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Primera parte: comentarios generales
I. Antecedentes


El tema de la reglamentación interamericana de la protección de los consumidores se ha convertido en uno de los dos temas de la agenda en marcha para la CIDIP VII, junto al de los registros electrónicos. Se trata de un tema que no estaba como tal en la lista inicial propuesta en la última sesión plenaria de la CIDIP VI
, pero sí en la preocupación de muchos
. Ahora bien, las propuestas en torno al mismo han sido dispares y esto debe ser mirado con atención: 

· México, Canadá y Uruguay se refirieron a la protección en el marco concreto del comercio electrónico y los dos últimos específicamente a la reglamentación de la jurisdicción internacional; sin embargo, tanto Canadá como Uruguay (o al menos, el Profesor uruguayo Eduardo Tellechea Bergman) han propuesto concretamente la adopción de instrumentos que regulen la protección de los consumidores desde el punto de vista del derecho aplicable y de la jurisdicción internacional;
· el proyecto de convención de Brasil es sobre derecho aplicable y no se limita al comercio electrónico; 

· Estados Unidos, por su parte, ha propuesto que se elabore una ley modelo para facilitar la restitución monetaria a los consumidores en las transacciones internacionales
. 


Dentro de la agenda entonces, el tema de la protección de los consumidores se presenta abierto en cuanto a su ámbito material y en cuanto a la técnica legislativa a utilizar (convenio o ley modelo), lo que no debe hacer descartar la aprobación de más de un texto o una combinación de técnicas
.
II. Opciones para la reglamentación interamericana 

de la protección de los consumidores
1. El tema

En relación con la protección de los consumidores, nuestra opinión es que se debería intentar la preparación de una reglamentación general sobre la materia. Cuando decimos “general” nos referimos a que no se observan especiales razones para limitar esa reglamentación a las transacciones desarrolladas mediante comercio electrónico. Tampoco se justifica limitar dicha reglamentación a los aspectos de derecho aplicable, teniendo en cuenta que la primera preocupación para un consumidor que tenga razones para iniciar una demanda es contar con un juez que sea competente para entender en el caso
. Por lo tanto, nuestra propuesta es que se realice una reglamentación de “algunos contratos y relaciones de consumo”, tal como se expresa en el  Proyecto presentado por la Profesora Lima Marques
 –en adelante, PLM- (con las exclusiones que allí se hacen), incluyendo expresamente a los contratos celebrados por medios electrónicos e incluyendo tanto la jurisdicción internacional como el derecho aplicable. La propuesta norteamericana, por su especificidad, debería contemplarse separadamente.

En apoyo de esta idea, debe tenerse en cuenta que: 

· permitiría dar una continuidad a la obra de la CIDIP, complementando, en relación con el derecho aplicable, la Convención interamericana sobre derecho aplicable a la contratación internacional (CIDIP V, México, 1994), hecho que permitiría volver a llamar la atención de los Estados miembros acerca de la misma y de su eventual ratificación; 

· se cuenta con un proyecto concreto relativo al derecho aplicable y con numerosos y solventes textos vigentes y documentos para elaborar unas normas satisfactorias sobre jurisdicción internacional.

2. La técnica legislativa

Varias son las opciones que aparecen en el horizonte de la CIDIP VII en relación con el tema de la protección de los consumidores. Brasil ha hecho suya la propuesta de la Profesora Lima Marques de elaborar una Convención sobre derecho aplicable y el Profesor Tellechea Bergman (Uruguay), viene de ofrecer un Proyecto alternativo –en adelante, PTB-, basado en algunos aspectos en el anterior pero incluyendo normas sobre jurisdicción internacional, basadas en el Protocolo de Santa María sobre la jurisdicción internacional en materia de contratos de consumidores (1996). Teniendo en cuenta que Argentina ha ofrecido como documento esta misma convención internacional, puede colegirse que los tres países están interesados en la vía convencional
, más allá del contenido material concreto del texto convencional a aprobar.

Sin embargo, Canadá ha propuesto concretamente (y es probable que otros Estados miembros estén de acuerdo) que la reglamentación en cuestión se canalice a través de una ley modelo, con fundamento en el desarrollo sólo relativo de la cuestión en varios países de la región. La idea parece lógica por su pragmatismo. El PC dice concretamente: “siendo realistas, para lograr la uniformidad en este contexto, el primer paso sería tener una legislación modelo que autorizara a los Estados a tener flexibilidad para adoptarlo”. 

Fijadas estas opciones, debe partirse de un elemento fundamental en la codificación internacional: las leyes modelo se elaboran cuando una convención es impracticable por la gran diferencia entre los ordenamientos nacionales implicados o por los intereses divergentes entre los Estados representados. Como la ley modelo no es más que eso (un “modelo”) el margen de los legisladores nacionales cuando elaboran reglas a partir de él es muy amplio, desde adoptarla textualmente hasta sólo quedarse con alguna norma aislada. Esa flexibilidad (de allí que se hable de soft law) también puede reflejarse en la misma elaboración internacional de la ley, ya que el hecho de pensar que de su contenido cada Estado sólo tomará lo que le resulte pertinente lleva a no ser muy beligerante con el contenido concreto de cada una de sus normas
. 


Pero si existe el suficiente consenso y no hay grandes divergencias materiales ni de intereses, la técnica legislativa apropiada es la convención, la cual, en el caso de que realmente exista una consciencia de la necesidad de la reglamentación, permitiría lograr una unificación internacional mucho más sólida. Incluso –y esto es lo más importante- una buena convención cumple las dos funciones: la propia –dependiendo de la ratificación por parte de los Estados- y la de “modelo” para las reformas nacionales de la materia. Las convenciones de la CIDIP, en nuestra opinión, tienen en muchos casos más importancia como modelo que como convenciones propiamente dichas
. Además, siempre cabe el estudio de la opción de que la aplicación de la convención no se someta a restricciones de reciprocidad sino que se extienda a todos los casos incluidos en su ámbito material, sin tener en cuenta si el caso está vinculado con otros Estados partes o no.

En principio, aunque la posición canadiense nos suscita respeto y merece una reflexión profunda, creemos que las divergencias legislativas y de intereses, aunque evidentemente existen, no son tan profundas como para descartar la vía convencional. Los Estados miembros tendrán ocasión de pronunciarse sobre el particular, pero nuestra idea es que el esfuerzo de llegar a una convención puede merecer la pena. Además, la aprobación de una convención, como antes expresamos
, no debe llevar a descartar que algunos aspectos de la protección de los consumidores se regulen separadamente, bajo la forma de una ley modelo o, incluso, de una guía legislativa, es decir de un compendio de recomendaciones y explicaciones destinadas a los Estados que quieran modernizar dichos aspectos en sus ordenamientos jurídicos nacionales
. 
3. El trabajo del foro de discusión

La iniciativa de encauzar la discusión técnica sobre las diferentes propuestas a través de un foro cibernético de discusión nos parece sumamente positiva. La organización del foro, además, ha sido preparada con mucho esmero y sólo merece elogios.


No obstante, desde el punto de vista de fondo se aprecia una separación de los temas que acaso pueda resultar un poco confusa. Concretamente, después de haber abierto el foro durante el mes de abril para hacer consideraciones sobre el magnífico PLM, el mes de mayo parece destinado a la discusión del PTB y de la PC, a los cuales se los vincula con el tema de la jurisdicción internacional. Sin embargo, es evidente que estos dos textos tratan tanto la jurisdicción como el derecho aplicable, aunque difieren (además de en varias opciones de fondo) en la técnica legislativa. Es obvio que la forma escalonada pretende que todos los textos sean analizados detenidamente. Pero eso no debe hacernos perder de vista que la discusión esencial es, como ya se señaló en los epígrafes precedentes, que: a) se regule sólo el derecho aplicable o también la jurisdicción internacional (si se decide regular las dos cuestiones, no parece tener sentido hacerlo por separado, aunque una se haga mediante una convención y la otra por una ley modelo); b) se utilice una técnica de hard law (convención), de soft law (ley modelo, guía legislativa) o una combinación de ambas.
III. Cuestiones de política legislativa


Todo esfuerzo de codificación internacional requiere la precisión de ciertos datos previos. El primero de todos es que haya interés en la materia por parte de los Estados que participan del foro codificador. El segundo es saber si ese interés va más allá de la consideración del tema como un tema importante, digno de merecer la elaboración de un texto internacional, o si además los Estados están dispuestos a implicarse en esa elaboración. El tercero pasa por saber si los Estados se plantean (al menos teóricamente) la probabilidad de incorporación del texto al ordenamiento nacional. El cuarto tiene que ver con los eventuales condicionamientos impuestos por la reglamentación internacional ya vigente y, en un sentido más amplio, con los compromisos de diferente tipo que los Estados puedan tener con otros en virtud de tratados internacionales.

Aparentemente, en el tema que ahora nos ocupa el primer interés aludido (el relativo a que la materia es importante y merece ser regulada) existe en la mayoría de los Estados miembros. Al menos unos cuantos países han nombrado expertos para el foro que se está desarrollando en Internet y todos los especialistas de la región se manifiestan en ese sentido
. Pero desde la perspectiva de cada país concreto tendríamos que ser capaces de precisar los otros tres datos, al menos en lo que tiene que ver con ese país y con los países vinculados con él en los procesos subregionales de integración económica (CAN, CARICOM, MERCOSUR, SICA, TLCAN).

Por ejemplo, en relación con el MERCOSUR, siendo una materia que ya tiene algún tipo de reglamentación en el bloque subregional y que atrae la atención de sus instituciones y de distintos foros mercosureños formales o informales, sería muy importante conocer la opinión “institucional”
, si es que existe. Desde un punto de vista técnico-jurídico no existirían problemas de fondo que pueden impedir que los distintos bloques subregionales acerquen a este FORO las definiciones de política legislativa que hayan adoptado. 

En este contexto, nos animamos a llamar la atención sobre el dato, sumamente elocuente, de que el mencionado Protocolo de Santa María ha encontrado enormes resistencias para convertirse en letra viva dentro mismo del estrecho margen de los cuatro países del MERCOSUR. Ese dato debería ser tenido en cuenta, principalmente en cuanto a las causas de esas resistencias.

Por nuestra parte, con las salvedades anteriores, opinamos que sendas propuestas, el PLM, el PTB y la PC, constituyen la base adecuada para proceder a una reglamentación interamericana de DIPr en materia de protección de consumidores. Cuando decimos “la base” queremos enfatizar que cada una de las normas y explicaciones contenidas en esos documentos es susceptible de recibir propuestas de modificación, como se mencionará más abajo. 
IV. Conclusiones y propuestas


1. El tema de la protección de los consumidores es un tema necesitado de reglamentación internacional regional.


2. La OEA -y en particular este FORO- constituye la sede adecuada para avanzar en esa reglamentación. 


3. La elaboración de un texto “global” bajo la forma de una convención internacional, que abarque, desde la perspectiva del derecho internacional privado, los aspectos de jurisdicción internacional y de derecho aplicable y, desde la perspectiva material, los contratos de consumidores en general (con algunas exclusiones) y los contratos de consumidores realizados por medios electrónicos en particular es, desde un punto de vista técnico, perfectamente factible. Sin embargo, deben tenerse en cuenta y valorarse suficientemente problemas tales como los existentes para la ratificación y entrada en vigor del Protocolo de Santa María (MERCOSUR), para poder adoptar una decisión acerca de la propuesta canadiense de limitarse a la elaboración de una ley modelo.

4. Aclarado y salvado este último punto, tanto el texto elaborado por la Profesora Lima Marques (y asumido como propio por Brasil), como el texto presentado por el Profesor Tellechea Bergman, así como la propuesta presentada por la delegación canadiense, constituyen una base adecuada para comenzar a discutir la elaboración de dicha reglamentación.


5. Algunos otros aspectos de la protección de los consumidores (como el contenido en la propuesta norteamericana) e, incluso, algunos otros aspectos del comercio electrónico, podrían ser tratados de modo separado mediante técnicas de soft law (ley modelo o guía legislativa).
* * * * *
Segunda parte: apreciación general de los proyectos presentados
(Aunque según lo previsto en el calendario de discusión de este foro, el análisis artículo por artículo de los textos presentados se reserva para más adelante, ofrecemos ahora estas consideraciones porque no son minuciosas sino sólo de alcance general y pueden ser de interés para otros participantes)
I. Definiciones

La primera discusión gira en torno a las definiciones y a la misma necesidad de dichas definiciones. El PLM sólo se ocupa de la definición de “consumidor”, en general (arts. 1.1 y 1.2) y en particular respecto de los contratos de viaje y de utilización de inmuebles en régimen de tiempo compartido (art. 1.3). En su explicación, la Profesora Lima Marques dice que no ha incluido ninguna otra definición para que cada Estado pueda aplicar sus criterios más amplios, por ejemplo, respecto de quiénes son considerados proveedores o cuáles son las relaciones de consumo cubiertas por la convención
. Incluso, la propia definición de consumidor del art. 1 de su propuesta incluye una cláusula de apertura (art. 1.4) autorizando al juez a tener en cuenta la eventual definición más amplia de consumidor contenida en la lex causae. 

El PTB, por su parte, dedica todo el cap. I a las definiciones. Allí, a lo largo de seis artículos, se define “consumidor”, “proveedor”, “relación de consumo”, “producto” (pero no “servicio”), “domicilio” e “internacionalidad” de la relación (a efectos de la aplicabilidad de la convención)
. En la PC se considera imprescindible que todas las “palabras relevantes” sean definidas. Como tales, menciona: “contrato con el consumidor”, “acción judicial para el contrato con el consumidor”, “residencia habitual”, “demandante”, “vendedor”, “jurisdicción del vendedor”
.

Si bien es cierto que el trabajo de unificación plasmado mediante una convención internacional puede llegar a asegurarse más efectivamente si dicha convención cuenta con calificaciones autónomas, no es menos cierto que, por una parte, las mismas suelen ser difíciles de acordar y que, por otra parte, suelen generar problemas de aplicación práctica, unas veces debido a su excesiva rigidez, otras veces por su excesiva vaguedad
. 

Por nuestra parte, estimamos –de acuerdo a lo explicado por la Profesora Lima Marques- que la única definición realmente indispensable es la de consumidor, aunque todas las demás ayudarían a la unificación que se pretende. La de internacionalidad de la relación incluida en el art. 6 del PTB podría ser incorporada en el mismo artículo en el que se define qué relaciones quedan excluidas del ámbito de aplicación de la convención.

Ahora bien, la definición en sí de consumidor no deja de ser problemática
. Una observación de las definiciones propuestas hace surgir la inquietud acerca de si sólo debe limitarse la noción de consumidor a las personas físicas o si, en realidad, también se extiende a las personas jurídicas en determinadas circunstancias. Tal cuestión ha sido debatida arduamente y las opiniones difieren al respecto. Por nuestra parte, consideramos que en principio debería evitarse el establecimiento de distinciones en orden a la protección del adquirente por el hecho de que éste sea o no una persona física. En principio, no se advierten motivos que hagan prevalecer un criterio protector sólo restringido a los consumidores cuando los mismos sean personas físicas (aunque en una enorme mayoría de los casos es de suponer que será así), ya que el régimen tuitivo se debería otorgar teniendo en cuenta la concreta posición que ocupa una de las partes en la contratación y no en función de la calidad o identidad de la persona que asumirá ese rol
. Es además la tendencia dominante en las leyes latinoamericanas sobre protección al consumidor incluyen expresamente dentro de la noción de consumidor tanto a las personas físicas como a las jurídicas
.


Tal vez sea cierto que la discusión acerca de si la categoría de consumidor debe quedar restringida solamente a las personas físicas o si, por el contrario, resulta susceptible de ampliarse a las personas jurídicas, podría quedar resuelta por lo que el PLM dispone en el art. 1.4, al señalar que “si la ley aplicable indicada por esta Convención definiera en forma más amplia o beneficiosa quién debe ser considerado consumidor o equiparase a otros agentes a consumidores, el juez competente puede tener en cuenta esta extensión del ámbito de aplicación de la Convención, si fuera más favorable a los intereses del consumidor”. Sin embargo, la norma así planteada genera cierta incertidumbre en un punto que es justamente crucial. En cualquier caso, si se optara por mantener el art. 1 del PLM, incluyendo su párrafo 4, nos parece que éste debería ser reforzado mediante la eliminación del adjetivo “física” de su párrafo 1. Es decir, como se hace en algunos modelos de derecho comparado, se dejaría dentro de la definición la caracterización de “persona” a secas, dejando librada la amplitud de la definición a la ley aplicable en cada caso. 

II. Autonomía de la voluntad en el derecho aplicable

Los proyectos presentados se distancian notablemente en este punto. Mientras el PLM admite expresamente que las partes pueden determinar la ley aplicable (art. 2), al igual que la PC, el PTB (art. 13) elimina tajantemente esta facultad, tanto para la determinación de la ley aplicable como del juez competente
. 

La Profesora Lima Marques ha explicado que su apuesta por mantener un ámbito (limitado) para la actuación de la autonomía de la voluntad en materia de consumidores se justifica por su carácter dinamizador del crecimiento del comercio mundial
.
Consideramos válida, en general, esta apreciación. Eliminar toda posibilidad de impacto de la voluntad sobre la determinación del derecho aplicable puede ser, en muchos casos, perjudicial para quien en principio se pretende proteger. Pero los autores europeos citados por ella siempre han partido de la idea de que en materia de contratos con parte débil no existe verdaderamente un ejercicio de la autonomía de la voluntad, sino la imposición de la voluntad de una de las partes respecto de la otra. Si lo que se pretende, en la línea de lo expresado por Erik Jayme, es no cerrar las puertas a un elemento que es altamente dinamizador del comercio internacional, la redacción y el contenido concreto de la propuesta tendría que ser diferente.


En cuanto a la redacción, nos parece que la referencia en ambos párrafos del art. 2 del PLM a la “elección” por las partes, debería sustituirse por “lo establecido en el contrato”. Precisamente, si se trata de una disposición contenida en cláusulas predispuestas, hablar de ley “elegida” por las partes puede hasta sonar a burla. La única posibilidad más o menos cierta de elección o, lo que es lo mismo, de auténtico ejercicio (bilateral) de la autonomía de la voluntad, se daría una vez surgida la controversia. En dicho momento, el consumidor, teniendo la posibilidad de que se aplique la ley (o, mejor, alguna de las leyes) dispuesta por la convención puede preferir pactar la aplicación de una ley diferente. Así lo indica expresamente la PC, tanto para la jurisdicción como para el derecho aplicable.

Teniendo en cuenta lo anterior, por lo tanto, en cuanto al contenido concreto de las normas contenidas en el art. 2 del PLM (que admiten la autonomía de la voluntad, pero restringiendo el campo de las opciones), nos parece que la limitación de las leyes aplicables puede tener algún sentido cuando la definición de la ley concreta aplicable se encarga al juez
. Pero si se trata de abrir opciones a las partes (como se hace en el PLM), esas limitaciones carecen de sentido. La misma policy de aplicar la norma sólo cuando sea más favorable al consumidor ya actúa como restricción a los posibles abusos (además, claro está, de la presencia vigilante del orden público). Por otra parte, nos parece que debe establecerse expresamente la posibilidad de que la elección del derecho se efectúe después del surgimiento de la controversia, en lo que sería, como hemos dicho, el único caso de auténtica manifestación de la autonomía de la voluntad de las partes de la relación de consumo. 
III. Ley aplicable en general

Tanto el PLM como el PTB basan en principio la reglamentación en la aplicación de la ley del domicilio del consumidor. La PC, en cambio, prefiere la residencia habitual. La cuestión quedaría sujeta a la eventual definición del término que se adopte. En cualquier caso, los tres documentos consagran esta regla como regla de base. Sin embargo, en PLM la misma es sólo aparente ya que la verdadera regla de base pasaría en todo caso por la posibilidad de aplicar la ley más favorable al consumidor, lo mismo que sucede en el PTB respecto de los contratos celebrados a distancia o celebrados por el consumidor fuera de su domicilio (art. 8.3).

Una cuestión de mera redacción, pero de potencial importancia, radica en que todas las propuestas son más bien escuetas en cuanto a los medios a través de los cuales se puede entablar una relación de consumo a distancia. El PLM se refiere a “medios electrónicos, de telecomunicaciones o por teléfono” (art. 2.1); el PTB habla de “correspondencia, fax o medios electrónicos” (art. 8.3); la PC dice que la reglamentación que se adopte “debe ser tecnológicamente neutra”. Consideramos que habida cuenta del ritmo que presentan las innovaciones tecnológicas empleadas en la comunicación, debe incluirse una referencia a “otros medios de comunicación”, aprovechando las fórmulas establecidas en los textos modernos sobre comercio electrónico, como los preparados en el ámbito de UNCITRAL. Si se quiere evitar cualquier tipo de enumeración, debe quedar claro que la normativa se aplica con independencia del medio de comunicación empleado, que es a lo que se refiere la PC con la neutralidad tecnológica.
IV. Normas imperativas / orden público

En el marco de una reglamentación de derecho internacional privado, es de pensar que cualquier referencia a las normas imperativas (o normas de policía) y al orden público se entiende hecha a las nociones internacionales de tales conceptos. Dicho de otro modo, una reglamentación como la que se propone parte de la idea de que no todas las normas nacionales relativas a la protección del consumidor constituyen normas imperativas de derecho internacional privado o encarnan principios de orden público internacional. El PTB comparte esta idea respecto del orden público (art. 15), en la línea de la Declaración realizada por Uruguay en la CIDIP II (Montevideo, 1979); pero los tres documentos omiten cualquier aclaración del carácter internacional del alcance de las normas imperativas (art. 3 PLM, art. 9 PTB; en la PC son traducidas como “leyes obligatorias”). 

Es verdad que la sola idea de que sea posible aplicar un derecho extranjero (por ejemplo, el del domicilio del consumidor en un caso sustanciado en un país diferente) lleva implícita una consideración restringida de la noción de imperatividad, limitada a ciertas normas que en ningún caso pueden dejar de ser aplicadas aunque el derecho aplicable en general sea un derecho extranjero. Pero la experiencia en el derecho comparado parece demostrar que una aclaración en este sentido sería muy útil, ya que se percibe una clara tendencia a considerar toda la normativa nacional en materia de consumidores como “imperativa” en sentido amplio, es decir, que impide la aplicación de cualquier otra norma. Y es evidente que si tal entendimiento se impone, carece totalmente de sentido elaborar una convención sobre derecho aplicable que, por definición, prevé la aplicación del derecho extranjero en determinadas hipótesis.
V. Juez competente

El PTB y la PC avanzan respecto del PLM en cuanto buscan una reglamentación “completa” de DIPr en materia de protección de consumidores para el ámbito interamericano. El PTB incluye un capítulo (el IV) con tres artículos dedicados a la jurisdicción directa e indirecta. La idea básica es que el “juez natural” es el del domicilio del consumidor. Sin embargo, éste tendría otras opciones para demandar al proveedor (art. 10). En la PC, la jurisdicción de tal “juez natural” exige ciertos índices razonables de proximidad, que buscan evitar supuestos exorbitantes de jurisdicción.

Nuestra opinión al respecto, va en la misma línea que la expresada antes en relación a la autonomía de la voluntad respecto del derecho aplicable y que, en términos generales, se recoge en la PC. Aceptando por supuesto un foro general del domicilio (o residencia habitual) del consumidor, si lo que realmente se pretende es favorecer la protección de éste, no alcanza a verse por qué se limita la posibilidad de que el consumidor pueda acordar voluntariamente someterse a otro tribunal, una vez surgida la controversia. Si al consumidor además, se le brindan otras posibilidades por las que él puede optar unilateralmente, debe tratarse en todo caso de foros que tengan una conexión suficiente con la controversia. 

En relación con la preocupación expresada muchas veces acerca de los problemas que tendrían las empresas (sobre todo las pequeñas y medianas) para hacer frente a potenciales demandas presentadas en cualquier lugar del mundo donde se domicilie un consumidor, consideramos que es un riesgo que las empresas pueden asumir evitando determinadas contrataciones (o con consumidores domiciliados en determinados países). En cualquier caso, la jurisdicción, por definición, no sería irrazonable ni arbitraria. En última instancia, debe pensarse que se trata de una carga más fácil de asumir por una empresa proveedora que por un consumidor persona física.

Las otras disposiciones que aparecen en el cap. IV del PTB resultan apropiadas. La del art. 11, al establecer que en caso de pluralidad de demandados son competentes los jueces del domicilio de cualquiera de ellos, no sólo protege el derecho fundamental de acceso a la justicia (que podría verse comprometido si el demandante tuviera que presentar tantas demandas como demandados existiesen) sino que opera a favor de una buena administración de justicia y de la economía procesal. La prevista en el art. 12, al declarar que las normas de jurisdicción mencionadas también valen como criterios para el reconocimiento de las decisiones judiciales extranjeras (jurisdicción indirecta) significaría un avance en el marco de la reglamentación regional, donde muchos países (al igual que la Convención de la CIDIP II sobre eficacia extraterritorial y el Protocolo mercosureño de Las Leñas) siguen manteniendo criterios restrictivos en materia de control de la competencia del juez de origen.

En la PC, por su parte, se plantea la posibilidad de la introducción del forum non conveniens en esta materia. Sin ánimos de extendernos en este momento sobre la cuestión, tenemos serias dudas de que pueda llegarse a un consenso sobre este punto. Al menos, es lo que se deduce de la constatación de las profundas divergencias que giran en torno a dicha figura
. Nos limitaremos a decir que este mecanismo que, como tantos otras herramientas jurídicas, no es ni bueno ni malo en abstracto sino que depende de cómo y para qué se lo utiliza, está siendo cada vez más controvertido en relación con algunas litigios que se plantean en el ámbito interamericano
.
VI. Exclusiones del ámbito material de aplicación

Tanto el PTB como el PLM contemplan varias exclusiones. Al igual que en otras normas, el PTB (art. 7) sigue en general los criterios del PLM (art. 5) aunque elimina, sin explicar por qué, algunos de éstos. A nuestro entender, el contenido del art. 5 del PLM es correcto en cada uno de sus puntos y debería mantenerse como está.
VII. Cuestiones de redacción

No sólo la PC
 sino también el excelente PLM, más allá de las consideraciones de fondo, necesitan varias modificaciones de redacción (además de los sugeridos en este documento) en su versión castellana, que suponemos que se irán depurando en la medida en que avance la discusión sobre los mismos. Por nuestra parte nos ofrecemos para hacer propuestas concretas al respecto.
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� Doc. OEA/Ser.K/XXI.6, CIDIP-VI/RES.1/02, referido por la Asamblea General en la resolución AG/RES 1923 (XXXIII-O/03), que convoca a la CIDIP VII.


� En el relevamiento que hizo el CJI entre especialistas de diferentes países, el tema apareció repetidamente. Ver “CIDIP VII y etapas sucesivas”, Doc. OEA/Ser. K/XXI.6, CIDIP-VI/doc.10/02.


� Ya en su propuesta primigenia este país expresaba que había “tomado nota con interés de las propuestas de trabajo referente al derecho privado internacional en ámbitos no referentes al desarrollo económico, y la CIDIP-VII puede dar cabida a una gama de posibles temas. Nos agradaría analizar los detalles de esas propuestas. La CIDIP-VII ofrece una base para que la Organización de los Estados Americanos fortalezca cualitativamente el desarrollo económico y social en nuestro hemisferio, por lo que nos complace la posibilidad de respaldar esa labor” (doc. OEA/Ser.G, CP/CAJP-2094/03 add. 7 rev.1).


� Ver J. Wilson, “CIDIP-VII: Trabajos Preparativos para la Séptima Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado”, DeCITA, núm. 5, 2006 (en prensa). La Convención de la UNCITRAL sobre cesión de créditos de 2001 es un ejemplo del producto de una combinación metodológica. UNCITRAL también ha recurrido a diferentes técnicas en instrumentos separados sobre un mismo tema, como respecto del comercio electrónico, por ejemplo.


� Ver, en este sentido, la “Propuesta detallada” de Canadá, en adelante, PC.


� El Proyecto presentado por la Profesora Lima Marques tiene, además de su valor intrínseco, el mérito de haber de algún modo actuado como elemento catalizador para que este tema se convirtiera en uno de los dos temas de la CIDIP VII. Resulta sin dudas, el Proyecto de referencia de toda esta discusión.


� Aunque en realidad el envío del Protocolo de Santa María por parte de Argentina ha tenido sobre todo como objetivo mostrar a los demás Estados de la OEA lo que se ha hecho en el ámbito del MERCOSUR.


� Un ejemplo muy concreto en este sentido en el ámbito interamericano se produjo en la elaboración de la Ley Modelo interamericana sobre garantías mobiliarias (CIDIP VI).


� No es una opinión aislada. Ver J. Samtleben, ‘Los resultados de la labor codificadora de la CIDIP desde la perspectiva europea’, en: España y la codificación internacional del derecho internacional privado, Madrid 1993, p. 302; R. Herbert / C. Fresnedo de Aguirre, ‘Flexibilización teleológica del derecho internacional privado latinoamericano’, en: Avances del derecho internacional privado en América Latina. Liber Amicorum Jürgen Samtleben (Kleinheisterkamp J. / Lorenzo G., eds.), Montevideo 2002, pp. 55-76.


� Ver nota 4 y texto al que acompaña.


� La guía legislativa es una técnica aún más soft que la ley modelo, que se usa para aquellos casos en que las diferencias legislativas son tan profundas que ni siquiera una ley modelo es posible. UNCITRAL ha recurrido a esta técnica, por ejemplo, en el tema de garantías mobiliarias (� HYPERLINK "http://www.uncitral.org" ��www.uncitral.org�).   


� El tema se incluye expresamente en la “Declaración de Córdoba” (Declaración de profesores sudamericanos de Derecho internacional privado acerca del futuro de la CIDIP), que se puede encontrar en la página web de la OEA (� HYPERLINK "http://www.oas.org" ��www.oas.org�) o en la revista DeCITA, núm. 1, 2004, pp. 406-409.


� El carácter intergubernamental del MERCOSUR, en el cual la regla para la adopción tanto de normas de derecho derivado como de definiciones políticas es el consenso, hace que no sea del todo riguroso hablar de opinión “institucional”. La opinión del MERCOSUR es, en realidad, la opinión de sus Estados partes.


� C. Lima Marques, “Las teorías que se encuentran detrás de la propuesta brasilera de CIDIP”, documento presentado en este FORO, pp. 9 ss. 


� En el PTB, sin embargo, nos asalta la duda del sentido de esta definición de “relación internacional de consumo” cuando se pone en relación con el art. 8.1 que considera, de hecho, que si ambas partes están domiciliadas en el mismo Estado el contrato se trata como un contrato interno aunque tenga elementos de internacionalidad.


� Más allá de lo que se piense respecto a la necesidad o no de esas definiciones, es evidente que la traducción al español de esos términos (y de muchos otros contenidos en la versión española de la PC) precisa una revisión.


� Como cuando se dice que producto “es cualquier bien”.


� Problema ya advertido en otras organizaciones internacionales. Ver J.A. Estrella Faria, “Legal Cetainty for Electronic Transactions: The Role of the UNCITRAL Model Law on Electronic Commerce (1996)”, en A. Schulz (ed.), Legal Aspects of an E-commercial Transaction, München, Sellier, 2006, p. 163.


� Ver en este sentido M.E. Uzal,  “La protección al consumidor en el derecho internacional privado”, RDCO, n° 139-141, 1991, p. 243.


� Así lo hacen las legislaciones de Argentina, Brasil, Colombia, Chile, Ecuador, Paraguay, Perú, Uruguay y Venezuela.


� En este sentido, el viejo y conocido criterio de Vargas Guillemete, consagrado tanto en el Apéndice del código civil uruguayo como en el Protocolo Adicional a los Tratados de Montevideo de 1940, parece más progresista ya que admite el juego de la autonomía en la medida que así lo establezca la ley aplicable.


� C. Lima Marques (nota 13), p. 8.


� Como de hecho sucede en otros ámbitos muy diferentes a éste en los que se utilizan normas indirectas de referencia alternativa, o como se propone en el art. 8.3 del PTB.


� Y no exclusivamente en América Latina. Téngase en cuenta que el Institut de droit international en su Sesión de Brujas (2003) declinó adoptar una resolución sobre esta materia considerando que eso sería demasiado ambicioso especialmente desde que las negociaciones en la Conferencia de La Haya han dejado claro “que el consenso internacional es difícil, y tal vez imposible, de alcanzar. Ann. IDI, 70-I, 2002-2003, pp. 13 ss., esp. p. 94. La experiencia jurisprudencial suscitada por la incorporación de esta figura en un ordenamiento de derecho civil como el de Québec (art. 3135 CC), deberá ser tenida en cuenta, a sabiendas de su relativo valor en cuanto ejemplo respecto de los ordenamientos latinoamericanos.


� Ver A.M. Garro, “Forum non conveniens: “Availability” and “adequacy” of Latin American Fora from a Comparative Perspective”, DeCITA, nº 4, 2005; J.A. Van Detta, “Justice Restored: Using a Preservation-of-Court-Access Approach to Replace Forum non Conveniens in Five International Product-Injury Case Studies”, Northwestern Journ. of Int’l L. & Bus., 24-1, 2003, pp. 53-106. Ver también los documentos presentados en el CJI por Carlos Manuel Vázquez –CJI/doc. 133/03- (Informe anual del Comité Jurídico Interamericano a la Asamblea General, 2003, pp. 152-154) y por G. Trejos Salas (“Propuesta de una Convención interamericana sobre efectos y tratamiento de la teoría del forum non conveniens”, CJI/doc. 29/99 y CJI/doc. 2/00). Ver también H.S. Dahl, “Propuesta para una Ley Modelo latinoamericana para juicios internacionales”, DeCITA, nº 3, 2005.


.


� Ver nota 16.





