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Resumen: El trabajo analiza la situacién del contratante débil no consumidor en el derecho
internacional privado argentino, ante la falta de normativa especifica, para determinar si el
ejercicio de la autonomia de la voluntad en estas relaciones puede devenir abusivo y cuales son
los mecanismos correctores. Se aplica una metodologia juridico dogmatica y comparada, cen-
trada en el andlisis de fuentes normativas, doctrina argentina y extranjera. El estudio adopta
una aproximacion cualitativa, sistemdtica y propositiva. Se demuestra que la autonomia de la
voluntad, aunque fundamental, no es absoluta. Puede ser limitada por principios como la bue-
na fe, el abuso del derecho, el fraude a la ley y el orden publico internacional. En situaciones
de disparidad negocial, la clausula de excepcién y el foro de necesidad permiten corregir des-
equilibrios contractuales. El estudio aporta una vision integradora del derecho internacional
privado argentino, proponiendo criterios interpretativos que amplian la tutela del contratante
débil sin reformar el sistema vigente.

Palabras clave: contratante débil; relaciones entre empresas; derecho internacional pri-
vado argentino.

Abstract: The paper examines the situation of the weak non-consumer contracting party within Ar-
gentine Private International Law, in the absence of specific regulation, in order to determine
whether the exercise of party autonomy in such relationships may become abusive and what
corrective mechanisms are available. A dogmatic and comparative legal methodology is ap-
plied, focusing on the analysis of normative sources and Argentine and foreign legal scholar-
ship. The study adopts a qualitative, systematic, and propositional approach. It demonstrates
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that party autonomy, although fundamental, is not absolute: it may be limited by principles
such as good faith, abuse of rights, fraud to the law, and international public policy. In situa-
tions of bargaining inequality, the escape clause and the forum of necessity allow for the correction
of contractual imbalances. The study offers an integrative view of Argentine Private Interna-
tional Law, proposing interpretative criteria that enhance the protection of the weaker con-
tracting party without requiring reform of the existing legal system.

Keywords: weak contracting party; business-to-business relations; argentine private inter-
national law.

I. Introduccién

Nos proponemos llevar a cabo un estudio sobre los contratos donde una parte
es débil y no estamos ante una relaciéon de consumo, desde el derecho interna-
cional privado argentino, mas alla de los elementos comparados en los que nos
sustentaremos. La hipotesis es: si el ejercicio de la autonomia de la voluntad
en relaciones dentro del plano internacional, donde no interviene un consumi-
dor, puede devenir en abusiva v, si sucede, cuales son las soluciones.

Ante esto, se estudiaran posibilidades de mecanismos correctores como
el fraude a la ley, la clausula de excepcidn, principios generales ligados al or-
den ptiblico como la buena fe e instituciones ligadas al abuso de derecho,
asi como el acceso a la jurisdiccion cuando su prorroga impide el acceso a la
justicia. La metodologia de investigacion es juridica dogmatica desde el de-
recho internacional privado argentino, con elementos comparados, legales
y jurisprudenciales. Se parte de la base de que jurisprudencia nacional en la
materia no se ha encontrado, sin existir normas especificas, y desde otros pai-
ses es escasa. De alli la relevancia que se le ha otorgado a la doctrina.

En la orientacién internacional privatista del trabajo se estudia la juris-
diccion internacional y el derecho aplicable, que en materia contractual tiene
como primera fuente la autonomia de la voluntad; de alli se pasa a su limi-
tacion en supuestos de disparidad negocial. Nos parece necesario realizar
una conceptualizaciéon de los contratos business to business (B2B). Este tra-
bajo refiere a un acuerdo internacional entre partes que actian como co-
merciantes o profesionales; es una relacion entre empresarios con finalidad
comercial. A diferencia de los contratos donde una parte es consumidora
y hay una relacién de debilidad por concepto, por lo que la autonomia de la
voluntad esta limitada.
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En nuestro caso, prima la autonomia de la voluntad, pero se plantea
que en ciertas circunstancias puede estarse ante una parte débil en esa rela-
ci6n. No existe en el derecho argentino proteccion especifica sobre el contra-
tante débil no consumidor (Uzal, 2020, p. 305). Asi, en el plano legislativo,
como veremos, el Godigo Civil y Comercial argentino regula solamente
las relaciones donde interviene un consumidor, dejando toda otra relacién
como regulacion general. Y es la linea que sigue el derecho comparado, como
por ejemplo el europeo, donde prima la autonomia de la voluntad asentada
sobre la base de la seguridad juridica, la previsibilidad y la neutralidad comer-
cial (Fentiman, 2021, p. 112). De alli el andlisis a partir de los mencionados
principios correctores. En el mismo sentido, no nos es ajeno el estudio e in-
forme realizado por la Organizacién de los Estados Americanos (OEA) en el
Comité Juridico Interamericano, que trat6 solamente los contratos de adhe-
sién y plasma esta perspectiva coincidente en un analisis legal, jurisprudencial
y doctrinal latinoamericano (OEA, 2023).

Tenemos que preguntarnos si existen “contratos de empresa débil”
en una suerte de asimilacion a los contratos de adhesion, lo que lleva a si
hay empresas tipicamente débiles, a lo que Boggiano (2018a, p. 502) respon-
de por la negativa y dice que todo depende de la relacion contextual y hasta
lo lleva a las concursadas o en crisis econémica.

Es decir, la disparidad de negociaciéon entre una multinacional y una
PyME no sera per se invalidante de la autonomia. En la practica y en abs-
tracto es muy dificil de evaluar, en un mundo contractual sumamente hete-
rogéneo, con condiciones que, por el solo hecho de ser pequeiia o mediana
empresa, puede tener posiciones mas fuertes, por ejemplo, el tipo de merca-
derias que produce. La debilidad, entonces, se medira en cada caso.

El planteamiento de esta problematica posee sin lugar a dudas cone-
xiones con concepciones econdémicas y con andlisis econémico del derecho
(Oglietti y Paolinelli, 2020). Cuanto mas liberal se conciba al mercado, menos
se sostiene la proteccion y viceversa (Kulman Boscarino, 2008, p. 601).

El contenido protectorio de las instituciones juridicas como abuso de de-
recho, lealtad comercial, defensa del consumidor posee relacion directa con el
mercado (Posner, 2000, p. 28). Lo cierto es que se ha demostrado en la histo-
ria y hoy que la competencia perfecta no existe (Benegas Lynch, 1994, 48).
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Hay entonces una distincion entre contratos generales y aquellos en los
que interviene un consumidor. Ahora, respecto de los primeros, el espectro
de actores y variedad es enorme. Como dijimos, en la Argentina, a nivel in-
ternacional privatista, solo estan las normas generales (Iud, 2019) que no
distinguen el tipo de contrato o si estamos ante empresarios de igual o dife-
rente envergadura o condicién, profesionales o comerciantes, con la dispari-
dad que a su vez se puede dar entre ellos.

Cuando vamos a la realidad, en el ejercicio de la autonomia de la volun-
tad no es siempre clara la relacién entre individualidad y adhesién (Rodri-
guez, 2011, p. 112). En este trabajo se plantea la disparidad entre una PyME
y una multinacional que impone condiciones o no contrata (Pardo, 2025).

La pregunta sobre la decision del legislador de no incluir normas indi-
viduales sobre contratos responde a la imposibilidad de abarcar todo el uni-
verso contractual y la libertad que requiere. En este trabajo se encuentra
la pregunta sobre la contraposicion entre la disparidad en la imposicién
de condiciones en el derecho internacional privado, por lo que nos centrare-
mos en la autonomia de la voluntad en el plano internacional y sus posibles
limitantes u obstaculos.

Hasta donde hay abuso en la imposicién de una jurisdiccién y derecho
aplicable, sea conflictual o en la elaboracion de normas materiales, que por
concepto hacen las partes y en ocasiones se imponen en una suerte de adhe-
sion encubierta. Por principio base, somos partidarios de la autonomia de la
voluntad (Giménez Corte, 2016, p. 830), pero nos hace ruido el “corset”
que impone la clausula de excepcién general y particular en materia de con-
tratos' que impide ser aplicable en caso de ejercicio de autonomia de la vo-
luntad.? Teniendo en cuenta que no es asi en todos los ambitos comparados
(Fernandez Pérez, 2015, p. 83).

Tal vez deberia haber tenido un segundo “escape” o “regreso” o “salva-
guarda” con un “excepto cuando se comprobase que el ejercicio de la auto-
nomia de la voluntad se realiza de manera abusiva”, llevando especialmente,
pero no solamente, a jurisdicciones o derechos alejados y extranos, con dificil

U (fr. arts. 2597 y 2653 del Codigo Civil y Comercial.

2 Recordamos que la fuente del Codigo Civil y Comercial es caso reproduccion literal del art.
15 de la Ley Suiza de Derecho Internacional Privado. Que justamente impide su aplicacién
en caso de eleccion de derecho aplicable.

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 59(175), 026, e”0144
Milton César Feuillade. Contratante débil no consumidor y derecho internacional privado

e-ISSN: 2448-4873 | DOIL: https://doi.org/10.22201/1ij.R4484873e.2026.175.20144
Esta obra est4 bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional


https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2026.175.20144
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

acceso para la parte que se encuentra en franca disparidad de condiciones,
siendo lo tipico la multinacional que contrata con una PyME.

Otro tema son los procesos inflacionarios sufridos en los tltimos afios, li-
gados a las actuales “guerras comerciales” desatadas por los Estados Unidos
y otras potencias como China; lleva desde lo juridico a la aplicacién de la im-
prevision y fuerza mayor.

Las limitaciones a la autonomia de la voluntad en materia contractual
internacional pueden llevar a que el proteccionismo disminuya las relacio-
nes de intercambio exportador (Kohler, 2013, p. 289). Junto a los contratos
hay una relacién econémica. Pero desde la otra banda est4 el riesgo de impo-
siciones limitantes a la industria nacional que se podra ver afectada (Oglietti
y Paolinelli, 2020).

La solucién a limitar las disparidades en los contratos B2B desde el dere-
cho argentino en el panorama juridico actual esta desde las normas de aplica-
ci6n inmediata, el orden publico internacional y el fraude a la ley, que llevan
a instituciones conexas como el abuso de derecho, el principio de buena fe,
el abuso de posiciéon dominante.” Cuando hay disparidad en la capacidad
de negociacion de las partes, por mas que estemos en relaciones B2B, poco
puede hacer una PyME frente a una multinacional y, ante el manto absoluto
de la autonomia de la voluntad, pocas son las respuestas en el ordenamiento
internacional privatista argentino.

Autores como Boggiano (2018a, p. 498) parten de la aplicacion de las
normas coactivas ajustables a contratos internos hacia las normas de policia
aplicables a contratos internacionales. La equivalencia en el poder de nego-
ciacion es indeterminada y se mide caso por caso. De alli que sea complicado
plantear normativa general en este tema. La disparidad econémica es cla-
ve. Lo vemos mas para una tarea pretoriana con principios e instituciones
que para marcos normativos rigidos.

3 Cuando nos referimos a abuso de posiciéon dominante, excepto aclaraciéon en contrario,
se relaciona con el contrato. Mas alla de la proteccion sobre defensa de la competencia y
otras instituciones que se mencionaran en este trabajo. Cierto es que en muchas ocasiones
la posiciéon dominante en el mercado se traduce a la posicion dominante en el contrato. De
alli que, en Argentina, mas alla de lo judicial podra determinarse la posicién dominante
desde la Comisién Nacional de Defensa de la Competencia. https://www.argentina.gob.
ar/defensadelacompetencia
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II. Jurisdiccién internacional

La proérroga de jurisdiccion tiene una naturaleza logicamente procesal y ma-
terial en cuanto surge de la voluntad de las partes y, por lo tanto, su existencia
y validez intrinseca se inserta en el contrato con sus problematicas (Bauger,
2018). Por lo que puede abordarse desde el abuso que pueda tener en nues-
tra tematica.

En la situacién que planteamos de relacion B2B puede darse la circuns-
tancia de que no se haya acordado jurisdiccion. Aqui la situaciéon de abuso
se vera desde el forum shopping, que es un fraude jurisdiccional. El tema es que,
si se demanda dentro de la grilla posible de foros concurrentes, se parte de un
principio de legalidad donde la estrategia procesal es licita y la demostracion
de la intencién de perjuicio se dificulta. De hecho, si se demanda en el foro
general del art. 2608 del Codigo Civil y Comercial, poco puede cuestionarse.
Si el foro es acordado en la habilitacion que realiza el articulo 2605 del Codi-
go Civil y Comercial, se tendra que demostrar el perjuicio, la falta de proxi-
midad, la deslocalizacién que implique por distancia y costos una denegacion
de justicia, la imposibilidad de ejercer la accion o la defensa.

Pero se parte de la base de que el articulo 2606 del Cédigo Civil y Co-
mercial declara como exclusivo o tnico el foro acordado. Una forma de con-
trarrestarlo es por la via del foro de necesidad del articulo 2602 del Codigo
Civil y Comercial.

Desde sus elementos habra que ver si se logra una sentencia eficaz,
sea porque se tendra que ejecutar en la Argentina, pero si se tendrd que ejecu-
tar en el extranjero, la evaluacién pasa por hasta déonde desconocer un acuer-
do de eleccion de foro no ira contra el orden publico del pais hacia donde
se dirjja la sentencia. Si es una parte que posee posicion dominante, segura-
mente tendra capacidad para defenderse. La denegacion de justicia es por
la imposibilidad de acceso al foro acordado (Bardel y Merino, 2023, p. 167).

La relacién de requerimiento de no exigir la demanda en el extranjero
por falta de razonabilidad del foro acordado, como diria Nicolau, es compleja
(Nicolau, 2012, p. 27). Alli consideramos estard el centro de la prueba, en la
irracionabilidad del foro acordado.

Uno de los elementos de prueba, no tan sencilla, por cierto, es la obten-
ci6n de condiciones favorables por amenaza de ruptura asociada a la explo-
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tacion econdémica. Se deslocaliza el lugar de celebracion de contrato y su
jurisdicciéon respecto del que se obtiene el beneficio (Espiniella Menéndez,
2018, p. 276).

Si se quiere un primer contenido y alcance del término razonable, sera
como adecuado y conforme a la razon. Interesantes son sus sinébnimos, que,
entre otros, son justo, sensato, ecuanime, procedente. Es decir, ligado a la jus-
ticia. Como contrario a lo irracional estd lo exagerado, que lo ligamos con lo
exorbitante en nuestro tema (Fernandez Arroyo, 1994, p. 59).

S1 volvemos a situaciones donde no hay foros acordados, el abuso e irra-
cionalidad se da por demandas que resultan sorpresivas, por lo lejanas, ba-
sadas en criterios, por ejemplo, del foro de la nacionalidad o una residencia
ocasional (All et al., 2022). Se deja de lado la proximidad (Lagarde, 1986, p.
9) y previsibilidad por sobre la conveniencia. La indefension conduce a la de-
negacion de justicia. Los costos procesales pueden ser perfectamente uno de
los parametros a tomar.

En los casos en que no se ha elegido derecho aplicable, un parametro
mas es la ligazén entre forum et ws (Audit, 1991, p. 197), demostrandose que el
derecho del lugar de la demanda resulta lejano e inconveniente, situacion de-
nominada forismo (Ehrenzweig, 1968, p. 167). Aqui se unen la indefensién
con el abuso del derecho sustancial. Recordamos que la solucién desde el de-
recho anglosajon ha sido la institucion del forum non conveniens (Ferrari, 2016,
p- 85).

Una paradoja sobre la jurisdicciéon acordada, como jurisdiccion exclu-
siva, es que se plantea, no sin razén, que previene el fraude (Uzal, 2022, p.
51). Ante la certeza de la jurisdiccién acordada estard la prueba del abuso
por haber sido compulsiva (Ciuro Caldani, 1998). Si se ha realizado de forma
predispuesta una defensa util, podra ser el abuso o fraude que conlleva y que
mas adelante analizaremos.

Desde los marcos convencionales tenemos el Protocolo de Buenos Aires
sobre Jurisdiccion Internacional en Materia Contractual (1996); en su articu-
lo lo., condiciona la validez del acuerdo de eleccion de foro a que

exista una conexion razonable segun las normas de jurisdiccion de este Protocolo.

Para luego decir en el art. 4 que es valida la eleccién de jurisdiccion
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En los conflictos que surjan en los contratos internacionales en materia civil
o comercial seran competentes los tribunales del Estado Parte a cuya jurisdiccion
los contratantes hayan acordado someterse por escrito, siempre que tal acuerdo

no haya sido obtenido en forma abusiva.

A la vista se denotan dos parametros: por un lado, la razonabilidad (Pa-
llarés, 1995, p. 229)* y, por el otro, la limitante de la no obtencién de forma
abusiva (Toniollo, 1996, p. 245). Se ha demarcado una aparente contra-
diccién en que el ambito de aplicacion exige conexion razonable y luego
es como que lo amplia a que no sea abusiva (Noodt Taquela, 1996, p. 738).

Por conexiéon razonable se entiende, tal como esta redactado, aquellas
que se encuentran en el Protocolo, pero puede pensarse que el articulo 4o.,
al hablar de abusiva, amplia a otras conexiones. Nuestra postura es por la am-
plitud y; en cualquier caso, esta la salvaguarda de la demostracion del abuso.

El tema es que, si el pacto queda realizado fuera del ambito del Mercosur,
se estard ya por las normas internas al salir del ambito de aplicacion. Tal vez
sobre la base de la tematica de este trabajo puede pensarse en aplicacion ana-
logica ante la ausencia de norma interna especifica.

Junto a ello tenemos el Acuerdo sobre Jurisdicciéon en Materia
de Contrato de Transporte Internacional de Carga entre los Estados Parte
del Mercosur,” que es muy particular; admite la prorroga de forma posterior
al litigio en el articulo 5o. Pero el articulo 4o0., en lo que estamos apuntando,
nos dice que como caracter imperativo y de orden puablico que

a) No podra iniciarse ningin procedimiento judicial en relacién con el transpor-
te de carga en virtud del presente Acuerdo, en un lugar distinto de los previstos

en el articulo 2.° b) Serdn nulas y sin ningan efecto las cldusulas de jurisdiccién

+ Parte de la base de que la razonabilidad se encuentra en los foros declarados en subsidio
de eleccién. Se muestra en contra de la postura de una razonabilidad a partir de esto y
ampliarla a otros foros.

5 http://wwwisice.oas.org/ trade/mresrs/decisions/dec1102s.asp

6 Dice el art. 20.: En todo procedimiento judicial relativo al contrato de transporte internacio-
nal de carga con arreglo al presente Acuerdo, el demandante podra, a su eleccién, ejercitar
la accién ante los tribunales del Estado: a) del domicilio del demandado; b) del lugar de cele-
bracién del contrato, siempre que el demandado tenga en él un establecimiento, sucursal o
agencia por medio de los cuales se haya celebrado el contrato; c) del lugar de carga o de des-
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exclusiva, sin perjuicio del derecho del demandante de optar por el tribunal
del lugar designado en el contrato de transporte conforme al literal €) del articulo
2. ¢) También seran nulas y de ningtn efecto las clausulas del contrato de trans-
porte y los acuerdos particulares concertados antes de que ocurra el hecho
litigioso, por los que se trate de eludir o se excluya la aplicacién de las reglas esta-
blecidas en el presente Acuerdo, sea decidiendo la ley aplicable en cuanto de ella

se infiera la jurisdiccion, sea modificando las reglas relativas a la jurisdiccion.

Si se lo ve desde el derecho interno, nos encontramos con el articulo 2650
del Codigo Civil y Comercial. Que parte diciendo “no existiendo acuerdo
valido de jurisdiccion”.

Lo cual, sin que queramos forzar las cosas, nos dice que, por elementos
que estamos exponiendo, el acuerdo puede ser cuestionado y no queda bajo
el sello absoluto de la voluntad de las partes. Y entonces tenemos jurisdic-
ciones que resultan previsibles, como el domicilio del demandado, el lugar
de cumplimiento de cualquiera de las obligaciones contractuales y los jue-
ces del lugar donde se ubica una agencia, sucursal o representaciéon del de-
mandado, siempre que esta haya participado en la negociacion o celebracion
del contrato. Todos estos foros resultan razonables; entonces pensamos que,
en cualquier caso, para que produzca el forum shopping, si es que se configura,
deberia ser un foro que se aleje de ellos, recordando que no necesariamente
un foro que no es declarado en nuestra legislacién sera como tal exorbitan-
te (Behrens, German Federico o Hermann Friedrich s. sucesion ab intestato,
CSJN).

Desde el plano del derecho internacional de los derechos humanos, pue-
de pensarse la relacion con el derecho a un recurso judicial efectivo como
aspecto de la denegacion de justicia (Corte IDH, Proteccion Judicial, Cuader-
nillos de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos).

carga; d) del lugar de transito donde haya un representante del transportista, también de-
nominado porteador o transportador, si éste fuere el demandado; e) de cualquier otro lugar
designado al efecto en el contrato de transporte, siempre que se trate de un Estado parte.
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III. Derecho aplicable

Nos parece importante comenzar diciendo que los sistemas aleman, inglés
y francés, desde hace mucho tiempo poseen normas de proteccion en las re-
laciones B2B, con similares caracteristicas (Alonzo Mendoza y Morales Ortiz,
2015, p. 207). Alemania desde la AGBG de 1976 hasta incorporaciones en el
BGB en 2001, con un rico camino jurisprudencial, cuyo recorrido excede
el marco de este trabajo relatar. Se centran en la buena fe y el abuso de dere-
cho, con listas grises y negras de clausulas (Morales Ortiz et al., 2020).

La regulacién del Cédigo Civil y Comercial y, podriamos decir, la ten-
dencia desde el Derecho comparado es a la autonomia de la voluntad, pero
la existencia real de paridad en todas las circunstancias de contratacién se vie-
ne cuestionando de hace tiempo (Palacios Gonzalez, 2018, p. 97).

El desequilibrio entre empresario y consumidor es claro a dia de hoy
y muy regulado; entre empresarios, no tanto. Cuando hay clausulas predis-
puestas de adhesion, se puede visualizar mejor; cuando esto no ocurre, es mas
difuso y tendra que demostrarse la aparente negociacién en la que una parte
se impuso y la otra, en general por razones econémicas, cedié. Ambitos como
contratos bancarios o de transporte cuentan hoy con mayor proteccion.

Una pregunta que surge es si pueden ser aplicables extensiva o anal6gi-
camente las normas sobre consumo cuando se produce un abuso entre em-
presarios (Camara Lapuente, 2016). La respuesta para nosotros es negativa
(Albiez Dohrmann, 2017). Se tendrd que ir por la via de la buena fe, la trans-
parencia, el abuso de derecho, el fraude a la ley, entendida la buena fe como
un principio y las otras instituciones como normas imperativas (Scotti, 2024,
p- 227), incluso se ha propuesto la imprevision, lo cual creemos que no es apli-
cable al tema que estamos tratando porque como tal surge de manera exoge-
na a las partes y asi lo establece el articulo 1091 del Céodigo Civil y Comercial,
y excede este trabajo un analisis pormenorizado de la institucion.

En el derecho internacional privado interno nos encontramos con el ar-
ticulo 2651 del Codigo Civil y Comercial, que permite amplia autonomia
a todos los aspectos del contrato. En lo que nos atafie, una posible limitante
es que “La eleccién debe ser expresa o resultar de manera cierta y evidente
de los términos del contrato o de las circunstancias del caso”.
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Un tema importante que queremos destacar para nuestro tema es la
ley desde donde se dilucida la validez de la clausula de eleccién. En opinién
de Tud (2019, p. 245), es por la lex fori; sin embargo, destacamos que el Re-
glamento de Roma I en el derecho comunitario europeo lo hace desde la lex
causae. Lo cierto es que en un punto ambas ingresan en juego y, respecto
de la lex fori, sin lugar a dudas estara la limitante de considerar la validez
del acuerdo que mas adelante desarrollamos.

Un segundo aspecto limitativo es que en el inciso a) puede variarse el de-
recho originalmente elegido durante el transcurso del contrato, pero no pue-
de afectar la validez del contrato original ni los derechos de terceros. Como
elemento subjetivo, puede surgir de manera repentina y forzada un cambio
en situaciéon de abuso o predominante. Que lleva a la parte que tiene el con-
trato en ejecucion de un determinado modo y prevision ante posibles contin-
gencias a otro derecho diferente.

En el inciso c) tenemos la autonomia material donde pueden crear dispo-
siciones contractuales que desplacen normas coactivas del derecho elegido.
Aqui, el desplazamiento acomodaticio de normas coactivas puede consistir
en fraude. Donde se aclara que no desplazan a las normas imperativas argen-
tinas, las normas extranjeras desplazadas pueden serlo si ese derecho lo per-
mite (Iud, 2019, p. 272).

Como limitante mas importante tendremos el inciso e) cuando nos dice
que

los principios de orden publico y las normas internacionalmente imperativas
del derecho argentino se aplican a la relacién juridica, cualquiera sea la ley que
rija el contrato; también se imponen al contrato, en principio, las normas inter-
nacionalmente imperativas de aquellos Estados que presenten vinculos econé-
micos preponderantes con el caso

Que, por supuesto, tiene sus concordantes y se desprende de los articulos 25997
y 2600 del Codigo Civil y Comercial.

7 Como calificacion referencial de norma de aplicacién inmediata tenemos el art. 9.1 del
Reglamento Europeo 59372008, que dice: 1. Una ley de policia es una disposiciéon cuya
observancia un pais considera esencial para la salvaguardia de sus intereses publicos, tales
como su organizacién politica, social o econdmica, hasta el punto de exigir su aplicacién
a toda situacién comprendida dentro de su ambito de aplicacion, cualquiera que fuese la
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El inciso f) es de prevencion de fraude y lo analizaremos mas adelan-
te y tiene su correlacion con el articulo 2598 del Codigo Civil y Comercial,
asi como el articulo 60. de la CIDIP II sobre normas generales de derecho
internacional privado, que analizaremos mas adelante. El inciso g) separa
el forum del ius; consideramos que en cierto sentido previene el forismo.

El articulo 2652 del Cédigo Civil y Comercial determina el derecho apli-
cable en defecto de eleccién de foro. Consideramos que, para nuestro tema,
para nada resulta abusivo.

Respecto del articulo 2653, que contiene la clausula de excepcion especi-
fica para contratos, encuentra la gran limitacién de no ser aplicable cuando
se ha ejercido la autonomia de la voluntad. Entonces podemos pensar en una
hipétesis de su aplicacién a partir de la prueba de la nulidad en la eleccién
del derecho.

Un elemento referencial seran los principios UNIDROIT sobre los con-
tratos comerciales internacionales,® que los demarcamos aqui como refe-
renciales, para que en cascada se tengan en cuenta sobre lo que mas abajo
desarrollaremos, que en sintesis en su articulo 1.4” hacen aplicables las nor-
mas imperativas, nacionales, internacionales y supranacionales. En el articu-
lo 1.7 se sienta el principio de buena fe y lealtad negocial sin que las partes
puedan excluirlo.

Importante es el articulo 2.1.20, que limita las clausulas sorpresivas
que establecen ineficacia en clausulas estindar cuando no se puede prever
razonablemente o no la acepta expresamente. Y se debe tener en cuenta
el contenido, lenguaje y presentaciéon. Y en caso de conflicto, no se tendran
en cuenta. Esto en la misma linea que lo regulado en el Cédigo Civil y Co-
mercial respecto de clausulas predispuestas.

Muy puntualmente sobre nuestro tema esta en el articulo 3.2.7 rela-
tivo a excesiva desproporcion, donde en todo o en parte se puede anular
un contrato

ley aplicable al contrato segun el presente Reglamento. https://eur-lex.curopa.cu/legal-
content/ ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32008R0593&from=EN

8 https://www.unidroit.org/wp-content/uploads/2021/06/ Unidroit-Principles-2016-Spa-
nish-bl.pdf

9 Que posee correlacion con el articulo 3.1.1, donde se establecen los remedios para la recon-
duccién del contrato, enumerando una serie de criterios a seguir.
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Si en el momento de su celebracién el contrato o alguna de sus clausulas otorgan
ala otra parte una ventaja excesiva. A tal efecto, se deben tener en cuenta, entre
otros, los siguientes factores: (a) que la otra parte se haya aprovechado injusti-
ficadamente de la dependencia, afliccién econémica o necesidades apremian-
tes de la otra parte, o de su falta de prevision, ignorancia, inexperiencia o falta

de habilidad en la negociacion; y (b) la naturaleza y finalidad del contrato.

Es a peticion de parte y el tribunal puede realizar adaptaciones. En los
Principios de La Haya sobre derecho aplicable en materia de contratos co-
merciales internacionales, las referencias son mas escuetas 0 menos contun-
dentes y respecto a las leyes de policia y al orden publico (Moreno Rodriguez,
2017, p. 495).

IV. Los contratos por adhesién como normas imperativas

Retomamos el articulo 2651, inciso f) arriba mencionado; entonces nos plan-
teamos el contenido y alcance de las normas de contratos por adhesiéon como
imperativas (Trivisonno, 2019, p. 109). En la intencién de verlas desde el an-
gulo internacional privatista.

Partimos de la base de que en el contrato de adhesién una parte no ha
participado en su redaccién. Se ha debatido si los contratos de adhesion de-
ben estar necesariamente orientados a mas de una persona o pueden ser para
una sola; nos volcamos por la dltima respuesta como posibilidad (Esborraz,
2014, p. 15). La pregunta es qué tendria que demostrar la parte adherente
de un contrato internacional para que el contrato o una parte no le sea apli-
cable; ejemplo comparado serian los listados que enumeran los articulos 305-
310 del BGB aleman.

Hay elementos comunes con el derecho interno, como clausulas in-
comprensibles, remisiones a documentos que no se poseen, prevalencia
de elementos acordados particularmente, ambigiiedad, que se interpretan
de manera contraria al predisponente."

10 (fr. arts. 985-987 del Codigo Civil y Comercial.
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Y en el articulo 988 del Codigo Civil y Comercial tenemos las clausu-
las abusivas que se tienen por no escritas. Es un modo especial del abuso
de derecho orientado a los contratos. Asi, esta la desnaturalizacion de las
obligaciones, que en lo nuestro puede ejercerse por el abuso de la autono-
mia material y esta ligado también al inciso ) cuando dice “las que impor-
tan renuncia o restriccion a los derechos del adherente, o amplian derechos
del predisponente que resultan de normas supletorias”. En el inciso ¢) se dice
que “las que, por su contenido, redaccion o presentacién, no son razonable-
mente previsibles”.

Y he aqui la falta de razonabilidad y previsibilidad en el derecho aplica-
ble. Lejano, deslocalizado y ventajoso para el predisponente. Como referencia
comparada, existe en Espaiia la ley de condiciones generales de contratacion,
aplicable a situaciones entre empresarios, orientada a contratos de adhesion,"
parte de clausulas suelo que son poco claras, con disparidad y sorpresa que no
son aplicables (Palacios Gonzalez, 2018, p. 97).

V. Encuadre desde el fraude a la ley

El abuso en las relaciones B2B puede ser visto desde el fraude a la ley (Uzal,
2022, p. 51). El fraude a la ley tiene una relacion de género a especie con el
abuso del derecho (Siehr, 2012). El fraude se comete mediante manipulacién
de hechos u actos juridicos, que van contra la legislaciéon o se abusa de la vo-
luntad de la contraparte; se busca el aprovechamiento del derecho, ya sea
de forma lisa y llana o desde el fraccionamiento del contrato. Se visualiza
entonces que podria ser aplicable a las relaciones que planteamos a partir
del funcionamiento del articulo 2698 del Cédigo Civil y Comercial.
Sivamos a su texto, tenemos que

Para la determinacion del derecho aplicable en materias que involucran dere-
chos no disponibles para las partes no se tienen en cuenta los hechos o actos
realizados con el solo fin de eludir la aplicacion del derecho designado por las

normas de conflicto

11 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1998-8789
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Y como segundo marco normativo tenemos la CIDIP II sobre normas
generales; en su articulo 60. nos dice

No se aplicara como derecho extranjero, el derecho de un Estado Parte, cuando
artificiosamente se hayan evadido los principios fundamentales de la ley de otro
Estado Parte. Quedara a juicio de las autoridades competentes del Estado recep-

tor el determinar la intencién fraudulenta de las partes interesadas

Lo que de la lectura del Cédigo Civil y Comercial puede hacer ruido
es el contenido y alcance de “derechos no disponibles”, especialmente con los
contratos, que es lo que estamos tratando, y son Derechos esencialmente
disponibles.

Respecto de la CIDIP, no se visualiza esta limitante, pero habla de evadir
principios fundamentales, lo que podria llevar mas al orden publico inter-
nacional; confundiendo las instituciones en la redaccién, tenemos en claro
que uno es aspecto negativo del antecedente de la norma y otro del conse-
cuente. Mas interesante es que su texto no posee la mencion a la disponibi-
lidad de derecho que puede generar controversia respecto de la autonomia
de la voluntad. Si esa autonomia se ejerce atentando contra principios del or-
denamiento, se configura el fraude.

En cuanto a la “disponibilidad”, nos dice Uzal (2022, p. 53) que

El fraude tiene, por ende, como caracteristica, para ser tal, la disponibilidad
por las partes de aquellos aspectos del caso que no estan previstos como dis-
ponibles por el legislador, cuestiones reservadas de los actos o negocios juridi-
cos, en principio, previstas por la ley como indisponibles para la voluntad de las

partes.

Conocemos casos tipicos de fraude con sociedades offshore, testamentos,
pero en lo que nos toca, se intentara en el contrato con una ley extranjera
que resulta favorable, en situacion de disparidad o abuso de posiciéon domi-
nante que lleva a la no aplicaciéon maliciosa del derecho argentino u otro
derecho que es cercano y previsible respecto de la relacion que se esta de-
sarrollando. La relacién pasa a estar cerca de las pretensiones de una de las
partes, mediante imposiciones como mecanismo.
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Lo tipico desde el fraude es que, como tal, no se esta realizando algo ile-
gal en principio al ejercer la autonomia de la voluntad. Hay que ver también
la intencién de eludir normas imperativas.

De base, el alejamiento de un derecho en la relaciéon dispar entre
una multinacional y una PyME, en casos de incumplimientos, lleva de arran-
que a la contratacién de costosos abogados en el extranjero; de alli para ade-
lante otros elementos que hacen a la disparidad.

Si vamos al plano de los contratos, tenemos una norma de prevencion
de fraude en el art. 2651 inc. )" Muchas cosas podemos decir sobre el frau-
de a la ley (Viangalli, 2000, p. 1114), pero no es la intencién de este trabajo
llevar a cabo un trabajo sobre el tema fuera del foco en el que lo situamos,
que es el punto donde una de las partes con una posiciéon dominante “fuerza”
la aplicacién de una determinada ley para que la otra parte contrate en un
abuso de la autonomia de la voluntad. Se sale un poco de los clasicos ejemplos
de fraude donde hay actos de una sola persona, como un testamento o acuer-
do expreso de ambas partes en que el fraude opera. Si el fraude por concepto
se analiza caso por caso, lo que planteamos, si se quiere, es “mas finito”.

La dificultad del encuadre que estamos esbozando es que en el frau-
de la manipulacion de los puntos de contacto (Goldschmidt, 1952, p. 295)
se realiza de forma tipica porque no estan disponibles, pero aqui si. Se realiza
en acuerdo valido de las partes, pero resulta con disparidad de contratacion.

El indicio en este supuesto estaria dado por la aplicaciéon de un Derecho
que resulta lejano a la relacion respecto de los elementos del contrato y que
a su vez es beneficioso para una de las partes en perjuicio de la otra. No hay
proximidad (Quintero Bencomo, 2021, p. 297). Como segundo indicio, es la
prueba de que eluden normas imperativas del Derecho que resultarian “na-
turales” a la relacion,"” dejando de lado las leyes que resultarian previsibles
aplicar a la relaciéon. Demostrando a su vez, como tercer elemento, que la
ley responde a los intereses de una sola parte.

Pero carga sobre el que alegue este caso la irrazonabilidad de la elec-
ci6én en la autonomia de la voluntad. Es claro que, en materia disponible,
de caracter patrimonial como los contratos, la prueba del fraude es mas di-

12 Recordamos que viene en su antecedente del art. 1208 del Codigo de Vélez.
13 Articulo 2651, incisos a), ¢), d) y ¢) del Codigo Civil y Comercio.
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ficil porque se parte del principio de autonomia. Si volvemos a la literalidad
de la lectura del articulo 2598 y de la CIDIP de Normas Generales, resulta
un poco dificil encuadrar el supuesto, tampoco imposible.

1. Distincion entre fraude a la ley y abuso del derecho

Si lo vemos desde Goldschmidt (1952, p. 301), el fraude a la ley es un tipo
de abuso de derecho o, si se quiere, tiene una relaciéon de género a especie,
porque el abuso utiliza una figura legal tergiversando su fin. En eso coinciden;
se utiliza una norma para obtener un fin que no es el previsto.

En mas precisiones, se habla de que el abuso posee elementos mas obje-
tivos y el fraude subjetivo, aunque la distincién no es tajante y el fraude tie-
ne elementos objetivos; en nuestro caso es lo pactado en el contrato. Se dice
que el abuso lesiona el interés de un tercero y el fraude protege al perpetrador
contra si mismo.

2. Buena fe y abuso de derecho

En sus origenes, el concepto de abuso de derecho se derivé del principio
de buena fe, de alli que en el Codigo Civil y Comercial estén juntos (Ranieri,
2012). Es por ello que el articulo 0., que sienta el principio de buena fe, y el
articulo 10 sobre abuso de derecho.

No nos adentraremos, por exceder el marco de este trabajo, en el analisis
de la buena fe y el abuso de derecho fuera de los aspectos internacionales en el
ambito de los contratos que planteamos. En nuestra tematica, autores plan-
tean la utilizacién de la buena fe como analogia (Boggiano, 2018b, p. 277).

Sobre el punto que venimos tratando, cuando esta habilitada la autono-
mia de la voluntad, la prueba del abuso de derecho es mas dificil; hay una
suerte de inversion de la carga. Debe haber una orientacién hacia la lejania
de la jurisdiccion y el Derecho respecto de los elementos objetivos del contrato.

En la autonomia acordada, desde un punto de vista del orden ptblico,
podria alegarse que se esta imposibilitado de su ejercicio por razones eco-
némicas y, por lo tanto, deviene en exorbitante. El abuso consistié en que
se forzo, por razones de conveniencia y disparidad econémica, a acordar
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una jurisdiccion lejana y costosa. Todo produce un marco de denegacion
de justicia.

Pero siempre se parte de que el acuerdo en principio es valido y debe pro-
barse el abuso. Como parametros, por ejemplo, tendremos la dependencia
productiva; es el caso de una multinacional automotriz que negocia con una
pequeiia automotriz, que depende su existencia de esa produccion y no ten-
dria capacidad en el corto plazo de reconvertirse variando producciéon. Es de-
cir, se demuestra la relaciéon de dependencia (Hartley, 2002, p. 148).

Se puede pensar en el abuso de derecho desde el derecho internacional
publico, pero no esta consolidado como tal y nuestro estudio esta centrado
en relaciones particulares (Paulsson, 2021, p. 11).

3. Abuso de posicion dominante

La buena fe y el abuso de derecho son pautas para el abuso de posicion do-
minante. Son principios protectorios. Tiene una relaciéon también con el de-
recho de dafos, pero nos centramos en lo contractual. Por sus caracteristicas,
cuando se produce en el plano internacional, esta mas orientada a una auto-
nomia material impuesta sobre condiciones desventajosas econémicamente.

Los precios excesivos o su incremento imprevisto que resultan impuestos
por las condiciones comerciales pactadas sin competencia efectiva son consti-
tutivos de abuso de posicién dominante. Sobre nuestro tema queremos hacer
una relacién con la dependencia econémica'* respecto del abuso de posicion
dominante (Santarelli, 2018).

Desde el derecho argentino, se encuentra regulado en el decreto
274/2019" de Lealtad comercial, que en su articulo 10 dedica especifica-
mente el inciso d) al abuso de situaciéon de dependencia econémica y el inciso

1+ En el derecho espanol, desde la Ley de Competencia Desleal naim. 3/1991, incluye la figu-
ra del abuso de situacion de dependencia econémica en el art. 16, inc. 2), orientada tanto
a empresas clientes como proveedores, concediendo ventajas a una parte en detrimento de
otras. Similar es la regulacion italiana en el articulo 9o., inciso 3 de la Ley 192 de 1998;
Francia, en la Ordenanza 86-1243 del 1/12/1986, introduce en el Codigo de Comercio
arts. 420-2 y 420-3.

15 https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/320000-324999/322236/norma.
htm
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¢) a obtencion indebida de condiciones comerciales. Que puede encuadrarse
tanto en situaciéon fraudulenta, como en norma imperativa. Su analisis por-
menorizado excederia el marco internacional privatista de este trabajo.

La dependencia econémica socorre al que se encuentra en disparidad
negocial, especialmente relacionada con las grandes empresas. Esta relacio-
nado con el que acepta contratar porque no posee otra alternativa. Es el
ejemplo de un pequeno autopartista, que depende de la multinacional y, si no
contrata con ella, posiblemente cierra. Ello lleva a ventajas onerosas, que de
otro modo no ocurririan, y a la aceptacion de jurisdicciones y derecho apli-
cable que son desventajosas.

En la dependencia econdémica, la parte débil basicamente no se encuen-
tra con otras opciones que las que contractualmente le ofrecen; se ponen
como cjemplos contratos de agencia, distribucién, grandes cadenas de su-
permercados relacionados con pequeiios productores. En Alemania, Irancia
y Austria esta reglado de esta manera: hay posicion dominante si no existe
posibilidad suficiente de cambiar de empresa. La regulacién es sobre las nor-
mas de conducta respecto de las dependientes y pequenos competidores en el
mercado (Wurmnest, 2012).

El abuso de posicién dominante se da también desde averiguaciones fac-
ticas mas alla de lo formalmente juridico, de manera indiciaria en similares
elementos al fraude a la ley y en la légica de su cercania institucional; en el
derecho comparado tiene bases en el art. 86 del Tratado de la Comunidad
Europea (Fino, 1997, p. 1174). En la génesis normativa, tenemos la incorpo-
racion en 1994 de la defensa de la competencia y control de monopolios en el
articulo 42 de la Constitucién Nacional, que llevé a la sancién de la ley 27442
de defensa de la competencia,'® cuyo comentario extenso excede el marco
y objetivo de este trabajo (Basterra, 2000, p. 3).

El Gédigo Civil y Gomercial, sancionado en 2015, incorpora en el articulo
11 la instituciéon, remitiendo a los articulos 9o. y 10 (Darsaut y Rostan, 2020),
estableciendo que se aplica “cuando se abuse de una posicion dominante en el
mercado, sin perjuicio de las disposiciones especificas contempladas en leyes es-

16 https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/310000-314999/310241/norma.
htm
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peciales”. Hay una relacién de género a especie del abuso de derecho respecto
del abuso de posicion dominante (Krieger, 2015, p. 15).

4. Vision desde el orden piiblico

Una posthilidad es establecer que el ejercicio abusivo de la autonomia de la
voluntad, sin buena fe, si se configura abuso de posicion dominante, con in-
tenciéon de eludir normas imperativas, va contra el orden publico interna-
cional. Si se tiene en cuenta el origen de la autonomia de la voluntad (Luz
Karime, 2016, p. 71) y su relacién con esta institucion.

Se puede plantear desde la preservacion del interés social que los princi-
pios de Orden Puablico Internacional por la ilicitud generada en ese ejercicio
particular de la autonomia de la voluntad. Consideramos que es mas lejano
por la relacién de género a especie del fraude a la ley con el abuso del Dere-
cho y porque los actos juridicos por los que se instrumentan son generalmente
legales (Dominguez Martinez, 2016).

V1. Soluciones desde la cldusula de excepcién

Probados algunos de los factores analizados, se puede estar por la nulidad
total del contrato o, en su caso, parcial. Por lo que pasamos a exponer, en el
equilibrio de la nulidad, si se declara la ineficacia del ejercicio de la autono-
mia de la voluntad, podria realizarse el ajuste mediante la aplicaciéon de la
clausula de excepcion.'”

Las clausulas de excepcion en la Argentina se han incorporado en el Co-
digo Civil y Comercial en 2015, una de modo general en el articulo 2597,
que es casi una reproduccion literal del articulo 15 de la Ley Federal Suiza
de Derecho Internacional Privado (Bucher, 1995, 212) y establece:

17 Es importante aclarar que nos centramos en la nulidad del ejercicio de la autonomia de la
voluntad para la aplicacién de la clausula de excepcion, no en los parametros concretos de
seleccion del derecho mas préximo, que por extensién y objeto exceden el marco de este
trabajo.
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Excepcionalmente, el derecho designado por una norma de conflicto no debe
ser aplicado cuando, en razon del conjunto de las circunstancias de hecho
del caso, resulta manifiesto que la situacion tiene lazos poco relevantes con ese
derecho y, en cambio, presenta vinculos muy estrechos con el derecho de otro
Estado, cuya aplicacion resulta previsible y bajo cuyas reglas la relacion se ha
establecido validamente.

Esta disposiciéon no es aplicable cuando las partes han elegido el derecho para

el caso.

Y a su vez se incluyd una norma especifica en materia contractual, en el
articulo 2653 del Codigo Civil y Comercial, al establecer:

Excepcionalmente, a pedido de parte, y tomando en cuenta todos los elementos
objetivos y subjetivos que se desprendan del contrato, el juez esta facultado para
disponer la aplicacién del derecho del Estado con el cual la relacion juridica pre-
sente los vinculos mas estrechos.

Esta disposicion no es aplicable cuando las partes han elegido el derecho para

el caso.

Pareceria una obviedad que para nuestro analisis prima la segunda nor-
ma especifica citada por sobre la primera citada. En general, sera de esta ma-
nera. Pero, podria darse el supuesto de la nulidad absoluta del contrato y que
la accién sea por dafios y en ese caso operar la primera.

La diferencia esencial entre ambas es que, si estamos en materia contrac-
tual, es a pedido de parte, lo cual acota las facultades del juez. Es bastante
unico respecto de los marcos comparados a los que accedimos (Fernandez Pé-
rez, 2013, 83). A su vez, en cuanto a aplicacion, la clausula general dice que el
juez “esta facultado”, a diferencia de la contractual, que reza “no debe”.

Lo que poseen en comin es la inaplicabilidad en caso de ¢jercicio de au-
tonomia de la voluntad y alli estara el centro de nuestro analisis. Asi lo deter-
minan muchos ambitos comparados, aunque no todos.'

18 Como por ejemplo el art. 4.3 del Reglamento (CE) nam. 593/2008 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contrac-
tuales (Roma I).
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Es propositivo de nuestra parte que ambas clausulas deberian haber di-
cho que no son aplicables si las partes eligieron el derecho de manera valida
para el caso. Lo que a nuestro criterio no obsta para que el juez, bajo todos
los parametros y andlisis realizados en este trabajo, asi lo establezca.

Como vimos, esta restriccion respecto del derecho aplicable no existe
para la competencia judicial internacional. En correlacién institucional y an-
claje, podria tenerse en cuenta la figura de la lesion subjetiva del articulo
332 del Godigo Civil y Comercial, cuyo estudio pormenorizado excede el es-
tudio de este trabajo (Nicolau, 2016, p. 203), y solo en apostillas se parte
de un acto que fue voluntario donde se explota la necesidad, al menos en lo
que estamos planteando, mas alld de encuadre posible en debilidad psiquica
o inexperiencia mucho menos probable en nuestro tema y donde hay una
ventaja patrimonial desproporcionada.

El Cédigo Civil y Comercial habla de reajuste equitativo del convenio;"
aqui, desde el punto de vista internacional privatista, podria pensarse, en-
tre otros elementos propios, la nulidad del acuerdo de eleccion de derecho
aplicable y la apertura a la puerta de la clausula de excepcién hacia un de-
recho cercano, previsible y justo a la relacién. En otro orden, la proteccion
desde las instituciones internas y particularmente cuando se trata de adhe-
si6n es algo implementado por la jurisprudencia espanola (Palacios Gonzalez,
2018, p. 98).

La nulidad de la autonomia de la voluntad posee una correlacién con la
deslocalizacion porque en la redaccion de la norma tenemos que todos los ele-
mentos objetivos y subjetivos que se desprenden del contrato no poseen re-
laciéon con la proximidad. Se suele tener la tendencia a una vision geografica
para la localizacion o aplicacion de otro derecho, pero esta es uno de los ele-
mentos, no de por si determinante. La deslocalizacion es en conjunto con to-
dos los otros elementos del contrato.

Sobre los elementos objetivos y subjetivos, puede decirse que el prime-
ro esta ligado a la conexién juridica de fondo. Dado que no hay autonomia
de la voluntad ejercida, se busca el vinculo mas estrecho, desde la presta-

19 Su correlacién internacional la posee, aunque con distintos matices en su redaccién, sobre
todo en su caracter estricto con el articulo 3.2.7. de los Principios UNIDROIT sobre Con-
tratos Internacionales. https://www.unidroit.org/wp-content/uploads/2021/06/Unidroit-
Principles-2016-Spanish-bl.pdf
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ci6n mas caracteristica, el lugar de cumplimiento, los domicilios de las partes.
En lo subjetivo esta el centro de gravedad de la relaciéon econémica, las ne-
gociaciones, las relaciones previas y costumbres particulares de las partes
(Iud, 2019, p. 552). Cuando nos ponemos en el plano de los contratos, no es
muy diferente a los parametros de la clausula general en cuanto que el juez
busque la solucién material mas acorde o que considere qué norma le cabe
mejor a la situaciéon (Martinez Luna, 2012, p. 36).

VII. Conclusiones

Los contratos de parte débil donde no interviene un consumidor carecen
de legislacion especifica en el plano internacional privatista en la Argentina
y se justifican desde el inmenso espectro que abarcan. La disparidad y abuso
en el ejercicio de la autonomia de la voluntad debe evaluarse caso por caso,
mas alla de criterios que puedan llevar a indicios. Ante ello, instituciones
y principios como la buena fe, abuso de derecho, el fraude ala ley y el orden
publico internacional, con elementos como las situaciones de posiciéon domi-
nante, llevan a soluciones.

El ejercicio de la autonomia de la voluntad no puede plantearse en el
plano de un absoluto que no pueda ser cuestionado bajo las circunstancias
de asimetria o disparidad que planteamos. En los contratos entre empresas
en las que una parte pueda catalogarse como débil es factible una imposicién
de la jurisdiccion y del derecho aplicable, tanto de manera conflictual como
en la elaboracion de normas materiales, sea por adhesion o por elaboracion.
Ante ello, en estos contratos internacionales se impide o limita el acceso a la
justicia, violandose el principio de razonabilidad y garantias basicas de tutela
judicial.

Las categorias de abuso de derecho y abuso de posicién dominante ofre-
cen instrumentos idéneos para reconocer la disparidad entre una empre-
sa multinacional y una PyME dependiente, especialmente cuando la parte
mas fuerte impone jurisdicciones o derechos aplicables remotos, generan-
do una deslocalizacion irrazonable. Esta desigualdad, aun fuera del ambito
de consumo, amerita un control judicial corrector.
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La eleccién de una ley extranjera o de un foro alejado, efectuada con el
fin de eludir normas imperativas o de privar de tutela a la contraparte, puede
configurarse como fraude a la ley. En tales casos, el orden publico interna-
cional argentino opera como barrera, habilitando la inaplicacién del derecho
elegido y la aplicacion de las normas mas estrechamente vinculadas al caso.

Aunque el articulo 2653 del Codigo Civil y Comercial excluye formal-
mente la aplicacién de la clausula de excepcién cuando existe autonomia
de la voluntad, doctrinal y teleoloégicamente cabe admitir su uso en supuestos
de autonomia abusiva o fraudulenta, a fin de reintroducir el derecho con vin-
culos mas estrechos y restablecer el equilibrio contractual. Esta interpreta-
ci6én permitiria un uso jurisprudencial correctivo semejante al desarrollado
en otros ordenamientos.

Sin equiparar situaciones, el tratamiento del contratante débil no consu-
midor puede inspirarse en las técnicas de tutela del consumidor y en la ex-
periencia comparada europea, en cuanto orientan el control de clausulas
sorpresivas, la buena fe objetiva y la transparencia negocial en relaciones B2B.

Las normas de aplicacion inmediata, el orden publico internacional,
el foro de necesidad y las clausulas de adhesién y abuso conforman un en-
tramado suficiente para construir una tutela razonable del contratante débil,
sin necesidad de reforma legislativa inmediata, aunque si con una interpreta-
ci6n judicial evolutiva.
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