Estados Unidos y Canada
presentaron sendas propuestas antes el foro, siendo Chile el inico que no

se manifestd en esta instancia. Dado que la participacion aqui es un acto

307 Ver las manifestaciones expuestas en el foro por el experto mexicano, Dr. Cristos
Velasco San Martin. Disponible en:
<http://www.o0as.org/dil/esp/derecho_internacional privado foro pc discuciones prelimi
nares_Cristos Velasco 2.html>. Acceso: 14 de diciembre de 2008.
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voluntario en el cual cada Estado haciendo uso de su soberania, decide
hacerlo o no. Creemos que si un Estado optd por no participar, por una
cuestion de justicia, esto no puede perjudicar a todos aquellos que
decidieron hacerlo y que estan trabajando desde 2004 para la proteccion
de los ciudadanos americanos, con mayor razén en este caso en
particular en que se trata de un grupo que necesita especial proteccion
en virtud de su vulnerabilidad. Y habiendo quedado bien precisadas las
premisas de participaciéon en el foro virtual de la OEA, tales como fueron
explicadas por su moderador, John Wilson®, quien establecié como
reglas para llegar al consenso sobre los textos de los documentos que
ante la ausencia de cometarios especificos sobre los articulos objeto de
discusién se interpretara como aprobacién del texto actual. Asimismo, las
alternativas propuestas por un Miembro del Grupo de Expertos deberan
recibir consenso por medio de un apoyo activo por parte de otros
Miembros. Por lo que nos sentimos en condiciones de manifestar que este
no es momento para cambiar lo hasta aqui trabajado, porque eso seria no
saber aceptar las reglas de trabajo las cuales fueron claramente
explicadas. Y, visto que todos los Estados tuvieron la oportunidad de
participar, creemos que todos aquellos paises que no lo hicieron podran
realizar ahora algin aporte tendiente a mejorar el trabajo pero no
pretender que se comience de nuevo. Sumado a esto, la experiencia en
otros foros nos ha ensenado que cuando los debates se prolongan por

tiempo indefinido los mismos terminan siendo trabajos frustrados.

Por lo hasta aqui expresado y dado que tuvimos la oportunidad de
acompanar esta evolucién, llegamos finalmente a considerar que debido
al compromiso demostrado por los expertos en la realizacién de trabajos
que generaron grandes e importantes aportes, queda comprobado de un
lado, que nos alejamos de aquel planteo presentado sobre la crisis del
proceso de las CIDIPs, lo que consideramos realmente inoportuno frente

a la realidad actual, que se caracteriza por el incremento diario de todo

308 WILSON, John. Introduccion. Disponible en
<http://www.o0as.org/dil/esp/derecho_internacional privado foro pc arts 1-4.asp>.
Acceso: 23 sep. 2007.
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tipo de relaciones que traspasan las fronteras. Y por otro lado, en virtud
de la excelencia del documento alcanzado el cual responde a las
exigencias de un instrumento pos-moderno, trayendo aquellos institutos
que marcan la tendencia en el Derecho Internacional Privado actual,
como ser la incorporacion de puntos de conexion mas flexibles, abiertos,
alternativos y orientados al fin deseado, favor consumidor, la superacion
de aquellas normas meramente formales, siendo reemplazadas por
normas comprometidas con la materialidad o sea, con el resultado en el
caso concreto, lo que creemos el es mayor avance que ha evidenciado el
Derecho Internacional Privado, siendo que en la actualidad se permite
cumplir con aquel cual es nuestro objetivo principal en el estudio del
derecho y que fue presentado al inicio de este trabajo, cual es lograr la
revalorizacién de la persona humana a través de la proteccién de los mas

débiles por el Derecho.

Es de esta manera que llegamos a la conclusion mas importante
proponiendo que debido a la madurez de los trabajos consideramos a
éste, como el momento de fijar fecha y sede para la realizaciéon de la
Conferencia Especializada CIDIP VII, que concretara la Convencién
Interamericana sobre Ley Aplicable a algunos contratos y transacciones
de consumo, ahora convencidos de que la misma brindard no solo
confianza, seguridad y previsibilidad, lo que ya hemos expresado que
consideramos importante sino que ademadas y principalmente permitira
demostrar como América crece y evoluciona, marcando una firme
posicion de respeto a la DIGNIDAD DE LA PERSONA HUMANA.
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