OBSERVACIONES Y PROPUESTAS SOBRE LAS REGLAS GENERALES Y EL

CAMPO DE APLICACION del Proyecto de Convencién Interamericana de Derecho

Internacional Privado sobre la ley aplicable a algunos contratos de consumo de Brasil
Parte I1I — Art. 2

Por Claudia Lima Marques, delegada brasilera
3. Observaciones generales sobre el Art. 2
a. Autonomia limitada de la voluntad en DIpr de consumo

La delegacion brasilera no comparte la necesidad de excluir la autonomia de la
voluntad de la propuesta de Convencion (propuesta Uruguay) y es por la manutencion
del art. 2 como propuesto.

Mismo si la conexiéon del proyeto Uruguayo es también el domicilio del
consumidor, simbolicamente piensa importante autorizar alguna autonomia (limitada) en
materia de contratos de consumo (mismo de adhesion). La propuesta de Convencion hay
que combatir el abuso en la autonomia de voluntad (conexién la mas favorable al
consumidor) pero autorizar una certa previsibilidad juridica para el proveedor de
productos o servicios. Hay también que piensar el las otras CIDIPs (CIDIP V de 1994 y la
CIDIP sobre domicilio), asi la conexion del domicilio es la mejor. En principioresidencia
habitual (propuesta Canada), pero el tema puede aun ser repensado.

Este articulo 2 es el articulo principal de proteccion contractual general del
consumidor pasivo que contrata a distancia (Art.2,1) y consumidor turista activo (Art. 2,2).
En el primer caso (art.2.1) la conexion es alternativa, o la ley de domicilio del consumidor
o la ley que fuera mas favorable al consumidor, una conexion abierta, que permite de
forma limitada autonomia de la voluntad, listando las conexiones.

La delegacion brasilefia considera la lista de conexiones muy importante para
ayudar el juez. La lista evita el abuso y esclarece que también las leyes del domicilio o sede
del proveedor (o del lugar de celebracion del contrato o del lugar de ejecusion del contrato)
pueden ser "mas favorables al consumidor" en principio (exemplo: caso de un consumidor
en Bolivia, que no posee aun legislaciones de protecion especifica del consumidor en
derecho material y de un proveedor de productos informaticos en los EUA).

Examinando la ley prevista en el contrato internacional de consumo (de adehsion,
normalmente) la decision final queda con el juez en el caso concreto. Asi se comparte la
idea de la inclusién del domicilio del consumidor en la lista de conexiones posibles
(autonomia limitada de voluntad en DIPr.). Limitar la opcion solamente a posteriori al
litigio (propuesta inicial del honorable delegado de Argentina, Diego Fernandez Arroyo) no
parece necesario (méas comum en casos de delitos, pero los contratos de consumo deberian
crear seguridad juridica y espiritu de cooperacion).

b. Sugestiones de modificaciones para el art. 2 y bases tedricas

Parece a la delegacion brasilefia necesario completar el Art. 2,2 con un punto fijo de
conexion, en caso de no eleccion por las partes, la lex loci celebraciones, normalmente el



pays donde se encuentra el turista. No compartimos la sugestion de los colegas europeos, de
inclusion de un articulo sobre las informaciones previas al consumidor, que podrian
someterse a la ley que presumiblemente serd la aplicada al contrato ( futura lex causae).

Se comparte la suggestion de retirar la mention de la "prestacion caracteristica"
(Nadia de Araujo) y no la de definir esta prestacion (honorables delegados).

Los contratos celebrados por el consumidor estando fuera del pais en el cual se
domicilia (Art. 2,2) se regiran  por la ley que resulte elegida por las partes. Parece
necesario completar el Art. 2,2 con un punto fijo de conexidn, en caso de no eleccion por
las partes, a sugerir, la ley del lugar de celebracion del contrato.

El texto quedaria asi:

"Art. 2 - Proteccién contractual general

1. Los contratos vy las transaciones realizadas en las que participen
consumidores, especialmente los contratos celebrados a distancia, por medios
electrénicos, de telecomunicaciones o por teléfono, encontrdndose el consumidor
en el pais de su domicilio, serédn regidos por la ley de ese pais o por la ley
que fuera méds favorable al consumidor, a eleccidén de las partes, sea la ley del
lugar de celebracién del contrato, la ley del lugar de ejecusiodn,la ley del
domicilio del consumidor o la ley del domicilio o sede del proveedor de los
produtos o servigos.

2. Los contratos celebrados por el consumidor estando fuera del pais en el cual
se domicilia se regirdn por la ley que resulte elegida por las partes, dquienes
podran optar por la ley del lugar de celebracién del contrato, la ley del lugar
de ejecusidén o la del deomicilio del consumidor. En caso de no elecidn se
regirdn por la ley del lugar de celebracién.

Erik JAYME, ensefia que la autonomia 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 proteccion de la persona humana-consumidor,' es lo que se pretende en este
proyecto.” Como ensefia TONIOLLO: "Las elecciones alternativas son un adecuado
instrumento de proteccion desde que permiten dejar de lado las legislaciones menos
favorables, promoviendo teleologias."

También BOGGIANO pleitea la aplicacion de la ley mas favorable al consumidor.”
Examinando la Convencién de La Haya y la CIDIP IV, el maestro argentino BOGGIANO’
propuso, para la proteccion de los consumidores, una regla de autonomia limitada: la
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eleccion de las partes solo prevaleceria si fuera ésta la mejor ley, la ley mas favorable para
el consumidor, debiendo, en caso contrario, aplicarse la ley de domicilio del consumidor
(véase Art. 2,1 de la Propuesta). Prevalecerian como limites generales a la autonomia de la
voluntad las normas de orden publico internacional y las normas de policia (véase Art. 3 de
la Propuesta). LORENZETTI propuso la ley del domicilio del consumidor para el comercio
eletrénico.’

El articulo 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
(Giinstigkeitsprinzip) y son conocidas las reglas de alternativa’ que llevan a favor negotii,
favor matrimonii, favor legitimitatis.® Asi lo ensefia Toniollo: "Las elecciones alternativas
son un adecuado instrumento de proteccion desde que permiten dejar de lado las
legislaciones menos favorables, promoviendo teleologias."’ En el caso, podria ser usada
como ley de proteccion de la parte mas débil, como en nuestro Art. 2,1, para contratos de
consumo realizados a distancia (consumidor-pasivo).

En el caso del consumidor-ativo (turista) la autonomia de la voluntad es major
(art.2.2). En art.2.2 la lex loci contractus es la ley de su celebracion (lex loci celebrationes)
en caso de no eleccidon, muy usada por los anglo-americanos seria la mas facil localizacion
defendida desde los pos-glosadores, segiin Niboyet.'® Notese que esta conexion facilita y
esta en armonia con la regla de forma (locus regit actum), de forma que fue la conexion fija
escogida para el Art. 2,2, en contratos de consumo de turistas o consumidores-activos.

La autonomia de la voluntad solamente sera aceptada si fuera mas favorable para el
consumidor (Art.2,1) o de forma muy limitada mismo para turistas (Art. 2,2). Asi, si el
proveedor quisiera en sus contratos de adhesion escoger previamente la ley aplicable a sus
contratos celebrados por comercio electronico o para turistas debe atenerse a los limites del
Art. 2, y si elige la ley de algin otro Estado no conectado cabe al juez determinar el uso de
la conexidn mas favorable al consumidor, la ley de su domicilio.
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