Las teorías que se encuentran detrás de la propuesta brasilera de CIDIP


Por sugestión de la OEA, coloco a consideración de los demás delegados breve texto explicativo de las teorías que dan base a mi propuesta de CIDIP.

 Para introduzir este texto, me gustaría mencionar lo que hoy ocurre en la práctica con casos de contratos de consumo internacional, sin la convención (1a), para después recordar las conexiones mas usadas para contratos internacionales en general en las CIDIPs y leyes internas, dando especial atención a las dificultades de aceptación de la autonomía de la voluntad en las Américas y de esta conexión en materia de contratos de consumo,  explicando la propuesta brasilera (1b) y los temas que fueran evitados en la propuesta de CIDIP (1c). Para, en un segundo momento, explicar las fuentes de los artículos, con base en el texto presentado: “La insuficiente protección del consumidor en las normas del Derecho Internacional Privado – De la necesidad de una Convención Interamericana (CIDIP) sobre la ley aplicable a algunos contratos y relaciones de consumo”.

1. Introducción al tema.

A) Qué pasa hoy, sin una convención ? 

La situación actual en la región es que el consumo se internacionaliza
 y que pocos países americanos, apenas Estados Unidos
 y Canadá,
 poseen normas o directrices especiales de conflicto de leyes para los contratos de consumo. Siendo así, las reglas generales elaboradas para contratos entre iguales, esto es, entre profesionales del comercio internacional, se aplican a los contratos entre dos diferentes, un profesional proveedor y un lego, persona física , consumidor. 

Estas conexiones generales de la lex contractus no están adaptadas a las especificidades de los contratos internacionales de consumo y la reacción de los magistrados y árbitros es no aplicarlas a los contratos (de adhesión) que tienen como sujeto a  consumidores.

Franceskakis demostró que no debemos ser ingenuos y que diversas reglas componen el Derecho Internacional Privado, inclusive las que denominó reglas de aplicación inmediata (lois d'application imédiate)
, aquellas que los jueces, antes mismo de usar la regla de conflicto, aplican para solucionar un caso de consumo internacional, pues este valor de protección se aproxima al de orden público (positivo) o a los valores básicos,
 muchas veces constitucionales (o esta mismo en la lista de derechos humanos, sociales e económicos, de aquellos países, como es el caso de Brasil, Art. 5,XXXII de la CF/1988). 

Así el juez considera a la norma material de protección del consumidor (informaciones, derecho de arrepentimiento, garantías y plazos mayores) como de aplicación inmediata (lois de police, en la teoría francesa), aplicándola mismo extraterritorialmente para proteger a su consumidor nacional o con domicilio en su país (consumidor-pasivo, que no salió de su país y adquirió, por ejemplo, por medio del comercio electrónico un producto o servicio). 

La práctica brasilera demostró que el magistrado nacional usa la norma sustancial nacional antes de la de conflicto, inclusive, cuando el consumidor es activo o turista, esto es cuando el consumidor compra en el exterior (Florida) un producto (Filmadora producida en Asia), desde que haya una filial de la empresa que impuso su marca en el producto e hizo la publicidad en Brasil (caso Panasonic).
 En otras palabras, si el consumidor es el autor de la acción en el país de su residencia habitual o domicilio, la tendencia es que el magistrado use su ley nacional (lex fori) para solucionar toda la controversia, inclusive en caso de consumidor turista y de consumidor pasivo, que compra por medio de Internet en  otro país de América.

Como enseñan Fausto POCAR,
 Marc FALLON
 y Pierre MAYER
 esta tendencia de uso apenas da "lex fori" debe ser evitada, pues significa decir que los contratos de consumo y todas las reglas de protección de los consumidores serían de orden pública internacional (Art. 3,II do Código de Bustamante)
 o leyes imperativas a los proveedores nacionales e internacionales (mandatory rules), desde que el consumidor reclame ante el juez nacional. Esta reacción de uso de la ley del domicilio del consumidor es comprensible en función de la falta de normas especiales de protección del  consumidor en materia de conflicto de leyes de Derecho Internacional Privado. Elaboradas estas normas protectivas, la tendencia puede ser revertida y mismo una autonomía de la voluntad limitada (que fomenta el desarrollo del comercio de consumo internacional) puede ser establecida.

Si el proveedor o profesional es quien inicia un juicio en el país de su sede o lugar de la comercialización del producto o servicio, la tendencia es que el magistrado o árbitro use la ley elegida por las partes en el  contrato de adhesión. En verdad, la ley es elegida por el profesional, que a pesar de tener su sede en Texas y allí litigar, escoge la ley para el mas favorable (por ejemplo, la de Delaware), conforme le permite el derecho nacional o estatal. Conseguida la sentencia o laudo, será este de difícil (o casi imposible) reconocimiento en el país del domicilio del consumidor, una vez que las reglas de protección de los consumidores podrán ser consideradas como de orden pública,
 en este caso usadas como excepción de orden pública para evitar el reconocimiento de la sentencia , laudo o mismo de una cláusula del acuerdo o renegociación (véase Art. 17 de la LICC/42 brasilera y la CIDIP).

El planteo de esta Propuesta de Convención de Brasil es fijar pautas claras para un fenómeno especial y creciente del comercio internacional que es el consumo internacional a distancia y electrónico, así como el turismo de masas y sus contratos nuevos (time-sharing, viaje organizado o combinado, paquetes turísticos etc.). Como enseña Adriana Dreyzin de Klor: "La protección del consumidor o más concretamente, los contratos entre los consumidores y proveedores de bienes y servicios preocupan especialmente en el sentido de que no pueden quedar librados con exclusividad al arbitrio de las partes ante las notorias asimetrías que los caracteriza."
   

B) Explicando las bases de la propuesta brasilera: favor consumidor y autonomía de la voluntad limitada 


Según Erik JAYME,
 una de las tendencias del derecho internacional privado posmoderno o actual sería la materialización de las reglas de conflicto de leyes y aplicación reiterada de la lex fori. Después de la llamada "american revolution", el movimiento doctrinario y jurisprudencial ocurrido en Estados Unidos en la década de1960, que repensó el método y la idea de justicia en el derecho internacional privado, las reglas de conflicto de leyes habrían superado su automatismo y simple posición instrumental de indicación de una ley material para resolver “directamente” el conflicto, pasando ahora a interesarse por la solución concreta o directa (material) del caso.

En Europa, 
 desde la década de 1970, los especialistas (NEUHAUS, ZWEIGERT, LANDO, JAYME) propugnan la necesidad de que el Derecho Internacional Privado se ocupe de la protección de los más débiles, especialmente de los consumidores, incluyendo los nuevos elementos de conexión más flexibles y adaptados a la tutela del vulnerable en estas situaciones privadas internacionales, ante las carencias de dichas conexiones “neutras” y rígidas, más adaptables al relacionamiento entre iguales o, por lo menos, entre profesionales y comerciantes.
 Estas normas especiales del Derecho Internacinal Privado serían necesarias hoy en América.

La experiencia europea, como vimos,
 es prestigiar la autonomía de la voluntad en la elección de la ley aplicable a los contratos de consumo aunque, por razones de política y de orden público, esta elección sea limitada. Aquí la famosa frase de NEUHAUS es importante: “La autonomía de la voluntad en el Derecho Internacional Privado pierde su sentido -así como la libertad contractual en el derecho material- si pasa a ser instrumento de dominación de los más débiles por los más fuertes"

Las palabras de NIBOYET, en 1927, en la Academia de la Haya, refiriéndose a los contratos entre empresarios pueden ser repetidas hoy para los contratos entre consumidores: "Sans aucune exagération on peut considérer que la théorie de l'autonomie de la volonté est actuellement la plus difficile de tout droit international privé."
 

En las Américas muchos países aún tienen dificultades en aceptar la autonomía de la voluntad como conexión mas usada en el comercio internacional, entre ellos Brasil. Es así que la CIDIP de México de 1994 aún no fue ratificada por muchos países. Erik Jayme, enseña que la autonomía de la voluntad puede ser un factor de fomento al comercio y de confianza del consumidor, si bien limitada o como instrumento a favor de la protección de la persona humana-consumidor,
 es lo que se pretende en este proyecto.
 La propuesta es incentivar la elección de la ley más favorable al consumidor por la parte mas fuerte del contrato de consumo, el profesional (Art.2,1).

Los famosos trabajos de ZWEIGERT, NEUHAUS y LANDO sugerían, el primero, que incluyese valores sociales y, el segundo, que se abandonara la autonomía de la voluntad en los contratos entre contratantes débiles y fuertes, como los de consumo y, el tercero, sugiriendo, primero, que el Derecho Internacional Privado pasase a elegir como punto de conexión el domicilio del contratante más débil (véase Art. 2,1 de la Propuesta).

Si la autonomía de la voluntad de las partes es hoy considerada el elemento más importante de la conexión en el comercio internacional, la misma tiene un límite en lo que se refiere a las relaciones de consumo. Como enseña NEUHAUS,
 la posibilidad de elección de la ley por las partes, la autonomía de la voluntad en el DIPr, pierde su sentido, pasa a ser instrumento de dominio de los más débiles por los más fuertes.  

BOGGIANO pleitea también la aplicación de la ley más favorable al consumidor.
 Examinando la Convención de La Haya y la CIDIP IV, el maestro argentino BOGGIANO
 propuso, para la protección de los consumidores, una regla de autonomía limitada: la elección de las partes sólo prevalecería si fuera ésta la mejor ley, la ley más favorable para el consumidor, debiendo, en caso contrario, aplicarse la ley de domicilio del consumidor (véase Art. 2,1 de la Propuesta). Prevalecerían como límites generales a la autonomía de la voluntad las normas de orden público internacional y las normas de policía (véase Art. 3 de la Propuesta).LORENZETTI propuso la ley del domicilio del consumidor para el comercio eletrónico.
 
El artículo 2,1 de la propuesta es una regla alternativa y flexible "de favor consumidor".La técnica de elaborar reglas alternativas, indicando el fin material o de favorecimiento deseado, es denominada por la doctrina del principio del favorecimiento (Günstigkeitsprinzip) y son conocidas las reglas de alternativa
 que llevan a favor negotii, favor matrimonii, favor legitimitatis.
 Así lo enseña Toniollo: "Las elecciones alternativas son un adecuado instrumento de protección desde que permiten dejar de lado las legislaciones menos favorables, promoviendo teleologías."

Como enseñaba Niboyet cuatro son las leyes aplicables a los contratos en general, la lex fori, la ley del deudor, la ley del lugar de conclusión del contrato o  la ley del lugar de ejecución del contrato.

La lex fori era la solución del código panamericano, según Niboyet,
 pero hoy no se sustenta teóricamente, a no ser que consideremos todos los temas de consumo como de orden pública positiva internacional y determinemos a los jueces que apliquen las normas protectivas de consumo de forma inmediata y obligatoria (lois de police, mandatory rules etc.).

La ley del deudor, puede ser la de su nacionalidad (Zitelman)
 o la de su domicilio (von Bar),
 pero fue dejada de lado por no tener relación con el vínculo contractual. En el caso, podría ser usada como ley de protección de la parte más débil, como en nuestro Art. 2,1, para contratos de consumo realizados a distancia (consumidor-pasivo).

La lex loci contractus es la ley de su celebración (lex loci celebrationes), muy usada por los anglo-americanos sería la mas fácil localización defendida desde los pos-glosadores, según Niboyet.
 Nótese que esta conexión facilita y está en armonía con la regla de forma (locus regit actum), de forma que fue la conexión fija escogida para el Art. 2,2, en contratos de consumo de turistas o consumidores-activos.

La autonomía de la voluntad solamente será aceptada si fuera mas favorable para el consumidor (Art.2,1) o de forma muy limitada mismo para turistas (Art. 2,2). Así, si el  proveedor quisiera en sus contratos de adhesión escoger previamente la ley aplicable a sus contratos celebrados  por comercio electrónico o para turistas debe atenerse a los límites del Art. 2, y si elige la ley de algún otro Estado no conectado cabe al juez determinar el uso de la conexión mas favorable al consumidor, la ley de su domicilio.  

Otro camino sería utilizar la ley común a los parceros contractuales, pero como las grandes empresas tienen filiales en todos los países de las Américas, esta ley acabaría por mandar aplicar siempre el domicilio del consumidor, sea el turista (consumidor-activo) o haya realizado un contrato a distancia de comercio electrónico (consumidor-pasivo). Suiza, optó (Art. 120 LDIP) por la conexión fija de la residencia habitual del consumidor, prohibiéndose la elección de la ley, si el proveedor recibió el pedido (comanda) en este Estado (Estado común del proveedor y del  consumidor) o si la venta fue precedida de una oferta o publicidad o actividad de marketing (telefónico, envío de e-mail, publicidad en medios de telecomunicación, etc.) en aquel país (consumidor-pasivo).
 Esta exclusión total de la autonomía de la voluntad puede ser perjudicial al crecimiento de los negocios internacionales de consumo, siendo así el camino del medio sugerido por la doctrina alemana, parece ser mejor: una autonomía de la voluntad limitada y sujeta a la decisión de un juez, si la ley elegida por el proveedor fue la mas favorable al consumidor o no, caso en que usará la conexión del domicilio del consumidor (conexión mas aceptada en las CIDIPs).

Otra opción es la de la Haya de 1980. El proyecto de convención de la Haya de 1980 previó solo 10 artículos y las siguientes conexiones: autonomía de la voluntad (Art. 6, frase 1), pero la ley elegida por las partes no podría privar al consumidor de la protección que le asegurasen las normas imperativas del país de su residencia habitual (Art.6, frase 2 del Proyecto), las condiciones relativas a la existencia, a la validez y a la forma del consentimiento serían regidas por la ley del país de residencia habitual del consumidor en el momento de la declaración. (Art.6, 4 frase), a falta de elección por las partes, la ley aplicable sería la del país de residencia habitual del consumidor (Art. 7 del proyecto), la capacidad de las partes y los efectos de los contratos no estarían regidos por lex contractus y sí serían cuestiones independientes (Art. 9) y la reserva de orden público típica de la Conferencia de La Haya (Art. 10: “L'application d'une loi déterminée par la Convention ne peut être écartée que si cette application est manifestement incompatible avec l'ordre public.”).


Preferible es también tener una norma clara autorizando al juez a utilizar su orden pública  (Art. 3 de la Propuesta)
 y  la de la lex contractus, siempre a favor del consumidor. De esta forma, se evita que el proveedor pueda escapar de estas normas imperativas (forma, informaciones, períodos de reflexión etc.), pero se permite la previsibilidad através de la elección previa de la ley por el proveedor en sus  contratos de adhesión. La cláusula escapatoria del Art. 4, entra en acción cuando las otras conexiones fallan en la protección del consumidor.

  
Como el nuevo consumo internacional es un fenómeno de masas; basta pensar en el turismo estacional, el tiempo compartido, con sus círculos de intercambios internacionales, los paquetes turísticos para grandes fiestas, los transportes aéreos, los cruceros marítimos, etc. La propuesta aporta dos reglas especiales para los paquetes turísticos, de viaje y turismo (Art. 6) y para los contratos de tiempo compartido o multipropiedad, que es una relación duradera, aunque fluida, a veces nacional o internacional, con círculos de intercambios (Art.7).

C) Temas evitados en la propuesta y la definición de consumidor


Evitamos en esta propuesta de CIDIP definir proveedor o fornecedor o profesional de forma de respetar las definiciones nacionales, muchas de orden pública, para evitar que la Convención signifique una necesidad de modificar la ley nacional o un conflicto sistemático entre las normas substanciales nacionales y las normas de conflicto. De esta misma forma optamos por no definir producto, servicio o contrato de consumo, dejando estas definiciones al derecho nacional, evitando también conflictos de calificación.

El difícil tema de la definición de consumidor en las normas de Derecho Internacional Privado está en el Art. 1 de la propuesta brasileña. Estoy de acuerdo con TONIOLLO cuando afirma que el concepto de consumidor, para el DIPr., debe tener una necesaria amplitud “para comprender las variadas situaciones que requieren tutela.”
 Pero JAYME enseña que el nuevo Derecho Internacional Privado es un derecho de protección de la persona humana de cara a la globalización.

La Convención de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, en vigor en la UE, en su Artículo 5, define los “contratos celebrados con consumidores” como aquellos que tienen por finalidad suministrar a una persona o abastecerla para un uso que pueda considerarse ajeno a su actividad profesional. Es una definición negativa y subjetiva. En este sentido, me parece que las características de los consumidores que serían aceptables por un mayor número de países serían las de su no profesionalidad, de persona física (recordando el uso familiar, colectivo o personal de los productos y servicios adquiridos o usados), de contratante o usuario final (en el caso del turista).
 También la U.S. Electronic Signatures in Global and National Commerce Act, de 8 de junio de 2000 (Section 106) define consumidor como persona física:" (1) Consumer .- The term "consumer'' means  an individual who obtains, through a transaction, products or services which are used primarily for personal, family, or household purposes, and also means the legal  representative of such an individual." 

 
Evitamos también definir las propias conexiones, como prestación característica,
 domicilio, ley del lugar de celebración del contrato, etc. Estas se encuentran definidas en algunas CIDIPs, como el domicilio,
 o por las leyes nacionales. De este modo, entendemos que la única definición realmente necesaria es la del sujeto protegido, o consumidor y que esto facilitaría la aprobación por un mayor número de países de la Convención. En este sentido, la definición principal de consumidor (Art.1,1) incluye apenas a las personas físicas y evita términos indeterminados, como "destinatario final" (presente apenas en las equiparaciones del Art. 1,2). Definiciones especiales de consumidor en materia de contratos de time-sharing
 y de viaje organizado o combinado
 fueron necesarias , siguiendo la larga experiencia europea que fue aquí expuesta. El Art. 1,4 abre espacio para que el juez considere consumidor otros agentes, conforme la lex contractus. Siendo así, la parte de definiciones de la propuesta mínima, sin perjuicio de que los delegados consideren que otras definiciones son necesarias, la delegación brasilera considera que aquí el minimalismo puede ayudar a aprobar en un mayor número de Estados la convención. 


Por fin, el otro tema evitado fue el momento pre-contractual típico de los contratos con consumidores. Se evitó redactar una norma sobre forma, informaciones y derecho de arrepentimiento de los consumidores (período de reflexión o cooling-off-period).

La sugestión de CIDIP evita regular con una norma especial la forma del contrato de consumo, por dos motivos: primero porque con el comercio electrónico la localización de los contratos ya es difícil, cuanto mas su consecuencia en lo que refiere a la forma: locus regit actum. En segundo lugar, pues los países difieren en cuanto a la forma de regular esta cuestión previa, unos afirmando como Brasil que se cualifica de forma independiente y poseyendo reglas específicas indica la ley del lugar de celebración: locus regit actum, otros cualificando de forma dependiente y mandando aplicar la lex causae o lex contractus. Al no regular de forma directa la forma , se evita problemas de aceptación de la convención. Solamente un problema de forma, que es también momento pre-contractual importante hoy y norma imperativa (mandatory) o de orden público positivo internacional en la mayoría de los países americanos, que es la información previa al consumidor. In[forma]r al consumidor es dar forma, exteriorizar, tornar común (comunicar) el conocimiento y las alertas necesarias a la libertad de elección, la elección racional del lego, el consumidor. 

En Europa, hay normas especiales sobre el tema, si bien que solamente en una Directiva de 2002. En nuestro proyecto de CIDIP no, porque imaginamos que en el  nivel actual de protección de los consumidores de la región, mejor seria hacer una norma general sobre orden pública, que – dependiendo del país- incluiría (o no) las informaciones previas , así como el derecho de arrepentimiento. Si de las discusiones de la CIDIP resultara la necesidad de una norma sobre informaciones previas, se sabe que la solución europea es por la calificación dependiente y el uso de la futura  lex causae para este problema de in[forma]ción. 

La regla europea se encuentra en el Art. 3 número 4 de la DIRECTIVA 2002/65/CE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 23 de Septiembre de 2002 relativa a la comercialización a la distancia de servicios financieros prestados a consumidores: "Art. 3. ... 4. Las informaciones sobre las obligaciones contractuales, a comunicar al consumidor durante a fase pre-contractual, deben ser conformes con las obligaciones contractuales que resulten de la ley  presumiblemente aplicable al contrato a distancia cuando este fuera celebrado."


Particularmente, pienso que si los delegados considerasen necesaria una norma de forma, ella debería ser mas detallada que la europea, cuidando de proteger la parte mas débil. Examinando las leyes europeas, como por ejemplo la ley Suiza, observamos que la norma pretende un favor validatis al determinar, en relación a la validez, la posibilidad del contrato satisfacer o la lex causae o la ley del lugar de conclusión del contrato: "Art. 124.1 Le contrat est valable quant à la forme s'il satisfait aux conditions fixées par le droit applicable au contrat ou par le droit du lieu de conclusion. 2. La forme d'un contrat conclu entre personnes qui se trouvent dans des Etats différents est valable si elle satisfait aux conditions fixées par le droit de l'un de ces Etats." 
Normas semejantes  se encuentran en el Art. 11, nr. 1 y 2 de la Ley de Introducción al Código Civil alemán actual (EGBGB). La excepción en la ley Suiza es la protección de la parte más débil por la exigencia de una forma y el límite es que esta forma es de orden pública: "Art. 124 ...3 La forme du contrat est exclusivement régie par le droit applicable au contrat lui même lorsque, pour protéger une partie, ce droit prescrit le respect d'une forme déterminée, à moins que ce droit n'admette l'application d'un autre droit." 
Ya los alemanes prefirieron incluír una norma especial sobre forma de los contratos de consumo y proteger específicamente a los consumidores, en el Art. 29, nr. 3 última frase: "Die Form dieser Verträge unterliegt dem Recht des Staates, in dem der Verbraucher seinen gewöhnlichen Aufenthalt hat"(en traducción libre: "Art. 29. ... 3.La forma de estos contratos de consumo será regida por la ley del Estado de residencia habitual del consumidor"). Bien porque la opción europea fue separar en dos reglas diferentes las exigencias de información previa al consumidor y las exigencias generales de forma del contrato (en el  sentido de la validez). 
La opción de propuesta de CIDIP es mas simple y deja mas espacio para la ley nacional o el derecho interno decidir si las informaciones previas ( y el derecho de arrepentimiento o cooling-off-period que está intimamente ligado a estas informaciones!) es tema de orden pública o no para aquel país; si fuera, será esta la ley aplicada por el artículo 3, si no fuera, la ley del contrato las regulará. La opción de la propuesta de CIDIP es así mas concisa (através de la calificación) y elegante (uso del orden público positivo), sin ser imperativo donde los países americanos, en su derecho material y constitucional aún no decidieron la naturaleza de estas normas. 

No habría oposición brasilera en copiar el modelo europeo de una regla especial sobre las informaciones previas, pero mejor seria hacer dos normas, una general sobre la forma de estos contratos, tomando como ejemplo el art. 29, nr. 3 do EGBGB alemán (indicando aplicable la ley del lugar de celebración para el Art. 2,2 y en los contratos a distancia en Art. 2,1, el domicilio del consumidor) y una sobre información previa, a ejemplo de la norma de la Directiva sobre servicios financieros a distancia (con la provable lex causae). En este caso, por lo tanto, como la calificación seria independiente de estas cuestiones de forma e información y de la lex contractus, en una pluralidad de leyes aplicables a los casos de consumo, mejor repetir una norma semejante a la del Art. 9 de la CIDIP sobre reglas generales de Derecho internacional privado de 1979 indicando la armonización de estas normas siempre a favor del consumidor. Tal regla podría ser así redactada:

"Artículo 5b. Las diversas leyes que pueden ser competentes para regular los diferentes aspectos de una misma relación jurídica serán aplicadas de manera armónica, procurando realizar los fines coligados por cada una de las referidas legislaciones, siempre a favor del consumidor. Las dificultades que fueran causadas por su aplicación simultánea serán resueltas llevándose en  cuenta las exigencias impuestas por la protección del consumidor y equidad del caso concreto." 

Como explicamos en los textos anteriores, la propuesta de CIDIP intenta conciliar la pluralidad de métodos del Derecho Internacional Privado actual, con la tradición de las CIDIPS y la voluntad de evolucionar en la protección del consumidor en materia de conflictos. Después de la American Revolution, Peter Hay demostró que la flexibilidad (flexibility) es la característica necesaria de una norma de DIP nueva, mismo que uniforme o convencional,
 de forma que consiga alcanzar la justicia de DIPriv en el caso individual. 
 Veamos ahora las fuentes de la propuesta brasilera.  

III – La propuesta brasileña explicada por las fuentes

PROPUESTA DE CIDIP VII CON FUENTES

I - REGLAS GENERALES

Ámbito de aplicación

Art. 1 - Definición de Consumidor

1. A los efectos de esta Convención  se  entiende por Consumidor cualquier persona física que, frente a un  profesional y en las transacciones, contratos y situaciones comprendidas  por esta Convención, actúe con fines que no pertenezcan  al ámbito de su actividad  profesional.

Fuente: US Eletronic Commerce Signatures Act; Art. 5 de la Convención de Roma de 1980 (UE) sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, Art. 2,1 de la Directiva 85/577/CEE de contratos fuera del establecimiento comercial, Art. 2, b e c de la Directiva 93/13/CEE sobre cláusulas abusivas en los contratos con consumidores, Art. 2,2 de la Directiva 97/7/CE  sobre contratos a distancia, y Art. 1, 2 de la Directiva 1999/44/CE sobre garantías. Doctrina de Jayme (un Derecho Internacional Privado de protección de la persona humana de cara a la globalización).

2. Se consideran  también consumidores  a  los terceros pertenecientes a la familia del consumidor principal u otros acompañantes, que usufructúan directamente los servicios y productos contratados, en los contratos comprendidos por esta Convención, como destinatarios finales.  

Fuente: Art. 2 caput y § único de la ley brasileña, Ley 8.078/90 e US Eletronic Commerce Signatures Act.

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

a. el contratante principal o la persona física que compra o se compromete a contratar un viaje combinado o no, o  un tiempo compartido   para su uso propio;

b. los beneficiarios o terceras personas   en nombre de las cuales contrata o se compromete el contratante principal a contratar el viaje o paquete turístico y los que usufructúen del viaje o del tiempo compartido por algún espacio  de tiempo, aunque no sean contratantes principales;

c. el cesionario o la persona física o jurídica a la cual el contratante principal o  beneficiario cede el viaje  o paquete turístico o los derechos de uso;

Fuente: Art. 2.4 e 4.3 de la Directiva 90/314 sobre paquetes de viajes y Directiva Europea 94/47/CE sobre Time-Sharing o multipropriedad, doctrina de España (LETE ACHIRICA, Javier, El Contrato de Multipropriedad y la Protección de los consumidores, Ed. Cedec,  Barcelona, 1997, p. 258)

4. Si la ley indicada como aplicable por esta convención definiese de forma más amplia o beneficiosa quien  debe ser considerado consumidor o equiparase  a otros agentes como consumidores, o el juez competente puede tener en cuenta esta extensión del campo de aplicación de la convención, si fuese más favorable a los intereses del consumidor.


Fuente: La solución propuesta atiende la necesidad de autorizar en uso de la ley interna o nacional si fuera más favorable al consumidor en las definiciones, incluso de sujeto protegido.  Inspirada en el Proyecto de la Haya de 1980 y sus normas abiertas de definición.

Art. 2 - Protección contractual general

1. Los contratos y las transacciones realizadas en las que participen  consumidores, especialmente los contratos celebrados a distancia, por medios electrónicos, de telecomunicaciones o por teléfono, encontrándose el consumidor en el país de su  domicilio, serán regidos por la ley de ese país o por la ley que fuera más favorable al consumidor, a elección de las partes, sea la ley del lugar de celebración del contrato, la ley del lugar de  ejecución,  de la prestación más característica, o la del domicilio o sede del proveedor  de los productos  o  servicios.


Fuente: indirectas, el Art. 5 de la Convención de Roma 1980 (UE) y el Art. 7 del proyecto de la Haya de 1980, Art. 3117 Code Civil du Quebéc, directas: doctrina de Neuhaus, von Hoffmann, Zweigert, Kropholler (limitando la autonomía de voluntad de los contratantes mas fuertes), de Jayme (permitiendo la autonomía de la voluntad con límites para contratos de consumo), Boggiano y Toniollo (eligiendo la conexión mas favorable al consumidor), Lando y Lorenzetti (eligiendo la ley de domicilio del consumidor).

2. Los contratos celebrados por el consumidor estando fuera del país en el cual se domicilia se regirán  por la ley  del lugar de celebración del contrato o la que resulte elegida por las partes, quienes podrán optar por  la ley del lugar de celebración del contrato,  la ley del lugar de ejecución o la del domicilio del consumidor.

Fuente: indirectas, Art. 5 de la Convención de Roma 1980 (UE), Art. 6, frase 1 del proyecto de convención de la Haya de 1980; Art. 3117 Code Civil du Quebéc, directas: leyes nacionales sobre contractos entre presentes (lex loci celebrationes), doctrina de Neuhaus, Zweigert, Lando (limitando la autonomía de la voluntad de los contratantes mas fuertes), de Jayme (permitiendo la autonomía de la voluntad con límites para contratos de consumo).

Art. 3 Normas imperativas

1. No obstante lo previsto en los artículos anteriores, se aplicarán necesariamente las normas del país del foro que tengan carácter imperativo, en  protección del consumidor. 


Fuente: doctrina brasileña, uruguaya y argentina. Art. 6 frase 2 del proyecto de convención de la Haya de 1980. 

2. En el caso en que la contratación hubiera sido precedida por cualquier actividad negocial o de marketing, por parte del proveedor o de sus representantes, en especial  el envío de publicidad, correspondencia, e-mails, premios, invitaciones, filiales existentes o representantes y demás actividades dirigidas a la comercialización  de productos y servicios y la atracción de clientela en el país del domicilio del consumidor, se aplicarán necesariamente las normas imperativas de  ese país para la protección del consumidor, acumulativamente con  aquellas del foro  y de la ley aplicable al contrato o relación de consumo.

Fuente: Art. 7 de la Convención de Roma 1980 (UE), doctrina de Neuhaus , Kroppoller, Jayme, Boggiano y Toniollo, Lorenzetti, Art. 29 e 29a da EGBGB.

Art. 4. Cláusula  de excepción

1. La ley indicada como aplicable por esta Convención puede no ser aplicable en casos excepcionales, si, teniendo en vista todas las circunstancias del caso, la conexión con la ley indicada  como aplicable resultara superficial y el caso se encontrara   más  estrechamente vinculado con otra ley más favorable al consumidor.

Fuente: Ley suiza de DIPrivado de 1987. 

Art. 5 . Temas excluídos

1. Quedan excluídos del campo de aplicación de esta Convención:

a. los contratos de transporte regulados por Convenciones Internacionales;

b. los contratos de seguros;

c. las obligaciones contractuales excluídas expresamente del  campo de aplicación de la CIDIP V sobre contratos internacionales.

d. los contratos comerciales internacionales entre comerciantes o profesionales;

e. los demás contratos y relaciones de consumo, y las obligaciones  de ellos resultantes que,  incluyendo consumidores,  se encuentren regulados por convenciones específicas;

Fuente: CIDIP V, Protocolo de Santa Maria/Mercosul, Art. 5 de la Convención de Roma de 1980/EU, Art. 2 de la Convención de Viena de 1980 sobre compra de mercancias/UNCITRAL

II - PROTECCIÓN EN SITUACIONES ESPECÍFICAS

Art. 6 - Contratos de viaje y turismo

1. Los contratos de viajes individuales contratados en paquete o con servicios combinados, como grupo turístico o conjuntamente con otros servicios de hotelería y/o turísticos, serán  regulados por la ley del lugar del domicilio del consumidor, si este coincidiese con la sede o filial de la agencia de viajes con la que  se celebró el contrato de viaje o donde fue  realizada la oferta, publicidad  o cualquier acto negocial previo por parte del comerciante, transportador, agente o sus representantes autónomos.

2. En los demás casos, a los contratos de viajes individuales contratados en paquete o combinados, como grupo turístico o conjuntamente con otros servicios de hotelería y/o turísticos será aplicable la ley del lugar en el cual el consumidor emite  su aceptación contractual.
3. Los contratos de viajes no regulados por convenciones internacionales, concluidos a través de contratos celebrados por adhesión o condiciones contractuales generales, será aplicable la ley del lugar donde el consumidor  declara  su  aceptación  contractual.

Fuente : Ley alemana sobre paquetes turísticos, jurisprudencia brasileña, § 41 de la ley de Austria y doutrina de Kropholler (RabesZ 42(1978),  p. 643). § 12 de la AGB-Gesetz alemán de 1976 y § 11 de la ley alemana sobre educación a distancia de 1976, hoy en el BGB.

Art. 7 - Contratos de tiempo compartido

1. Las normas imperativas de protección de los consumidores del país en el cual  se encuentren localizados físicamente las instalaciones de esparcimiento y de hotelería que  utilicen como método de venta, de uso o de habitación el contrato de tiempo compartido, localizados en los Estados Partes, se aplicarán acumulativamente a estos contratos,  a favor del consumidor. 

2. Las normas del país en  que fuese realizada la oferta, la publicidad o cualquier actividad  de marketing, tales como telefonemas, invitaciones a asistir a recepciones, reuniones, fiestas,  envío de premios, realización de sorteos, estadías o ventas gratuitas, entre otras actividades negociales realizadas por los representantes o por los propietarios, organizadores o  administradores de tiempos compartidos  o la suscripción de precontratos o contratos de tiempo compartido  o derecho de uso por turno de bienes inmuebles, deberán ser consideradas a favor del consumidor, tanto la información, el derecho de arrepentimiento y sus plazos, así como las causas de rescisión del contrato o precontrato, la determinación del exacto contenido del contrato celebrado y la posibilidad  o no de pago o de firma de cupones tarjetas de crédito en este período.

Fuente: Art. 9 e Art. 5, Directiva Europea 94/47/CE, Art. 15 de la Ley Uruguaya, Ley 17.189/99, Art. 2 da Ley de Paraguay, Ley 1334/98, Jurisprudencia brasileña sobre el Art. 1 del CDC, Ley 8.078/90, antiguo §8 de la  ley alemana de multipropiedad o time-sharing, TzWrG, de 20 de diciembre de 1996, hoy en el BGB.
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