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I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

La internacionalidad es una nota distintiva de ciertos contratos
que genera diferentes dudas: de un lado, la referida al ordenamiento
juridico en cuya orbita debe ser insertado y a las posibilidades de
autorregulacion y compatibilidad de las normas creadas por los
contratantes para regir su relacion especifica, con el o los sistemas
juridicos nacionales con los cuales el contrato se vincula. De otro, el
problema de la determinacion de los tribunales, oficiales o privados,
ante los cuales deberan ser planteadas las controversias que
eventualmente lleguen a suscitarse. Vinculada con esta ultima
cuestion, aparece el tema del reconocimiento y ejecucion de sentencias,
cuando las mismas han sido emitidas por jueces estatales o arbitros
que actuan fuera del territorio del Estado en que se necesita el
reconocimiento. Existe, en sintesis, una trilogia de cuestiones que
constituyen la base para la construccion de toda la problematica que
generan las relaciones juridico-privadas internacionales.



La tendencia general que se advierte a nivel mundial es la
consagracion de la autonomia de la voluntad para elegir el derecho
aplicable a las relaciones contractuales internacionales!. Las partes que
intervienen en una transaccion internacional gozan de amplios poderes
para elegir la ley aplicable a sus relaciones y para determinar el
contenido material del contrato. Ahora bien, en el supuesto de que no
ejerzan tal facultad, entrar a regir las normas de conflicto que, como
veremos luego, pueden variar entre las conexiones rigidas clasicas
(lugar de celebraciéon y lugar de cumplimiento) y aquellas féormulas
flexibles que aluden a los vinculos mas estrechos (estableciendo o no,
en su caso, presunciones).

Mas alla de estas consideraciones, lo cierto es que en materia de
contratos celebrados con consumidores estas reglas a veces varian; el
punto de inflexion de la autonomia de la voluntad esta dado,
precisamente, 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.

Antes de entrar a analizar la propuesta del PLM y del PTB, hemos
considerado util realizar una resena de algunos de los instrumentos
normativos —convencionales y de fuente interna- que guardan una
relacion directa con la tematica planteada, haciendo hincapié
especialmente en el reconocimiento y validez de los pactum de lege
utenda y en las normas aplicables para regir las obligaciones
contractuales que involucran a consumidores.

II. AMBITO AMERICANO
1. TRATADOS DE MONTEVIDEO

Argentina, Uruguay y Paraguay se encuentran vinculados por los
Tratados de Montevideo. El derecho aplicable a los contratos
internacionales se encuentra regulado, en forma general, en los
Tratados de Montevideo de derecho civil internacional de 1889 y 1940.2

1 P. NYGH, Autonomy in International Contracts, Oxford, Clarendon Press, 1999, p. 13.

2 Por su parte, el Tratado de Montevideo de derecho comercial terrestre internacional
de 1940 contiene disposiciones referentes al seguro terrestre (art. 12), transporte
terrestre (arts. 14 a 18), prenda con registro (arts. 19 a 22) y el Tratado de Montevideo
de derecho de la navegacion comercial internacional de 1940 contempla el contrato de
ajuste (art. 20), el contrato de fletamento y de transporte maritimo de mercaderias y
personas (arts. 25 y 26), el seguro maritimo (art. 28) y los préstamos a la gruesa (art.
32). Ninguno de los Tratados contiene una norma expresa referida a los contratos de
consumo.



A) TRATADOS DE DERECHO CIVIL INTERNACIONAL DE MONTEVIDEO DE 1889

Este instrumento somete la regulacion del contrato a la ley del
lugar de ejecucion de las obligaciones emergentes del mismo3. En lo que
respecta al pactum de lege utenda, el silencio de los Tratados ha sido
tradicionalmente interpretado como rechazo a la autonomia de la
voluntad de las partes para escoger la ley aplicable a los contratos
internacionales®.

B) TRATADO DE DERECHO CIVIL INTERNACIONAL DE MONTEVIDEO DE 1940

Este Tratado rechaza los pactos de eleccion del derecho aplicable
“salvo cuando la ley aplicable los admita”. Entonces, la admisibilidad de
la autonomia de la voluntad de los contratantes para elegir la normativa
que regule el acuerdo de voluntades termina siendo resuelta por el
ordenamiento interno del pais cuya ley sera -en principio- aplicable si
no media pacto alguno.>

Las pocas disposiciones atinentes a los contratos internacionales
(arts. 32 a 37 del Tratado de derecho civil internacional de Montevideo
de 1889, y arts. 36 a 42 del Tratado de 1940), se limitan a proporcionar
“soluciones analiticas basadas en la ley del lugar de ejecucion de la
obligacion tipica del contrato”™, aunque no se deja librada la
determinacion del lugar de cumplimiento a lo que resulte del contrato
sino que, la propia normativa se encarga de establecer, mediante

3 Este instrumento normativo dedica el Titulo X al tratamiento de los “actos juridicos”,
regulandolos en 8 articulos. Asi, el art. 32 dispone que “la ley del lugar donde los
contratos deben cumplirse, decide si es necesario que se hagan por escrito y la calidad
del documento correspondiente”, senalando la siguiente norma que “la misma ley rige:
a) su existencia, b) su naturaleza, c) su validez, d) sus efectos, €) sus consecuencias, f)
su ejecucién, g) en suma, todo cuanto concierne a los contratos, bajo cualquier
aspecto que sea”. Contiene asimismo normas referidas a los contratos sobre cosas
ciertas e individualizadas, o que recaen sobre cosas determinadas por su género, a
cosas fungibles y sobre prestacion de servicios (art. 34). Determina la ley aplicable a
los contratos de permuta (art. 35) y accesorios (art. 36). Asimismo en el art. 37 se
refiere a la perfeccion de los contratos celebrados por correspondencia o mandatario, a
las obligaciones que nacen sin convenciéon (art. 38) y, finalmente, contiene una
disposicién relativa a las formas de los instrumentos, publicos y privados (art. 39).

4 W. GOLDSCHMIDT, Derecho internacional privado. Derecho de la tolerancia basado en la
teoria trialista del mundo juridico, 6 ed., Buenos Aires, Depalma, 1988, p. 197. Sin
embargo, Boggiano considera que los Tratados de Montevideo de 1889 no han
prohibido a las partes realizar una eleccién del derecho aplicable a los contratos
diversa de la eleccién que proporcionan los Tratados; asi, fundandose en los arts. 19 y
31 de la Constitucién Nacional argentina, no se podria negar aquella autonomia y las
partes podrian entonces pactar la eleccion del derecho aplicable. A. BOGGIANO, Derecho
Internacional Privado, t. II, 3% ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1991, p. 368.

5 El art. 5 del Protocolo Adicional dispone que: “la jurisdicciéon y la ley aplicable segun
los respectivos Tratados, no pueden ser modificadas por la voluntad de las partes,
salvo en la medida en que lo autorice dicha ley”.

6 Los articulos 37 y 38 del Tratado de Montevideo de 1940 reproducen en forma
textual los articulos33 y 34 del Tratado de Montevideo de 1889.



presunciones o criterios localizadores, qué se debe entender en cada
caso por lugar de cumplimiento.”

2. CO6DIGO BUSTAMANTE

El Codigo de derecho internacional privado -Codigo Bustamante-
de 19288 fue ratificado por Brasil, Bolivia, Chile, Costa Rica, Cuba,
Republica Dominicana, Ecuador, Guatemala, Haiti, Honduras,
Nicaragua, Panama, Peru, El Salvador y Venezuela.9

Si bien el Codigo no lo establece de forma expresa, se ha
entendido que la validez de los pactos de lege utenda ha sido
admitidal®. El principio general consagrado -siempre supletoriamente a
lo dispuesto por las propias partes- es la ley del lugar de celebraciéon
como normativa para regir las cuestiones atinentes a la contratacion
internacional.

El articulo 186 del Codigo Bustamante establece que los
contratos se rigen por la ley personal comun de los contratantes y, en

7 D. HARGAIN / G. MIHALI, Circulacion de bienes en el MERCOSUR, Buenos Aires, B de F
/ Julio César Faira, 1998, p. 33.

8 Véase J. SAMTLEBEN, Derecho internacional privado en América Latina. Teoria y
practica del Cédigo Bustamante, Buenos Aires, 1983, pp. 100 ss. y J. DOLINGER, “The
Bustamante Code and the Inter-american Convention in the Brasilian System of
Private International Law”, Liber Amicorum Jiirgen Samtleben, Montevideo, 2002, pp.
136 ss.

9 Cabe poner de relieve que Bolivia, Chile y Pert son paises asociados del Mercosur.
Dejaron de aprobar el Codigo, a pesar de estar presentes en la Conferencia, Argentina,
Colombia, Estados Unidos, México, Paraguay y Uruguay. Como se observa, Argentina,
Colombia, Paraguay y Uruguay prefirieron seguir vinculados por los Tratados de
Montevideo.

10 Segun Boggiano “la inspiracion manciniana del Cédigo Bustamante haria presumir
la admisién del principio de autonomia. Aparentemente todos los limites que imponen
los distintos articulos del Cédigo parecen suponer el principio de autonomia, antes
que negarlo”. A. BOGGIANO, Contratos internacionales, Buenos Aires, Depalma, 1990, p.
16. Cabe resaltar que el mismo autor del Codigo, Antonio Sanchez de Bustamante,
sefnald: “Nosotros entendemos que, sin perjuicio de examinar concretamente las reglas
aplicables a cada uno de sus detalles, en cuanto a la esencia misma de los contratos y
a sus estipulaciones y efectos, debe prevalecer el criterio de la autonomia de la
voluntad o autarquia personal, como hemos preferido llamarla en la parte general de
esta obra. En virtud de las razones que alli hemos expuesto y que nos parece
innecesario repetir, el legislador debe inclinarse en materia de contratacion ante la ley
que las partes se dan a si mismas. Cuando lo hacen de un modo expreso, la situacién
es muy clara y, si resulta de su voluntad tacita, hay que interpretarla aplicando a ese
efecto la formula que también hemos expuesto en su oportunidad. (...) Como la ley
fundamental de los contratos en DIPr es la voluntad de las partes, éstas pueden
senalar expresa o tacitamente las reglas a que ha de obedecer su interpretacion”. A
pesar de tan significativas palabras, no se encuentra en el Coédigo la consagracién
expresa del principio de autonomia, lo cual al decir de Hernandez Bretén, resulta
verdaderamente sorprendente. E. HERNANDEZ BRETON, “Admision del principio de
autonomia de la voluntad de las partes en materia contractual internacional: ensayo
de Derecho internacional privado”, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas, n° 71, Caracas, 1988, pp. 385-386.



su defecto, por la ley del lugar de su celebracion. Los aspectos atinentes
a la validez intrinseca y a los efectos de los contratos se someten a la ley
del domicilio comun o de la nacionalidad comun de las partes, y si la ley
personal no fuera comun al derecho del lugar de celebracion. La
capacidad para prestar el consentimiento se rige también por la ley
personal de cada parte contratante -en virtud de lo dispuesto por el
articulo 176-, derecho que sera el del domicilio o el de la nacionalidad
del sujeto segun la jurisdiccion en que se plantee el conflicto (articulo
7).

El Cédigo no contiene ninguna disposicion que se refiera
especificamente a los contratos y/o relaciones de consumo.

3. LA IMPORTANCIA DE LA CONFERENCIA INTERAMERICANA ESPECIALIZADA DE
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO SOBRE DERECHO APLICABLE A LOS
CONTRATOS INTERNACIONALES (CIDIP V)

A pesar de que la Convencion interamericana sobre derecho
aplicable a los contratos internacionales (México, 1994)!! no es derecho
positivo, hasta el momento, en la mayoria de Estados latinoamericanos
consideramos, no obstante, que cualquier planteamiento sobre la
necesidad de armonizar las normas contractuales sobre derecho
aplicable en la region no puede prescindir del analisis -siquiera somero-
de las lineas directrices contenidas en la CIDIP-V.12

Uno de los aspectos que merece remarcarse en la Convencion es
el papel asignado a la autonomia de la voluntad. Con respecto a la
normativa aplicable a los contratos internacionales la Convencion, en
primera instancia, confiere a las partes contratantes el derecho de
escoger cual sera la ley aplicable a su relacion o vinculo contractuall3;

11 Véase el analisis efectuado por L. PEREZNIETO CASTRO, “Introducciéon a la
Convencion interamericana sobre derecho aplicable a los contratos internacionales”,
RDIPr. e Pr., n° 4, Ottobre-Dicembre 1994, pp. 765-767.

12 A pesar de que la Convenciéon se encuentra vigente solamente entre México y
Venezuela, coincidimos en que “constituye un punto de referencia insoslayable en la
construcciéon de cualquier discurso acerca del DIPr contractual americano”. D. P.
FERNANDEZ ARROYO, Derecho internacional privado interamericano. Evolucién y
perspectivas, México, Universidad Anadhuac del Sur / Miguel Angel Porria Grupo
Editorial, 2003, p. 37.

13 La Convencion consagra la autonomia de la voluntad en forma amplia, ya que en el
art. 7.1 expresa que: “El contrato se rige por el derecho elegido por las partes”. No es
necesario que la ley elegida tenga alglin tipo de contacto con el contrato; las partes
pueden adoptar un derecho neutral. Se evidencia la recepcién expresa del principio de
la autonomia de la voluntad. Juenger sefala que, felizmente, el criterio seguido por la
Convenciéon de Roma en cuanto a la eleccion de una ley estatal no influy6 en la
infraestructura juridica interamericana de la CIDIP V, ya que el art. 7.1 confiere a las
partes contratantes total autonomia para optar por el conjunto de reglas que deseen,
sea éste el ordenamiento juridico de un Estado o nacién o un derecho no positivo



el derecho aplicable puede ser elegido en forma expresa o tacita (art.
7.1), requiriéndose que la voluntad tacita se manifieste o surja de
manera evidente de la conducta de las partes y de las clausulas
contractuales consideradas en su conjuntol4. La eleccion del derecho
puede referirse ya sea a la totalidad del contrato o s6lo a una parte del
mismo, admitiéndose de este modo el dépecage voluntario. La
Convenciéon en el art. 7.2 dispone que “la eleccion de un determinado
foro por las partes no entrana necesariamente la eleccion del derecho
aplicable”.

Ahora bien, cuando las partes no eligieron expresamente la ley
aplicable al contrato, desarrollaron conductas que pauten
inequivocamente su voluntad en tal sentido, el acuerdo de voluntades
queda sometido a la ley del Estado con el cual tenga vinculos mas
estrechos!s. Es decir que, ante la ausencia de eleccion por las partes, -
como principio general subsidiario-, el contrato se rige por el derecho
del Estado con el cual tenga los vinculos mas estrechos (art.10.1).16 Se
observa entonces que se sigue, como criterio general para la
determinacion del derecho aplicable, el sistema de conexion flexible o
principio de proximidad.

como los principios UNIDROIT. F. K. JUENGER, “Os Principios da UNIDROIT sobre
contratos comerciais e escolha de lei contractual interamericana”, en: P. B. Casella /
N. De Araugjo (coords.), Integragcdo Juridica Interamericana. As Convengées
Interamericanas de Direito Internacional Privado (CIDIPs) e o direito brasileiro, Séao
Paulo, LTR, 1998, p. 176, pto. V.

14 Véase A. BOGGIANO, “La Convention interaméricaine sur la loi applicable aux contrat
internationaux et les Principles d’Unidroit”, Unif. L. Rev, vol. I, n° 2, 1996, pp. 219-
227.

15 Senala M. VARGAS GOMEZzZ-URRUTIA, Contrataciéon internacional en el sistema
interamericano, México, Oxford University Press, 2000, p. 92, que el principal aporte
de esta Convenciéon es la flexibilidad del conjunto de sus disposiciones; dicha
flexibilidad se concreta en el método empleado para la designacion de la ley aplicable,
el cual se fundamenta en dos pilares: la autonomia de la voluntad como factor de
conexion y, en defecto de eleccion, el derecho con el que el contrato tenga vinculos
mas estrechos.

16 Véase M= B. NOODT TAQUELA, “Convencion Interamericana sobre Derecho aplicable a
los contratos internacionales” en: El Derecho internacional privado interamericano en el
umbral del siglo XXI, Sextas Jornadas de Profesores de Derecho Internacional Privado,
Segovia, 1 y 2 de diciembre de 1995, Departamento de Derecho Internacional Publico
y de Derecho Internacional Privado, Madrid, Universidad Complutense de Madrid /
Eurolex, 1997, p. 100. Noodt Taquela expresa que “por primera vez en la esfera
interamericana se ha adoptado el sistema de conexién flexible. El criterio de mayor
proximidad o de los vinculos mas estrechos se erige en principio general para regir los
contratos. Para los paises latinoamericanos con tradicion de derecho continental
requiere un cambio de mentalidad importante. Aunque los resultados a los que se
llegue en la practica no han de ser necesariamente diferentes, se modifica la
perspectiva general: se parte de un principio de flexibilidad que parece en un primer
momento demasiado indeterminado y se permite una gran libertad al juez.” En su
opinién, debera pasar un buen tiempo de aplicacion de la Convencién para que
quienes deban utilizarla se familiaricen con el principio de flexibilidad ya que,
mientras tanto, puede generarse temor e inseguridad.



La CIDIP V acepta la autonomia de las partes y luego se remite al
derecho del Estado con el que el contrato tenga los vinculos mas
estrechos. Resulta importante destacar que la Convencion para
determinar el derecho aplicable no establece presunciones; la doctrina
de la “prestacion caracteristica” no aparece en la Convencion, ni como
criterio para determinar el derecho aplicable ni como presuncién de
vinculo mas estrecho con el contrato!”. La CIDIP V no ha incluido
ninguna presuncion que guie al intérprete en el proceso de
determinacion de cual es el pais con el que el contrato presenta una
mayor vinculacion. Asi, la solucion adoptada deja totalmente libre al
intérprete en su apreciacion de la realidad negocial -que en la mayoria
de los casos no puede ser subsumida en rigidos criterios
hermenéuticos-.18

El art. 9.2 establece que el tribunal tomara en cuenta todos los
elementos objetivos y subjetivos que se desprendan del contrato para
determinar el derecho del Estado con el cual presenta vinculos mas
estrechos y los principios generales del derecho comercial internacional
aceptados por organismos internacionales!®. Segun Juenger los
términos de esta norma, que mezcla de una manera ecléctica las
conexiones tradicionales con los principios materiales, no resulta ideal;
sin embargo, tiene -en su opinion- la innegable virtud de proporcionar a
jueces y arbitros un margen de discrecionalidad que les permite recurrir
a los Principios UNIDROIT, antes que a una oscura e inaceptable regla
de un derecho nacional?.

17 Muchos autores manifestaron que habia sido desafortunado eliminar la doctrina de
la prestacion caracteristica ya que ésta podria haber constituido una pauta
orientadora para jueces y partes. Para los paises latinoamericanos la introducciéon del
principio de proximidad sin la presuncion de la prestaciéon caracteristica o de otras
pautas orientadoras gener6 reparos en la doctrina por el miedo a la inseguridad. M= B.
NooDT TAQUELA, “Reglamentacion general de los contratos internacionales en los
Estados mercosurefios”, en: D. P. Fernandez Arroyo (coord.), Derecho internacional
privado de los Estados del MERCOSUR, Buenos Aires, Zavalia, 2003, p. 1001.

18 L. PEREZNIETO CASTRO (nota 11), p. 773. En opinién autor mexicano deben
considerarse elementos tales como la residencia habitual o establecimiento de las
partes, lugar de celebracion del contrato o su lugar de cumplimiento, o bien, las
conductas o intenciones manifestadas por las partes, los contactos preliminares en la
negociacion de su contrato, entre otros. Sefala también como un aspecto novedoso el
mandato que hace la Convencién al juez para que éste tome en cuenta, para la
determinaciéon de los elementos subjetivos y objetivos antes citados, “los principios
generales del derecho comercial internacional aceptados por organismos
internacionales”.

19 Véase H. VEYTIA, “La Convencidon interamericana sobre derecho aplicable a los
contratos internacionales”, ADDUI, n° 25, 1995-II, pp. 388-390.

20 F. K. JUENGER, “The Lex Mercatoria and Private International Law”, Unif. L. Rev.,
2000-1, p. 185. Fernandez Arroyo y Fresnedo, al referirse al art. 9.2, ponen de relieve
que ""a idea fue alcanzar un balance entre justicia y certeza, dandole instructivos
definidos al juez, y no s6lo una guia filoséfica. Sin embargo, es dudoso que esas
indicaciones sean suficientes en cuanto a la previsibilidad del resultado, sobre todo si
se compara con la Convenciéon europea que utiliza presunciones para guiar al juez,
como la de la prestacion caracteristica (art. 4.2)”. Véase D.P. FERNANDEZ ARROYO / C.



El parrafo final del art. 9 dispone que si una parte del contrato
fuera separable del resto del contrato y tuviese una conexiéon mas
estrecha con otro Estado, podra aplicarse, a titulo excepcional, la ley de
este otro Estado a esta parte del contrato. Se admite de este modo el
fraccionamiento o depecage?! legal.

De acuerdo a lo que establece el art. 11 de la Convencién, se
aplicaran necesariamente las disposiciones del derecho del foro cuando
tengan caracter imperativo y sera discrecion del foro, en los supuestos
en que lo considere pertinente, aplicar las disposiciones imperativas del
derecho de otro Estado con el cual el contrato tenga vinculos estrechos.
Surge de manera clara que se contempla tanto la aplicacion de normas
de policia del juez como de normas de policia extranjeras: las primeras,
de cumplimiento obligatorio y necesario, las segundas de cumplimiento
facultativo. Por su parte, el art. 18 dispone que el derecho designado
por la Convencion solo podra ser excluido cuando sea manifiestamente
contrario al orden publico del foro22.

La Profesora Lima Marques ha senalado que el art. 11 de la CIDIP
V no resulta suficiente para brindar protecciéon a la parte mas débil ya
que por ejemplo, en primer lugar, se deja al “consumidor turista” (que
siempre realiza compras internacionales) sin proteccion especial, debido
a que generalmente litigara en foros extranos y la norma del art. 11
asegura al turista -apenas- la proteccion de la ley del consumidor del
pais que visito; en segundo lugar, deja al “consumidor interamericano”
sin protecciéon especial cuando contrata a distancia (o realiza
operaciones de comercio electronico) porque no es cierto que las normas
imperativas o de orden publico del pais del domicilio del consumidor
sean aplicadas con “discrecion” por el juez del foro competente, que
generalmente sera el del proveedor. Segun Lima Marques, la ratio de la
norma del art. 11, que intenta dar preferencia a las normas imperativas
locales del foro en relacion a la ley escogida por las partes, la lleva a
concluir que regionalmente (asi como universalmente), la proteccion del
consumidor siempre fue un tema que se separdé del comercio
internacional y, por tanto, debe ser tratado por el DIPr con conexiones
mas seguras, previsibles y positivas para la parte mas débil de la
relacion?23.

FRESNEDO DE AGUIRRE, “Obligaciones contractuales: aspectos generales”, en: D. P.
Fernandez Arroyo (coord.), (nota 17 ), p. 959.

21 R. LOPEZ VELARDE ESTRADA, “Derecho aplicable en materia de contratos
internacionales”, Rev. Mex. DIPr., n® 5, 1998, pp. 70-72,

22 Noodt Taquela senala que si bien la norma no menciona los “principios” de orden
publico (como si lo hace la Convencion interamericana de normas generales -CIDIP II-
en su art. 5), la interpretacion deberia realizarse en el mismo sentido que ésta,
especialmente en los paises del MERCOSUR que son todos ratificantes de dicho
instrumento convencional. M* B. NOODT TAQUELA (nota 17), p. 1003.

23 Resulta interesante ver el planteo de C. Lima Marques con relacion a esta norma. C.
LiMA MARQUES, “A protecdo do consumidor: aspectos de directo privado regional e
peral”, Cursos de Derecho internacional, Serie tematica, vol. I (Parte 2): El Derecho
internacional privado en las Américas (1974-2000), Washington, D.C., Comité Juridico
Interamericano- Secretaria General, OEA, 2002, pp. 1542-1543.



La Convencion de México no ha adoptado normas especificas para
los contratos con parte débil. De la lectura del art. 5 se concluye que
los contratos con consumidores quedarian, en principio incluidos
dentro de su regulacion. No obstante, el art. 6 prescribe que “las
normas de esta Convencién no se aplicaran a aquellos contratos que
tengan una regulacion auténoma en el derecho convencional vigente
entre los Estados Parte de esta Convencion.

Lima Marques senala que la CIDIP V no excepciona de manera
expresa a los contratos de consumo y que si hubiese previsto alguna
norma especial para estos contratos, una convencion especial sobre el
tema no seria necesaria. Asi, al no ser tratado el tema en una norma
especial, teniendo en cuenta especialmente la experiencia europea, fue
una oportunidad perdida y podria, segun ella, ser recuperada con una
nueva convencion especial; de esta forma, el tema de los contratos con
consumidores seria definitivamente excluido del campo de aplicacion de
la CIDIP V24, Especificamente con relacion a los contratos de consumo,
se ha considerado que la opcion de la CIDIP V, en materia de
conexiones y técnica legislativa, no resulta adecuada y suficiente para
la proteccion de los consumidores de la region?2s.

4. LEYES Y PROYECTOS DE LEYES DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

A) LEY VENEZOLANA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

La ley de derecho internacional privado de 1998 establece en el
art. 29 que “las obligaciones convencionales se rigen por el derecho
indicado por las partes”. El art. 30 senala que “A falta de indicacion
valida, las obligaciones convencionales se rigen por el derecho con el
cual se encuentran mas directamente vinculadas. El tribunal tomara en
cuenta todos los elementos objetivos y subjetivos que se desprendan del
contrato para determinar ese derecho. También tomara en cuenta los
principios generales del derecho comercial internacional aceptados por
organismos internacionales”. Y el art. 31 anade lo siguiente: “Ademas
de lo dispuesto en los articulos anteriores, se aplicaran, cuando
correspondan, las normas, las costumbres y los principios del derecho
comercial internacional, asi como los usos y practicas comerciales de
general aceptacion, con la finalidad de realizar las exigencias impuestas
por la justicia y la equidad en la solucion del caso concreto.”

B) PROYECTO ARGENTINO DE CODIGO DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

24 C. LIMA MARQUES (nota 23), p. 1541.
25 Asi, véase C. LIMA MARQUES (nota 23), p. 1543.
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Con relacion al derecho aplicable a los contratos celebrados con
consumidores, el art. 79 del Proyecto establece: “Los contratos relativos
a la prestacion de servicios o provision de cosas muebles destinados a
un uso personal o familiar del consumidor, que sean ajenos a la
actividad comercial o profesional de éste, asi como también los
contratos que tengan por objeto la financiacion de tales prestaciones, se
rigen por el derecho del Estado de la residencia habitual del consumidor
en los siguientes casos:

a) si la conclusion del contrato ha sido precedida de una oferta o de una
publicidad realizada o dirigida al Estado de la residencia habitual del
consumidor y éste ha cumplido con él los actos necesarios para la
conclusion del contrato;

b) si el proveedor ha recibido el pedido en el Estado de la residencia
habitual del consumidor;

c) si el consumidor ha sido inducido por su proveedor a desplazarse a
un Estado extranjero o los fines de efectuar en €l su pedido.

En los contratos con consumidores no se aplican los articulos 69 a 73.”
(normas de contratos).

Consideramos que la prohibicién de la autonomia de la voluntad
no constituye una respuesta satisfactoria. En todo caso, la proteccion
del consumidor como parte débil no se logra prohibiendo la eleccion de
la ley aplicable sino limitando o condicionando la autonomia de las
partes.

Algunos profesores argentinos se han pronunciado en el sentido
de que la norma sobre derecho aplicable a los contratos con
consumidores debe estructurarse con contactos alternativos y a favor
del consumidor. Asi, 1) domicilio, sede o residencia habitual del
proveedor, 2) domicilio o residencia habitual del consumidor, 3) lugar
de adquisicion del producto, 4) derecho elegido por las partesZ26.

C) PROYECTO URUGUAYO DE LEY GENERAL DE DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO

El art. 49 del Proyecto uruguayo de ley general de derecho
internacional privado de 2004 dispone: “I. Los contratos sobre
relaciones de consumo se regiran de conformidad con la ley del lugar de
residencia del consumidor. 2. Los contratos sobre relaciones de
consumo que se celebren y cumplan en la Republica, se regiran por las
leyes de ésta.”

26 Asi, véase J. A. TONIOLLO, “La protecciéon internacional del consumidor. Reflexiones
desde la perspectiva del Derecho internacional privado argentino”, RDM, n° 6, 1998,
pp- 94-95.
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Vale decir que el Proyecto uruguayo no contempla la posibilidad
de que las partes elijan la ley aplicable a los contratos de consumo. No
obstante, para los “contratos en general” el Proyecto innova y en el art.
46.1 establece que “los contratos internacionales se rigen por el derecho
elegido por las partes”. Si las partes no hubieren elegido el derecho
aplicable de conformidad a lo establecido en el art. 46 o si su eleccion
resultare ineficaz, el art. 47 prevé que “el contrato se regira por la ley
del lugar de cumplimiento”, estableciendo la norma los criterios para
determinar dicha ley.

La exposicion de motivos del Proyecto de ley general de derecho
internacional privado uruguaya destaca que “Se prevén no obstante las
relaciones de consumo, las que por primera vez se incorporan en una
regulacion de derecho internacional privado en nuestro ambito. Pese a
su especialidad, se estim6 del caso incluir un estatuto minimo para
determinar la ley aplicable, en virtud de la importancia que tiene para el
pais, en especial en las zonas de turismo, el supuesto de consumidores
extranjeros que realizan negocios en la Republica, lo que desde cierto
angulo son calificables como relaciones de consumo (art. 49).”

5. LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR EN EL AMBITO DEL MERCOSUR

El 26 de marzo de 1991 en la ciudad de Asuncion se suscribio el
Tratado para la creaciéon del Mercado Comun del Sur (MERCOSUR)
entre Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, denominado “Tratado de
Asuncion” o “Tratado marco”. El art. 1 in fine de dicho Tratado establece
“el compromiso de los Estados partes de armonizar sus legislaciones en
las areas pertinentes, para lograr el fortalecimiento del proceso de
integracion”. Si bien el Preambulo del Tratado de Asuncion expresa el
proposito de “ampliar la oferta de bienes y servicios disponibles a fin de
mejorar la calidad de vida de sus habitantes” mostrando un interés en
proteger al consumidor, no obstante se evidencia cierta debilidad ya que
no se ha concretado como prioridad el imperativo de una
armonizacion?? legislativa sobre los distintos aspectos de la defensa del
consumidor a fin de alcanzar un mayor nivel de proteccion28.

Con relacion a los contratos transfronterizos a través de los
cuales se instrumenta la circulacion de bienes en el MERCOSUR, nos
encontramos con un panorama normativo extremadamente inadecuado.
No existe aun ninguna norma “comun” que resuelva con caracter
uniforme y general esta problematica. Y lo mismo sucede,
especificamente, con los contratos concluidos con consumidores. Si

27 Véase M. BASsO, “Harmonizacdo do direito dos paises do Mercosul”, RDM, n° 6,
2000, pp. 119-122.

28 G. STIGLITZ, Reglas para la defensa de los consumidores y usuarios, Rosario, Juris,
1997, p. 188.
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bien es cierto que uno de los propoésitos del bloque es la proteccion de
esta parte débil, no se ha logrado concretar totalmente ya que no existe
una armonizacion en la materia. En otras palabras, MERCOSUR no
cuenta con una regulacion a nivel institucional del derecho aplicable a
los contratos con consumidores. Lo que si debe destacarse es que tanto
Argentina (Ley 24.240), Brasil (Codigo de defensa del consumidor,
aprobado por Ley 8.078), Paraguay (Ley 1334) y Uruguay (Ley 17.250)
cuentan con leyes internas de proteccion del consumidor29.

En el Anexo V, el Tratado de Asuncion preveia que, a los efectos
de la coordinacion de las politicas macroeconoémicas y sectoriales, se
crearan Subgrupos de Trabajo (6rganos auxiliares que presentan
propuestas al GMC). Existen asimismo Comités Técnicos (6rganos
auxiliares de la CCM que presentan recomendaciones al GMC). El
Comité Técnico N° 7 es el de “defensa del consumidor”.

A) EL TRABAJO DEL COMITE TECNICO N° 7

Los derechos de los consumidores en el MERCOSUR fueron
establecidos efectivamente por el Grupo Mercado Comun en su X
reunion que tuvo lugar en Asuncion en junio de 1993. Alli se
recomendo al Subgrupo de Trabajo N° 10 (Politicas macroeconomicas) la
elaboracion de directrices de trabajo para la Comision de defensa el
consumidor a fin de permitir viabilizar avances concretos para la
definicion de una politica de proteccién del consumidor para el bloque.
Tal Comision, reunida en Ouro Preto en diciembre de 1994, fue la
encargada de seguir con los trabajos destinados a la elaboracion de un
reglamento comuUn y para presentar un proyecto al GMC.

En la XI Reunion del CMC, realizada en Fortaleza en diciembre de
1996, fueron aprobados diversos instrumentos y asi se logré un cierto
avance. Los resultados que se han alcanzado hasta este momento han
sido parciales:

1) Resolucion GMC N° 1231/96. Conceptos: definiciébn de consumidor,
proveedor relacion de consumo y producto.

2) Resolucion GMC N° 124 /96. Derechos basicos: proteccion de la vida,
salud, educacion, informacioén, proteccion contra la publicidad
engafnosa y métodos comerciales coercitivos o desleales, prevencion y
reparacion de danos patrimoniales y morales, acceso a oOrganos
judiciales y administrativos.

3) Resolucion GMC N° 125/96. Proteccion de la salud y seguridad de los
productos y servicios disponibles y deber de informar sobre los riesgos.
4) Resolucion GMC N° 126/96. Publicidad: prohibicion de publicidad
enganosa, principios y limites de la publicidad comparativa.

5) Resolucion GMC N° 127/96.Garantia contractual: especificaciones de
las garantias del productor de bienes y servicios. Debe senalarse que la

29 D. P. FERNANDEZ ARROYO / C. FRESNEDO DE AGUIRRE, “Modalidades contractuales
especificas”, en: D. P. Fernandez Arroyo (coord.), (nota 17), p. 1027.
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vigencia de las Resoluciones quedé condicionada a la aprobacion de un
Reglamento Comun sobre Defensa del consumidor (junto con un
glosario anexo), que luego se transformo en un Proyecto de Protocolo de
Defensa del consumidor del MERCOSURS30.

El Comité N° 7 tiene por fin principal armonizar las normas de
defensa del Consumidor en el ambito del MERCOSUR. La instauracion
de un régimen protector de los derechos el consumidor en el ambito del
proceso de integracion mercosureno ha generado una discusion en
torno a la legitimacion del MERCOSUR como legislador en esta materia
y la falta de mecanismos e instrumentos adecuados para producir las
normas. Pero mas alla de ello, se ha destacado las diferencias existentes
en las reglamentaciones y especificaciones técnicas de productos y
normas de seguridad, sanitarias y ambientales entre los Estados Parte.
Por otra parte, la obligacion de respetar las normas locales mas
exigentes para que los productos (y los servicios) puedan penetrar en
otros mercados puede chocar con las normas del pais de los
proveedores que tengan menores niveles de exigencia; de esta forma los
diferentes niveles de proteccion de los consumidores entre los paises
podria llevar a alguno de ellos a restringir y/o prohibir la entrada y el
consumo de bienes y servicios provenientes del exterior, inclusive
aquellos que provinieran de Estados del mismo bloque de integracion
regional, lo que configuraria una forma de barrera no tarifaria3!. La
opinion mayoritaria sostiene que resulta necesario compatibilizar
reglas comunes para permitir y garantizar el flujo continto de
relaciones economicas y comerciales entre los Estados Partes32.

Este Proyecto de Protocolo persigue la armonizacion normativa de
los derechos del consumidor, especialmente en lo atinente a la tematica
de la publicidad y la proteccion de la salud y la seguridad del
consumidor visitante. Sin embargo, el documento no ha satisfecho
plenamente las posiciones de todos los Estados Parte y por dicho motivo
sigue sin aprobarse.

Conforme surge del Acta N° 01/04 MERCOSUL/CT N° 7 de la XLII
Reunion del Comité N° 7 de Defensa del consumidor, los esfuerzos para
lograr una “normativa MERCOSUR de defensa del consumidor” no
fueron logradas en su totalidad debido a la baja frecuencia de
reuniones, a las reiteradas ausencias de delegados a las mismas, asi
como también por un enorme desconocimiento de la situacion real en
que se desenvuelven las relaciones de consumo y la defensa del
consumidor en cada uno de los Estados miembros. Mas alla de estas
razones, lo cierto es que varias entidades representativas de la

30 En 1997 el Reglament6 Comun cambi6é de nombre y pasé a ser llamado “Protocolo”.
31 O. L. S. SANTOS, “A defensa do consumidor no Brasil e no Mercosul”, RDM, n° 6,
2000, p. 138. El autor senala que, considerando las diferencias de las legislaciones
internas de los cuatro paises, el Cédigo de Consumo brasilero puede ser interpretado
como una “barrera no tarifaria”, no por impedir el comercio, pero si por representar un
crecimiento de costos por los mayores requerimientos de seguridad y/o garantias para
los productores extranjeros en relaciéon a los de sus mercados de origen.

32 Asi, O. L. S. SANTOS (nota 31), pp. 137-138.
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magistratura y del Ministerio Publico Brasileno, entre otras, entablaron
una verdadera batalla contra la tentativa de establecer este
“Protocolo”33.

Claudia Lima Marques advirtio “el peligro de retroceso, de
destruccion de garantias legales ya conquistadas.” Sostuvo que “(...) tal
Protocolo planificado inicialmente y aprobado parcialmente como un
cuerpo de ‘pautas basicas’ o minimas para ‘la proteccion del
consumidor’ en los cuatro mercados, parece hoy, teniendo en vista los
textos ya aprobados, pretender ser un verdadero nuevo Coédigo de
Defensa del Consumidor, con normas unificadas e imperativas, que
pasaran a tener vigor en los cuatro paises del MERCOSUR (...) para
todos los proveedores y consumidores”4. En la misma posicion De
Lucca senalé que el retroceso era evidente y que los derechos y las
garantias absolutamente consagrados en beneficio del consumidor
brasilero (pacificados en el plano legislativo, doctrinal y jurisprudencial
y ya absorbidos por el empresario nacional en la calidad de los
productos y servicios ofrecidos en el mercado) se tornaban amenazados
seriamente por las disposiciones del Protocolo que, so pretexto de
“armonizar” las legislaciones de los Estados mercosurenos, intentaba
promover una verdadera y real “unificacion de normas”, con nuevas
definiciones de conceptos juridicos basicos en el ambito de la
ordenacion interna de cada pais. Puso asimismo de relieve que la
armonizacion no significaba unificacions3s.

En opinién de Santos, el Proyecto de Protocolo no constituye una
mera decision sobre pautas basicas, sino de un complejo tratado
internacional que nivelaria “para abajo” las normas que deberan regular
las relaciones de consumo de los Estados Parte de MERCOSUR,
pudiendo de esta forma provocar en Brasil —en el caso de ser adoptado-
una revocacion de la legislacion anterior. Con relacion al contenido,
también existen problemas ya que se evidencia un notable retroceso en
los derechos garantizados al consumidor brasilero (téngase en cuenta
que Brasil posee un sistema codificado de proteccion del consumidor
donde se contemplan garantias inexistentes en los demas paises del
bloque). El Proyecto de Protocolo, a través de sus 53 articulos,
transformaria en “letra muerta” 21 normas del Codigo de Defensa del
Consumidor de Brasil. Las presiones de diferente indole que se
ejercieron provocaron que la CCM alegara que el texto del Proyecto no
atendia la orientacion establecida en el bloque y que el proceso de
armonizacion deberia tomar como referencia la legislacion mas exigente

33 Véase O. L. S. SANTOS (nota 31), p. 141.

34 Véase C. LIMA MARQUES, sugestion del Instituto Brasileiro de Politica e Direito do
Consumidor-Brasilcom, al Ministerio de Justicia Brasilero, noviembre de 1997.

35 N. DE Lucca, “O MERCOSUL e a defensa dos consumidores brasileiros”, RDM, n°® 5,
1998, p. 26 y véase nota 25 de su trabajo. Para una clara explicacién de los métodos
de unificaciéon, coordinacién, armonizacién, véase A. BOGGIANO, Derecho Internacional
y Derecho de las relaciones entre los ordenamientos juridicos. Ius inter Iura, Buenos
Aires, La Ley, 1997, pp. 190-192, (“Algunas conclusiones sobre los método de las
relaciones entre los ordenamientos juridicos”).
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(la de Brasil, en este caso) y la mas proxima a los parametros
internacionaless®.

El “Protocolo” habia sido aprobado y firmado por el Ministerio de
Justicia de Brasil el 27 de noviembre de 1997, pero fue dejado sin
efecto por la delegacion brasilera en la Comision de Comercio,
coordinada por el Ministerio de Relaciones Exteriores. La delegacion
“reafirmo6 su posicion de no aceptar cualquier rebaja en el grado de
proteccion al consumidor conferido por la legislacion brasilena”. De la
misma manera enfatizé que “el documento no atiende a la orientacion
establecida en el MERCOSUR, segun la cual en el proceso de
armonizacion, se tendra como referencia la legislacion mas exigente y
los standards internacionales. Por este motivo la delegacion de Brasil no
aprob6 dicho documento en la CCM. La delegacion de Brasil ya habia
manifestado, en el ambito del CT n. 7, su disconformidad con la
propuesta de conferir al documento el status de protocolo, habiendo
subrayado que el mismo carecia de consistencia”?”.

Con respecto a las reglas sobre proteccion del consumidor
aprobadas por el MERCOSUR, Lima Marques senala que éstas se
dividen en dos tipos: de un lado, aquellas que interesan -apenas
indirectamente- a la proteccion del consumidor y que solamente de
manera refleja significan una preocupacion del bloque de integracion
regional por los consumidores de la region; de otro, aquellas que han
sido elaboradas por el Comité Técnico N° 7 , en forma de “resolucion”,
para llegar a conformar el Protocolo Comun de Defensa del
Consumidor. La autora senala que, en materia de defensa de los
intereses economicos de los consumidores, las normas elaboradas por
el MERCOSUR fueron pocas y, las que se dictaron, estaban mas
destinadas a la proteccion e informacion del consumidor, del
comerciante y de la defensa de la competencias3s.

El 15 de diciembre de 2000 se firm6 la Declaracion Presidencial
de derechos fundamentales de los consumidores del MERCOSUR. Dicha
Declaracion establece el compromiso de armonizar progresivamente las
legislaciones de los Estados Parte3°.

La necesidad de armonizar los derechos de los consumidores en el
marco del proceso de integracion mercosureno ha sido planteada, desde
diversos sectores, como un imperativo. Sin embargo, la discusiéon ha
girado en torno a si la reglamentacion comun debia basarse en un

36 Véase O. L. S. SANTOS (nota 31), pp. 141-142 y C. LIMA MARQUES (nota 54), pp. 1583-
1587.

37 Véase C. LIMA MARQUES (nota 23), p. 1586.

38 C. LIMA MARQUES (nota 23), pp. 1583-1584. Asi, pueden mencionarse el Protocolo de
Colonia para la promocioén y protecciéon reciproca de inversiones en el MERCOSUR,
aprobado por la Dec. 11/93, la creaciéon de un Comité de Turismo (Res. 12/91), una
Comisién sobre Seguros (Res. 07/92), un Reglamento de recursos internos contra
practicas desleales en el MERCOSUR (Dec. 07/93), un Reglamento de
Telecomunicaciones (Res. 42/93) y una serie de normas sobre embalajes, (Res. 10/91,
17/92, 28/93, 35/93, 36/93, 48/93 y 87/93).

39 Véase la Declaraciéon Presidencial en DC, n° 12, 2001, pp. 149-151.



16

conjunto de normas basicas y aproximar asi, de forma flexible, las
legislaciones de los Estados Parte o si, por el contrario, tal
reglamentacion implicaria una unificacion de legislaciones. Desde la
doctrina brasilena se ha argumentado que la proteccion deberia darse a
través de una “armonizacion parcial de todos los paises miembros, sin
excluir las legislaciones nacionales vigentes” (de esta forma, Brasil
podria continuar aplicando su Coédigo de mayor rigor proteccionista) o
quizas “a partir de una legislacion unitaria media para los cuatro
paises”. Esta ultima via podria implicar —-se ha sostenido- una
anulacion del Codigo de Defensa del Consumidor brasilero y un
retroceso para el consumidor de Brasil40.

6. REGLAMENTACION DE LOS CONTRATOS INTERNACIONALES EN LA FUENTE
INTERNA DE LOS PAISES DEL MERCOSUR

Hemos senalado que no existe una normativa comun sobre
derecho aplicable, en ambito del MERCOSUR, a los contratos
internacionales en general, y tampoco una reglamentacion comun en
materia de contratos con consumidores. Este trabajo no pretende
efectuar un analisis exhaustivo de las normas de fuente interna los
Estados parte de MERCOSUR, sino meramente realizar algunas
precisiones acerca de las simetrias y asimetrias existentes entre los
diversos ordenes normativos con la finalidad de permitir un analisis
global de la reglamentacion de las obligaciones contractuales en este
ambito regional.

En materia contractual, si bien existen tratados o convenciones
vinculantes para algunos Estados parte del MERCOSUR, no existe
ninguna norma convencional que vincule a la totalidad de los paises;
por tanto, los contratos internacionales deben ser sometidos -por el
momento- a las disposiciones de DIPr de fuente interna“!.

40 O. L. S. SANTOS (nota 392), pp. 139y 142-143.

41 Arellano Garcia, citando a Jean Derruppé, sostiene que "el reto de la codificacién
internacional exige conciliar los intereses de la colectividad nacional y las necesidades
de la vida internacional. Como consecuencia, (...) la pobreza de las fuentes
internacionales lleva a que sea la legislacion interna la que pretenda esa conciliacién
de intereses". Véase C. ARELLANO GARCIA, “Los conflictos internacionales de leyes en
materia de contratos”, en: L. Pereznieto Castro / C. Bealir Mouchel (eds.), Segundo
Seminario Nacional de Derecho Internacional Privado, México, Universidad Nacional
Auténoma de México, 1980, pp. 37-38.
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A) ARGENTINA

A. EL ROL DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA ELECCION DEL DERECHO Y
LAS NORMAS DE CONFLICTO SUBSIDIARIAS DEL CODIGO CIVIL

Si enfocamos nuestro analisis desde la Optica argentina, se
observa que es posible que las partes, en ejercicio de su autonomia,
elijan la normativa que mas les convenga para regular el contrato; a
falta de tal eleccion, es decir, subsidiariamente, el Codigo Civil establece
normas de conflicto supletorias (arts. 1205-1214).

Con respecto al tema de la autonomia de las partes los autores
argentinos y la jurisprudencia se han orientado de modo significativo
hacia su reconocimiento*2. En el derecho privado interno aparece

42 Asi, en las X Jornadas Nacionales de Derecho Civil llevadas a cabo en Corrientes en
1985, todos los participantes aceptaron en forma unanime la autonomia de la
voluntad como punto de conexién en los contratos internacionales. Una serie de
sentencias emanadas de la Sala E de la Camara de Apelaciones en lo Comercial entre
los afos 1981 y 1985 ha reiterado la facultad de las partes de elegir el derecho
aplicable a los contratos internacionales, afirmando decididamente el criterio de regir
el contrato por la ley de la parte que debe cumplir la prestacién caracteristica, para el
supuesto de que los contratantes no hubieran ejercido dicha facultad de eleccion; asi
en autos “Banco de Rio Negro y Neuquén c. Independencia Transportes Internacionales,
S.A.”, 1981 (ED, diario del 18/02/1982), “Cicerone c. Banco de Entre Rios”, 1982 (E.D.,
t. 101, p. 179), “Deutsches Reiseburo c. Speter Armando”,1984 (ED, diario del
12/04/1984), “Arrebillaga, Arturo c. Banco de la Provincia de Santa Cruz’,1984, ( DJ,
1985-1, p. 292), “Expreso Mercurio, S.A. c. Maupe, S.A. s/ ordinario”, 1984 (DJ, 1985-I,
pp.287, 289) y “Espdsito e Hijos, Antonio c. Jocqueviel de Vieu’, 1985. Puede
consultarse el analisis de estos fallos en M* S. NAJURIETA, “El domicilio del deudor de
la prestacion caracteristica en los contratos internacionales” DJ, 1985-I, pp. 287-294.
De la misma autora, “Apogeo y revisién de la autonomia en contratos internacionales”,
LL 1986-A, , pp. 1006 ss. Un comentario al fallo “Arrebillaga” puede verse en W.
GOLDSCHMIDT, “La autonomia conflictual de las partes, su forma y su alcance”, E.D., t.
109, pp. 711-720. Para un analisis del fallo “Banco de Rio Negro y Neuquén”, véase M.
MALBRAN, “Autonomia contractual y ley subsidiaria en el derecho internacional privado
argentino”, E.D., t. 98, pp. 2865-868. Cabe poner de resalto que la Corte Suprema de
Justicia en el caso “Méndez Valles, Fernando v. A. M. Pescio S.C.A.”, de fecha
26/12/1995, sostuvo que “para la determinacién de la ley aplicable a un contrato con
elementos multinacionales, corresponde indagar si las partes han ejercido la facultad
de elegir el derecho nacional aplicable al contrato o de incorporar al contrato normas
materiales derogatorias de las normas coactivas del derecho privado rector del negocio
-sin perjuicio del orden publico del derecho internacional privado del juez con
jurisdiccién internacional y de las normas de policia, que no pueden ser desplazados
por la autonomia referida- (arg. art. 19 Constitucién nacional y art. 1197 Cédigo
Civil)”, JA, 1999-III-sintesis, Lexis Nexis N° 1/524. La Corte Suprema de Justicia en
la causa “Tactician Int. Corp. y otros c. Direcciéon General de Fabricaciones Militares s/
cumplimiento de contrato” de fecha 15 de marzo de 1994 (Fallos, 317-182) recepté6 la
doctrina de la autonomia material de las partes en contratos internacionales y luego,
el mismo Tribunal en “Moka S.A. v. Graiver, David s/ sucesién”, de fecha 07/03/2000,
afirmé que “es evidente la razonabilidad de lo resuelto en el sentido de designar al
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indiscutido el principio de la autonomia de la voluntad de las partes
para contratar en el art. 1197 del Codigo Civil*3 que consagra, como
regla general, que la voluntad de las partes expresada contractualmente
constituye una regla a la que los sujetos deben someterse como a la ley
misma. Sin embargo, tal como senala Uzal, en el derecho privado
interno, esa facultad dispositiva que se les reconoce a las partes y que
las autoriza a reemplazar con estipulaciones propias las disposiciones
previstas por el legislador -que adquieren asi caracter supletorio de la
autonomia de la voluntad-, se ejerce dentro de los limites fijados por las
normas coactivas o imperativas del derecho interno, esto es, por las
normas inderogables que no resultan derecho disponible para las partes
(ejemplo, art. 21 y cc. del Codigo Civil)#4.

No debe perderse de vista que en el derecho argentino no existe
una norma expresa que autorice el libre juego de la autonomia de la
voluntad en el DIPr y por ese motivo la cuestion reviste un especial
interés. Por tal motivo, los autores se ha ocupado de argumentar y
fundamentar si resulta procedente el principio de la autonomia de la
voluntad en los contratos internacionales, tanto para elegir el derecho
aplicable al contrato como para determinar el contenido del mismo*>.
Como ya lo hemos sostenido en este trabajo, el punto de inflexion de la
autonomia de la voluntad lo constituye la existencia de partes débiles
en la relacion, a las que resulta preciso tutelar; dicho con otras
palabras, el principio de autonomia se encuentra limitado de manera
especial en los contratos internacionales cuando uno de las partes es
tipicamente débil#6.

Asi, se ha propuesto para la proteccion de los consumidores una
regla de limitada autonomia: la eleccion de las partes prevaleceria si
fuese la ley elegida la mas favorable al consumidor, debiendo en caso
contrario aplicarse el derecho del domicilio del consumidor. Como
limites generales a la autonomia de la voluntad nos encontrariamos con

derecho de Estado de Nueva York como aplicable a la prescripciéon de la acciéon por
incumplimiento de un contrato internacional, si implica dar efecto al derecho elegido
por las partes, en un valido ejercicio de la autonomia de la voluntad dentro de los
limites impuestos por el orden publico internacional”, JA, 2000-III, p. 234.

43 Veéase. J. LOPEZ DEL CARRIL, “Vélez Sarfield y sus principios éticos y econémicos en
los contratos del Cédigo civil argentino”, LL, n°® 1, febrero de 2003, pp. 1-7 y O.
MARZORATI, Derecho de los negocios internacionales, t. I, 3% ed., Buenos Aires, Astrea,
2003, pp. 91-92.

4 M= E. UzaAL, “Algunas reflexiones sobre la autonomia de la voluntad en la
contratacién internacional. (Con particular referencia al Mercosur)”, ED, t. 179- 1998,
pp.1184-1185.

45 W. GOLDSCHMIDT (nota 4), pp. 191-195, A. BOGGIANO (nota 4), p. 255 y M= B. NOODT
TAQUELA, “Reglamentacion general de los contratos internacionales en los Estados
mercosurenios”, en: D. P. Fernandez Arroyo(coord..), (nota 17 ), pp. 1008-1014.

46 Véase A. BOGGIANO, “Internacional Standard Contracts”, Recueil des Cours, t. 170,
1981, pp. 55-59.
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las normas de policia (art. 1208 C. Civil) y los principios de orden
publico?7.

En cuanto a las normas de conflicto subsidiarias, en el Codigo
Civil vemos una combinacion*® de los puntos de conexion lugar de
ejecucion (para los contratos con contacto argentino y en los que no es
determinable el lugar de celebracion)- arts. 1209-1210%9- y lugar de
celebracion (para los contratos sin contacto argentino y en los que no es
determinable el lugar de ejecucion) —-art. 1205%0- y de las leyes
domiciliarias de las partes (para los efectos de los contratos sin lugar
determinable de celebracion ni de ejecucion.) —art. 121451-. Como
advierte Boggiano, el Codigo Civil establece normas generales
reguladoras de todo tipo de contratos, metodologia que resulta
inconveniente para captar supuestos de contratos multinacionales
distintos, “cuyas soluciones no se pueden proyectar con rigidos y
genéricos criterios de localizacion indiscriminatorios”. De acuerdo a los
tipos contractuales, los intereses de las partes involucradas u los
objetivos que los Estados persiguen a través de regulaciones materiales
pueden variar de manera sustancial y, por ende, “seria una
imprudencia grave desatender la especialidad de los diversos tipos
mediante soluciones electivas de absoluta generalidad”>2.

B) EL XXVIII CONGRESO ORDINARIO DE LA ASOCIACION ARGENTINA DE
DERECHO INTERNACIONAL

47 A. BOGGIANO, “The contribution of the Hague Conference to the Development of
Private International Law in Latin America. Universality and genius loci”, Recueil des
Cours, t. 233, 1992-II, pp. 138-139.

48 El jurista Ernst Rabel califico a las normas del Coédigo Civil argentino sobre
contratos internacionales como “un laberinto de misteriosas disposiciones”. A.
BOGGIANO (nota 4), p.23.

49 Art. 1209: “Los contratos celebrados en la Republica o fuera de ella, que deban ser
ejecutados en el territorio del Estado, seran juzgados en cuanto a su validez,
naturaleza y obligaciones por las leyes de la Republica, sean los contratantes
nacionales o extranjeros”. Art. 1210: “Los contratos celebrados en la Republica para
tener su cumplimiento fuera de ella, seran juzgados en cuanto a su validez, naturaleza
y obligaciones, por las leyes y usos del pais en que debieron ser cumplidos, sean los
contratantes nacionales o extranjeros”.

50 Art. 1205: “Los contratos hechos fuera del territorio de la Republica, seran juzgados,
en cuanto a su validez o nulidad, su naturaleza y obligaciones que produzcan, por las
leyes del lugar en que hubiesen sido celebrados”.

51 Art. 1214: “Si el contrato fuere hecho entre ausentes por instrumento privado,
firmado en varios lugares, o por medio de agentes o por correspondencia epistolar, sus
efectos, no habiendo lugar designado para su cumplimiento, seran juzgados respecto a
cada una de las partes, por las leyes de su domicilio”.

52 A. BOGGIANO (nota 4), t. II, p. 279. Por otra parte debe tenerse en cuenta que las
conexiones rigidas producen solamente una seguridad ilusoria. Véase A. BOGGIANO
(nota 47), p. 134.
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En el Congreso llevado a cabo en 2005 la Seccion de DIPr abordoé
el tema de la “jurisdiccion y ley aplicable a las relaciones de consumo
en el Derecho Internacional Privado" y arrib6 a las siguientes
conclusiones en materia de derecho aplicable:

1) “En nuestro DIPr. se carece de normas precisas en el plano
internacional en materia de relaciones de consumo. En el estado actual
de nuestra legislacion sélo cabe aplicar las disposiciones de caracter
general que brindan las normas de conflicto del 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, inferibles de los principios
constitucionales y del espiritu del propio derecho.

2) Cabria propiciar la creaciéon 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
facticamente posibles, se propicia la elaboracion de normas de
conflictos generales. Como criterio de eleccion en esta solucion parece
razonable utilizar la ley del lugar del pais de residencia habitual de
consumidor mas acompanado de otras conexiones acumulativas.

Conexiones acumulativas contractuales: entendemos razonable
aplicar la ley del lugar del pais de "residencia habitual del consumidor”
si, ademas, se da alguna otra conexion acumulativa, como, por ejemplo,
que:

I) las negociaciones para la venta se hayan llevado a cabo en
ese Estado, y que el consumidor haya realizado alli actos necesarios, de
su parte, para la conclusion del contrato (aunque este paso, efec-
tivamente, no se haya suscrito o formalizado);

II) el vendedor, su agente, representante o corredor comercial
haya recibido la orden (de compra, por ejemplo) en ese pais —des-
plazandose, de esta manera, al pais del consumidor—;

[I) haya mediado una oferta, proposicion o publicidad
especialmente hecha (envio de catalogo, oferta, afiche, prensa
escrita,
publicidad radial o televisiva) en ese pais, que precediera a los actos
necesarios del consumidor para concretar el contrato;

IV) se haya efectuado un contrato (una venta o un servicio, por
ejemplo) precedido por una oferta o invitacion en tal sentido, dirigida al
consumidor en su pais de residencia (por via publicitaria u otra via de
comercializacion), que desplazara al consumidor de su pais de
residencia habitual, a un pais extranjero, siempre que el viaje haya
sido organizado —directa o indirectamente— por el vendedor, que
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incitara al consumidor a efectuar el contrato en su pais (excursiones
turisticas mas alla de las fronteras);

V) el establecimiento principal de la persona cuya responsabilidad
se invoca se halle también en ese mismo Estado;

VI) el Estado en cuyo territorio se ha adquirido el producto,
por la persona directamente perjudicada, sea el de la residencia
habitual del consumidor.”

B) Brasil

La normativa de fuente interna aplicable a las relaciones juridicas
internacionales esta contenida en la Ley de Introduccion al Codigo Civil;
el principio general es que los contratos internacionales son regidos por
la ley del lugar de celebracion y si se celebraron a distancia se considera
lugar de celebracion al de la residencia del proponente. El art. 9 del
Codigo Civil>3 establece que la calificacion y regulacion de las
obligaciones se rige por la ley del lugar de constitucion y la obligacion
resultante del contrato se reputa constituida en el lugar en que reside el
proponente>4.

La jurisprudencia y algunos autores desconocen el valor de los
pactos de lege utenda 5. La Ley de Introduccién al Cédigo Civil no se
refiere al tema y dicho silencio es interpretado como un tacito rechazo.
Sin embargo, en los tltimos afios ha surgido una importante corriente>¢
que postula la admision de la autonomia de la voluntad como un

53 Artigo 9°: “Para qualificar e reger as obrigacées, aplicar-se-d a lei do pais em que se
constituirem. § 1°- Destinando-se a obrigacdo a ser executada no Brasil e dependendo
de forma especial, sera esta observada, admitidas as peculiaridades da lei estrangeira
quanto aos requisitos extrinsecos do ato. § 2°- A obrigacdo resultante do contrato reputa-
se constituida no lugar em que residir o proponente”.

54 Puede consultarse el analisis efectuado por S. LEE ZARAGOZA DE ROVIRA, “Estudo
comparativo sobre os contratos internacionais: aspectos doutrinarios e praticos”, en:
Jodo Grandino Rodas (coord.), Contratos internacionais, 2* ed., Rio de Janeiro,
Revista dos tribunais, pp. 59-65.

55 Veéase por ejemplo, la opinién de AMILCAR DE CASTRO, Direito Internacional Privado,
Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1956.

56 H. VALLADAO, Direito Internacional Privado, 2% ed., Rio de Janeiro, Freitas Bastos,
1977, pp. 183-184. L. OLAVO BAPTISTA, Dos contratos internacionais, Sao Paulo,
Saraiva, 1994, p. 32. En opinion de Jodo Grandino Rodas, si se toma en consideracion
la disposicion taxativa del articulo 9 de la Ley de Introduccion al Cédigo Civil, no se
puede afirmar la existencia de la autonomia de la voluntad para la indicacién de la
norma aplicable en el DIPr brasilero. J. GRANDINO RoODAS, “Elementos de conexédo do
Direito Internacional Privado Brasileiro relativamente as obrigacées contractuais”, en:
Contratos Internacionais, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1985, p. 32. Pueden
consultarse las posiciones de Bevilaqua, Oscar Tenorio, Miguel Maria de Serpa Lopes y
Maria Helena Diniz en: N. DE ARAUJO, Direito Internacional Privado. Teoria e Prdtica
Brasileira, Rio de Janeiro, Renovar, 2003, pp. 320-324.
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principio basico de la contratacion internacional.5” Es mas, de Araujo
sostiene que una solucion adecuada seria la sustitucion del articulo 9
de la Ley de Introduccion del Codigo Civil por las normas de la CIDIP V
sobre contratos; de esta forma, la CIDIP V serviria no solamente para
regular los contratos internacionales entre los socios latinoamericanos,
sino también como regla conflictual par todas las relaciones
internacionales®8.

La Profesora Lima Marques veia como una posibilidad incorporar
a la LICC normas para los contratos con consumidores (siguiendo las
directrices del Codigo brasilero de Defensa del Consumidor).

C) PARAGUAY

No encontramos en el derecho paraguayo una norma expresa que
se refiera al ejercicio de la autonomia de la voluntad en los contratos
internacionales. La normativa interna de este pais somete la regulacion
de los contratos a la ley del lugar de ejecucion de los mismos (salvo en
lo referente a las solemnidades que se rige por la ley del lugar de
celebracion)>.

El articulo 26 del Codigo Civil establece que “la forma de los actos
juridicos, publicos o privados, se rige por la ley del lugar de su
celebracion, salvo los otorgados en el extranjero ante los funcionarios
diplomaticos o consulares competentes, la que se sujetara a las
prescripciones de este Codigo”.

D) URUGUAY

Las soluciones de fuente interna son similares a las establecidas
en los Tratados ratificados por Uruguay. A los contratos internacionales
se les aplica la ley del lugar de ejecucion. La existencia, la naturaleza, la
validez y los efectos de los actos juridicos se rigen por la ley del lugar de
su cumplimiento. Para determinar este sitio se hace remision a las

57 D. HARGAIN / G. MIHALI (nota 7), p.235.

58 Véase N. DE ARAUJO (nota 56), p. 324.

59 La validez intrinseca de los actos juridicos, dentro de los que quedarian incluidos
los contratos, se rige por el derecho de lugar de cumplimiento de acuerdo al art. 14 del
Cédigo Civil, el cual prescribe que: “(...) la capacidad e incapacidad para adquirir
derechos, el objeto del acto que haya de cumplirse en la Republica y los vicios
sustanciales que éste pueda contener, seran juzgados para su validez o nulidad por
las normas de este Codigo, cualquiera fuere el domicilio de sus otorgantes”. Esta
norma, al ser bilateralizada, permitiria afirmar que los contratos que deben cumplirse
en el extranjero se rigen por el derecho del lugar de cumplimiento.
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reglas respectivas del Tratado de Montevideo de 1889 (art. 2399 del
Apéndice del Codigo Civil)®0.

En lo que respecta a la recepcion de la autonomia de la voluntad,
la jurisprudencia y doctrina uruguaya —en forma mayoritaria- se han
manifestado contrarios a admitir su validez en materia de contratacion
internacional. Se sustentan para ello argumentos de caracter politico
segun los cuales, de aceptarse los pactos de lege utenda, los
empresarios de los paises desarrollados (por contar con mayor poder
economico) terminarian imponiendo su legislacion a los contratantes de
los paises en desarrollo; también se manejan razones de indole juridico:

a-) el silencio del Tratado de Montevideo del1889 es interpretado como
rechazo;

b-) el antecedente del tratado de 1940 donde resulté mayoritaria la tesis
negativa al discutirse nuevamente el tema.

Algunos autores uruguayos son todavia contrarios al
reconocimiento de los pactos de eleccion de derecho; la argumentacion
principal de este rechazo se funda en el hecho de que las normas de
DIPr de fuente interna son practicamente una copia de las
disposiciones de los Tratados de Montevideo de 1889 y 1940 y, por
ende, si las prescripciones de tales instrumentos convencionales son
interpretadas en el sentido de negar tales pactos de eleccion, lo mismo
cabria sostener con respecto a las normas de fuente interna®!.

III. AMBITO EUROPEO

1. LA REGLAMENTACION EN LA UNION EUROPEA SOBRE CONTRATOS DE
CONSUMO

La Union Europea, como paradigma de integracion regional, ha
servido y sirve -mas alla de las opiniones que esto pueda merecer- de
modelo normativo®2. El Convenio de Roma de 1980 sobre ley aplicable a
las obligaciones contractuales (CR) ha constituido un antecedente
importante para la elaboracion de la CIDIP V de México. Por tanto,

60 El art. 2399 prescribe que “los actos juridicos se rigen, en cuanto a su existencia,
naturaleza, validez y efectos por la ley del lugar de su cumplimiento de conformidad
por otra parte con las reglas de interpretacion contenidas en los articulos 34 a 38
inclusive del Tratado de derecho civil de 1889”.

61 Véase D. HARGAIN, “Desafios juridicos de la contratacién internacional”, en: F. de
Souza Del'Olmo, Curso de Direito Internacional Contempordneo. Estudos em
homenagem ao Prof. Dr. Luis Ivani De Amorin Aratijo pelo seu 80° aniversdrio, Rio de
Janeiro, Editora Forense, 2003, p. 182.

62 En este sentido véase C. ESPLUGUES MOTA, “Nuevas perspectivas en el proceso de
armonizacion del Derecho privado y del Derecho Internacional Privado en Europa”,
Rev. Der. Priv. Com., n° 20, pp. 481-496.
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consideramos util centrar nuestra atencién en algunos de los aspectos
principales de dicho instrumento convencional. Este Convenio se aplica
a las obligaciones contractuales de caracter internacional®. Con
relacion a la determinacion del derecho que rige el fondo del contrato, el
CR diferencia dos supuestos: de un lado, aquellos casos en que los
contratantes se encuentran en una situacion de igualdad o paridad
contractual (contratos celebrados entre operadores econémicos en
ejercicio de sus actividades profesionales); aqui, las normas (arts. 3 y 4)
son en principio neutrales, ya que no benefician ni perjudican a
ninguno de los contratantes cuando se intenta determinar el derecho
que rige el contrato. E1 CR establece reglas generales aplicables a todos
los contratos; dichas reglas son bilaterales y de caracter dualista®* ya
que descansan sobre el principio de la autonomia de la voluntad de las
partes contratantes y determinan también la ley aplicable al contrato
cuando dicha ley no ha sido elegida por las partes. De otro lado, se
observan dos supuestos que se caracterizan por la presencia de una
parte que se encuentra en una posicion mas débil con relaciéon a su
cocontratante; asi, existen normas especiales para contratos celebrados
por los consumidores (art. 5) y para contratos de trabajo (art. 6)°°.

El art. 3.1 dispone que los contratos se regiran por la ley elegida
por las partes. La eleccion debera realizarse en forma expresa o resultar
de manera cierta de los términos del contrato o de las circunstancias
del caso. El art. 3.1 in fine acepta la posibilidad de que las partes
puedan designar la ley aplicable a la totalidad o solamente a una parte
del contrato, admitiendo asi el depecage. Puede gustar o no -senala
Fernandez Arroyo-, “pero es dificil discutir que el Convenio de Roma de
1980, sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales, s6lo ha
querido admitir la eleccion de una ley estatal, y que, aun cuando se
permita el recurso a la lex mercatoria por la via de la autonomia
material (incorporacion), su aplicabilidad estaria supeditada a la no
contradiccion con las normas materiales imperativas de la lex fori y de
terceros Estados, en su caso”®,

Tal como lo permite el art. 3.2, los contratantes pueden elegir el
derecho aplicable al contrato en cualquier momento, es decir, antes,

63 El art.1.1 establece que las disposiciones del Convenio seran aplicables, en las
situaciones que implican un conflicto de leyes, a las obligaciones contractuales.

64 J. A. PEREZ BEVIA, “Las obligaciones contractuales”, en: AA.VV., Lecciones de Derecho
Civil Internacional, Madrid, Tecnos, 1996, p. 266.

65 A. L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, “El Convenio de Roma sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractuales de 19 de junio de 1980”, en: A. L. Calvo
Caravaca / L. Fernandez de la Gandara (dir.) / P. Blanco-Morales Limones (coord.),
Contratos internacionales, Madrid, Tecnos, 1997, pp. 64- 65.

66 D. P. FERNANDEZ ARROYO, “Certezas y falsedades del Derecho comunitario europeo en
la reglamentacién de las relaciones privadas”, Rev. Der. Priv. Com., n° 2, 2003, pp.
630-631. Véase asimismo C. ESPLUGUES MOTA, “Nuevas perspectivas en el proceso de
armonizacion del Derecho privado y del Derecho Internacional Privado en Europa”,
Rev. Der. Priv. Com., n°® 20, p. 275 y A. L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ
(nota 65 ), p.77.
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durante o después a la conclusion del mismo. Del mismo modo, las
partes pueden modificar la eleccidon realizada en un primer momento a
favor de otra ley; incluso, les esta permitido cancelar la eleccion de ley
que hubiesen realizado, de modo que el contrato pasaria a ser regido
por el derecho designado por el art. 4. El art. 3.2. senala asi que el
cambio de ley aplicable no podra perjudicar la validez formal del
contrato a efectos del art. 9 (forma) y no afectara a los derechos de
terceros.

De acuerdo a lo establecido en el art. 4.1, a falta de eleccion por
las partes o cuando dicha eleccion no resulte valida, el contrato se
regira por la ley del pais con el que presente los vinculos mas estrechos.
Esta norma encuentra su base en el principio de proximidad. En los
parrafos siguientes de esta norma (art. 4.2, 3 y 4) se fijan una serie de
reglas que permiten presumir cual es el derecho del Estado que esta
mas estrechamente vinculado con el contrato®?. Finalmente, el art. 4.5
estipula la fijacion de la ley del contrato a través de un método
casuistico que funciona cuando las anteriores presunciones no operan
o cuando existe un Estado con el que el contrato presenta vinculos mas
estrechos que aquél pais al que conducen las aludidas presunciones®8.

El CR adopta entonces el principio de los vinculos mas estrechos
pero, para ponderar las circunstancias de cada caso en particular, tal
principio opera junto con las presunciones legales establecidas en el
mismo art. 499, Esta norma presenta tres presunciones, a saber:

a) una general, contenida en el art. 4.2, que presume que el contrato
presenta los vinculos mas estrechos con el pais donde tiene su
residencia habitual la parte del contrato que deba realizar la prestacion

67 Juenger ha sostenido que las disposiciones de la Convenciéon de Roma sufren de
serias deficiencias. Asi, critica la formula utilizada en el art. 4.1 considerandola
insatisfactoria y problematica ya que deja en duda la decisiéon del caso hasta ultimo
momento, dependiendo también de la sofisticaciéon del juez o del arbitro y, por tanto,
los resultados a que puede conducir tal criterio pueden “vacilar entre los basados en
la geografia y aquellos inspirados por la teleologia”. También ha criticado la utilizacién
de la prestacion caracteristica, sosteniendo que “el intento de la CR de localizar los
contratos por medio de un concepto misterioso, casi mistico no es mas que otro
producto no convincente de adivinacion mas que de investigacién. (...) el concepto de
la prestacién caracteristica no mejora el enfoque de la proper law como deberia, sino
que choca con la idea misma de este enfoque, que intenta averiguar la sede de las
relaciones juridicas”. F. K. JUENGER, “El derecho aplicable a los contratos
internacionales”, ADDUI, n° 23, 1994, pp. 50-53.

68 Véase A.-L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA Gonzalez (nota 56 ), p. 88-90.

69 Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez senalan que el concepto de vinculos mas
estrechos es un concepto juridico indeterminado y que el CR no brinda de manera
expresa las pautas que debe seguir el intérprete, es decir, no suministra un catalogo
cerrado de circunstancias a valorar, ni precisa la importancia de las mismas pues
siempre dependera del caso en particular que se esté analizando. Se exige entonces un
fuerte despliegue de actividad jurisprudencial en la que cuenta la sensibilidad del
o6rgano jurisdiccional para detectar cual es la conexiébn mas estrecha y fijar los
criterios que permitan establecerla. A. L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ
(nota 65), p. 100-102.
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caracteristica’C. Si se tratase de una persona juridica, debe tenerse en
cuenta el lugar donde se encuentre su administracion central y si el
supuesto refiere a contratos celebrados por personas en el ejercicio de
su actividad profesional debera considerarse el pais en que se
encuentre su establecimiento principal o, en el caso de que segun el
contrato la prestacion debiera ser realizada por un establecimiento
distinto del principal, aquél en que esté situado este otro
establecimiento. A fin de evitar problemas de conflicto moévil, la norma
establece que la residencia del prestador caracteristico debe concretarse
en el momento de la celebracion del contrato.

b) Una de caracter particular (art. 4.3) que indica que cuando el
contrato tenga por objeto un derecho real inmobiliario o un derecho de
utilizacion de un inmueble, se presume que el contrato presenta los
vinculos mas estrechos con el pais en que esta situado el inmueble.

c) Una tercera presuncion, también de naturaleza particular se
encuentra en el art. 4.4 con relacion al contrato de transporte de
mercaderias; aqui se presume que el contrato presenta los vinculos mas
estrechos con el pais donde el transportista posee su establecimiento
principal en el momento de conclusién del contrato si dicho pais
coincide con aquél en el que esta situado el lugar de carga o descarga o
el establecimiento del expedidor.

El art. 4.5 prevé dos casos en los cuales las presunciones
enunciadas no funcionaran: cuando no pueda determinarse la
prestacion caracteristica y cuando resulte del conjunto de
circunstancias que el contrato presenta vinculos mas estrechos con otro
pais, diferente obviamente de aquél al que conducen las presunciones”?.

Mas alla de los comentarios y criticas que ha recibido este
Convenio, lo cierto es que ha servido de fuente de numerosos articulos
de la Convencion interamericana. Ambos instrumentos receptan la
autonomia de la voluntad de las partes para elegir el derecho aplicable
(art. 7 Convencion de México, art. 3 CR) y, en defecto de eleccion,
consideran que el contrato se regira por la ley del Estado con el cual
tenga los vinculos mas estrechos (art. 9 Convencion de México, art. 4
CR), adoptando de esta forma una conexion flexible. Sin embargo, la
Convenciéon de México no contempla las presunciones del Convenio
europeo y suprime la nociéon de prestacion caracteristica como criterio

7En un contrato bilateral o de prestaciones sinalagmaticas, la prestacion
caracteristica es aquella que distingue un contrato de otro, la prestacion que
diferencia a un contrato de los demas, la que tiene virtualidad localizadora (la entrega
de la cosa en una compraventa, por ejemplo); en términos generales, no es la
prestacion de caracter dinerario. Véase A. F. SCHNITZER, “Les contracts internationaux
en droit international privé suisse”, Recueil des Cours, t. 123, 1968, pp. 545 ss.
Pueden verse las criticas a este criterio formuladas por F. K. JUENGER, “La Convencion
europea sobre el derecho aplicable a obligaciones contractuales: algunas
observaciones criticas desde la perspectiva estadounidense”, ADDUI, n° 14, 1982, pp.
201-204, y por A. BOGGIANO (nota 4), pp. 280-281.

71 Véase M. VIRGOS SORIANO, “Obligaciones contractuales”, en: AA.VV., Derecho
Internacional Privado. Parte especial, 6* ed., Madrid, Eurolex, 1995, pp. 178-188.
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orientador. El CR contiene normas especificas para regular a los
contratos con partes débiles, vale decir, contratos celebrados por
consumidores (art. 5) y contrato individual de trabajo (art. 6),normas que no se
encuentran en la Convencién de México.

Centrandonos en los contratos de consumo, la norma de conflicto
del art. 5 del CR de 1980 determina “el derecho aplicable a los contratos
concluidos por consumidores”2. En este tipo de contratos es usual que
el empresario que vende o presta sus servicios al consumidor, de algun
modo, imponga a éste una determinada ley. Debido a la disparidad en el
poder negociador ya que las partes no se encuentran en igualdad de
condiciones, el consumidor —como parte débil- termina a la larga
aceptando tales condiciones.

El CR protege algunos contratos concluidos por consumidores
que cumplan determinadas condiciones “materiales” y “espaciales” o
“internacionales”. Con relacion a las “condiciones materiales”, la norma
exige que se trate de un contrato que tenga 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, se incluyen los contratos destinados a la financiacion
de tales suministros de bienes y servicios y, de acuerdo al art. 5.5, los
contratos que, por un precio global, comprenden prestaciones
combinadas de transporte y alojamiento (Package Tours). El art. 5.4
precisa que la regulacion del art. 5 no se aplicara a: 1) los contratos de
transporte, y 2) a los contratos de suministro de servicios cuando los
servicios deban prestarse al consumidor, exclusivamente, en un pais
distinto de aquel en que tenga su residencia habitual (como por
ejemplo, los servicios de alojamiento en hotel y cursos de idiomas
desarrollados exclusivamente en Estados diferentes al Estado de
residencia habitual del consumidor). También resultan excluidos: a) los
contratos cuyo objeto sea un bien inmueble (venta y alquiler de
inmueble, por ejemplo), b) contratos cuyo objeto sean derechos
incorporales (licencia de marca, patente, contrato de edicion) y c)
contratos que tengan por objeto suministro de bienes, servicios o
concesion de créditos a una persona para un uso relativo a la actividad
profesional de la misma?”3.

Con respecto a las condiciones “espaciales” de aplicacion, el art.
5.2 del Convenio exige que exista algun factor que localice la operacion
de consumo, ya sea en forma total o parcial, en el Estado de residencia
habitual del consumidor. El consumidor que resulta protegido es el
denominado “consumidor pasivo”, vale decir, aquél que recibe en su
pais ofertas de consumo que provienen de paises extranjeros. Asi, para

72 Véase J. CARRASCOSA GONZALEZ, El contrato internacional (Fraccionamiento versus
unidad), Madrid, Civitas, 1992, pp. 238-240 y 286-287.

73 A.-L- CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, “Competencia judicial
internacional: Conceptos generales”, en: Derecho Internacional Privado, vol. 1, 5% ed.,
Granada, Comares, 2004, p. 578.
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que se aplique el art. 5 deberan darse alguna de estas circunstancias’4
(art. 5.2):

1) que la celebracion del contrato hubiera sido precedida, en ese pais
(pais de la residencia habitual del consumidor), por una oferta que le
haya sido especialmente dirigida o por publicidad, y si el consumidor
hubiera realizado en ese pais los actos necesarios para la celebracion
del contrato (ventas por television, radio, a través de catalogos), o

2) que la otra parte contratante o su representante hubiera recibido el
encargo del consumidor en el pais de la residencia habitual de éste
(ventas efectuadas en exposiciones o ferias internacionales llevadas a
cabo en ese pais), o

3) que el contrato fuera una venta de mercancias y el consumidor se
hubiera desplazado de este pais a un pais extranjero y alli hubiera
realizado el encargo, siempre que el viaje hubiera sido organizado por el
vendedor con la finalidad de incitar al consumidor a concluir una
venta.”>

De acuerdo a lo senalado, si se esta en presencia de un contrato
celebrado por consumidores que cumple con las condiciones materiales
y espaciales de aplicacion que exige el art. 5, dicho 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.

En primer lugar, el art. 5.2 establece que “sin perjuicio de lo
dispuesto en el art. 3 (libertad de eleccion), 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”. Las disposiciones
imperativas a que alude el art. 5.2 son las normas que la ley del pais de
residencia habitual del consumidor no permite derogar por contrato.
Son las normas no dispositivas a las que se refiere el art. 3.376. De

74 Seguimos aqui la exposicion de A.-L- CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ
(nota 73), pp. 578 ss.

75 Resultan muy ilustrativos a fin de comprender las condiciones de aplicaciéon del art.
5 los siguientes ejemplos dados por A.-L- CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ
(nota 73), p. 578. Asi, Caso 1: “Un turista espanol de viaje en Inglaterra compra ciertos
bienes. Posteriormente reclama la proteccion de las leyes espanolas invocando el art. 5
CR. Sin embargo, éste no es aplicable, pues no concurren las condiciones espaciales
que exige el art. 5 CR, dado que fue el turista espanol quien se ‘integr6’ en el mercado
extranjero, aceptando los riesgos que ello comporta. La ley aplicada al contrato es la
fijada por los arts. 3 y 4 CR: Ley elegida por las partes y en su defecto, la ley de
residencia del prestador caracteristico, que sera la ley inglesa”. Caso 2: “Un dentista
espanol con residencia habitual en Madrid adquiere libros antiguos previa oferta
procedente de una empresa alemana. El contrato esta cubierto por el art. 5 CR, pues
se trata de una actividad ajena a la actividad profesional del dentista: su objeto es la
venta de objetos muebles corporales y ha sido precedida de una oferta dirigida desde
Alemania a Espana”.

76 Art. 5.3: “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
situacién estén localizados en el momento de esta elecciébn en un solo pais, a las
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manera tal que sera 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, ésta se
aplicara, mientras que resultara aplicable la ley del Estado de
residencia habitual del consumidor si sucede lo contrario.

En segundo lugar, es claro que en defecto de eleccion por las
partes, entrara a regir el contrato la ley del Estado de la residencia
habitual del consumidor. La aplicacion de esta ley intenta favorecer a la
parte tipicamente débil de los contratos de consumo ya que se aplica la
normativa que el consumidor conoce, la ley del pais en cuyo mercado se
ha llevado a cabo, al menos en parte, el contrato de consumo. Tal como
se ha sostenido “el empresario crea el riesgo de internacionalidad,
aumenta sus perspectivas de ganancia, y es justo que asuma también
la aplicacion de la ley del pais en cuyo mercado se sumerge””?, es decir,
la ley del Estado de residencia habitual del consumidor.

La forma del contrato no se encuentra regulada en el art. 5, el
cual solo se refiere al derecho que rige el fondo del contrato; por ende,
debera acudirse al art. 9.5 que sujeta este tema a la ley del pais de
residencia habitual del consumidor’s.

Ahora bien, no todos los contratos celebrados por consumidores
se encuentran dentro del ambito de proteccion establecido por el
Convenio. Una gran cantidad de contratos internacionales de consumo
queda fuera del art. 5, ya sea porque no entran dentro del concepto
material de “contratos de consumidores” que brinda la norma, o porque
no se cumplen las condiciones especiales que la disposicion requiere.
No obstante, a pesar de que dichas relaciones no sean reguladas por el
CR, se ha puesto de relieve que sigue existiendo una parte débil que
merece proteccion; en este sentido, Calvo Caravaca y Carrascosa
Gonzalez senalan que la “superacion” del art. 5 del Convenio esta
llegando por dos frentes: por una parte, las Directivas comunitarias
procuran proteger al consumidor en aquellos casos excluidos por el art.
S y, por la otra, existen también Directivas comunitarias que disponen
una proteccion al adquirente en casos excluidos del art. 5 por no
cumplir las condiciones materiales de su aplicacion’. De acuerdo a la
opinion de los mencionados autores, las “correcciones” impuestas al
art. S5 por via de las Directivas comunitarias son criticables ya que
aumentan el nimero de normas de DIPr que determinan el derecho
aplicable al contrato de consumidores, generando muchas veces
contradicciones que dan lugar a un “laberinto normativo de oscuras

disposiciones que la ley de ese pais no permita derogar por contrato, denominadas en
lo sucesivo ‘disposiciones imperativas’.”

77 A.-L- CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ (nota 73), p. 579.

78 El art. 9.5 dispone: “Las disposiciones de los apartados precedentes no se aplicaran
a los contratos que entren en el ambito de aplicaciéon del art. 5 celebrados en las
circunstancias descriptas en su apartado 2. La forma de estos contratos se regira por
la ley del pais en que tenga su residencia habitual el consumidor”.

79 A.-L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ (nota 73), p. 580.
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intenciones”; por otra parte, las Directivas solamente cubren los
supuestos materiales objeto de su regulacién (clausulas abusivas,
contratos a distancia), mientras que muchos aspectos de la
contratacion por consumidores queda sin tutela en los casos
internacionales. A esto se suma que las normas de DIPr de las
Directivas sobre consumidores han sido desarrolladas a través de
disposiciones de DIPr de fuente nacional que, obviamente, cambia de
pais a pais, lo que genera un “caos normativo de DIPr”. Asi las cosas,
los profesores espanoles citados senalan con claridad que resulta
necesaria una reforma urgente del art. 5 de la Convencion de Roma.
Segun ellos, “a dicha reforma deberia preceder una re-armonizacion
sistematica de los derechos nacionales comunitarios sobre proteccion
del consumidor, hoy dia inconexos y en los que se observa un desarrollo
erratico”so.

2. LA LEY SUIZA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

La ley suiza de 1987 en su art. 120 (contratos concluidos con
consumidores) dispone que: “1. Los contratos relativos a una prestacion
de consumo corriente destinada a un uso personal o familiar del
consumidor, y que no esté en relacion con la actividad profesional o
comercial del consumidor, se rigen por el derecho del Estado de la
residencia habitual del consumidor: a) si el proveedor ha recibido el
pedido en ese Estado; b) si la conclusion del contrato ha sido precedida
en ese Estado de una oferta o de una publicidad y el consumidor ha
cumplido en él los actos necesarios para la conclusion del contrato, o c)
si el consumidor ha sido incitado por su proveedor a trasladarse a un
Estado extranjero a los fines de efectuar en €l el pedido. 2. las partes no
pueden elegir el derecho aplicable”.

3. LA LEY ITALIANA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

El art. 57 de la ley italiana de 1995 regula lo atinente a las
obligaciones contractuales y dispone que “Las obligaciones
contractuales, en todo caso, se rigen por la Convencion de Roma del 19
de junio de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales,
ratificada por la Ley n® 975, del 18 de diciembre de 1984, sin perjuicio
de lo previsto en otras convenciones internacionales en la medida en
que sean aplicables”.

80 A.-L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ (nota 73), pp. 581-582.
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4. EL CODIGO BELGA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

El art. 98 del Codigo belga en su art. 98 § 1er establece que el
derecho aplicable a las obligaciones contractuales es determinado por la
Convencién de Roma de 1980.

IV. LA “CONSTRUCCION” DE UN REGIMEN DE PROTECCION DEL CONSUMIDOR A
ESCALA AMERICANA A TRAVES DE LA LABOR DE LA CIDIP

Coincidimos con la Prof. Lima Marques en que, ante la falta de
proteccion especial del consumidor en las normas de DIPr
interamericanas, resulta necesario contar en el ambito de “las
Ameéricas” con una convencion regional especifica. Tal convencion
deberia abordar, no so6lo las cuestiones de derecho aplicable, sino
también las atinentes a la jurisdiccion internacional.

Lima Marques en su trabajo ha puesto de relieve que en la
mayoria de los paises de América Latina las leyes nacionales de defensa
o proteccion de los consumidores raramente incluyen normas de DIPr
especiales para tutelar de manera efectiva a las partes mas débiles. Las
normas de DIPr de fuente interna, por lo general, suelen ser de antigua
data y, desde la perspectiva convencional, las CIDIP’s no han impuesto
ninguna conexion mas favorable especificamente sobre la proteccion del
consumidor. Ante este panorama Lima Marques sostiene que el sistema
interamericano esta claramente abierto al comercio internacional y a la
regionalizacion, pero que todavia posee un ordenamiento juridico que
presenta lagunas y que resulta insuficiente para proteger a los agentes
economicos mas débiles del mercado, vale decir, los consumidores. 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 humanos8!l. Compartimos estas afirmaciones

La profesora brasilena ha puesto de relieve en diversas
oportunidades que, al analizar algunas reglas nacionales de DIPr de los
paises interamericanos y las opiniones doctrinarias, que existe un
criterio practicamente unanime sobre la necesidad de proteger
especialmente al consumidor y asi, la autonomia de la voluntad
(ilimitada, entendemos) constituye una regla “no oportuna” si una de
las partes de la relacion es mas débil que la otras2.

81 Véase C. LIMA MARQUES (nota 23), pp. 1507-1510.

82 Véase C. LIMA MARQUES (nota 23), pp.1519-1522, especialmente p. 1522. Vid.
asimismo el art. 3117 del Cédigo Civil de Québec con relacion al derecho elegido por
las partes en los contratos de consumo; establece en su ultima parte que “en l'absence
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Ahora bien, la realidad indica que el consumidor es la parte débil
del contrato y, por lo tanto, lo lnico que en justicia cabe es intentar
protegerlo de la mejor, mas rapida y segura manera. En este sentido,
creemos que la redaccion que debe darse al art. 2 debe ser lo mas clara
y precisa posible, a fin de evitar interpretaciones erroneas o dificultosas.

de désignation par les parties, la loi de la résidence du consommateur est, dans les
mémes circonstances, aplicable au contract de consommation”.



