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En octubre de 2001 se cumplieron cincuenta afios de la celebracion en
Madrid del “Primer Congreso Hispano-Luso-Americano de Derecho
Internacional”, al que asistié un numeroso y destacado grupo de inter-
nacionalistas de Espafia, Portugal, Filipinas y de todas las Repiiblicas de
la América Hispana, con ocasién de la conmemoracion del V Centenario
del nacimiento de la Reina Isabel la Catdlica.

Pero la intencidén de los asistentes no fue limitarse a preparar un con-
greso conmemorativo que constituyese un hecho esporddico, sino crear
un Instituto que pudiera organizar sucesivas reuniones en las capitales de
las distintas Republicas hermanas y analizar juntos los principales pro-
blemas que se plantearan en cada momento en el orden juridico interna-
cional. Asi surgié el Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho
Internacional.

Hoy, en mayo de 2003, cuando se publica este Anuario, vemos con
satisfaccién cémo la aspiracién de los fundadores del Instituto se ha cum-
plido satisfactoriamente. Desde entonces se han celebrado XXII
Congresos y se han publicado XV voliimenes del Anuario del IHLADI.

En el presente volumen, el XVI de la coleccién, se publican las ponen-
cias debatidas en el Congreso de San Salvador, celebrado en septiembre
de 2002, junto con otros estudios enviados a la Secretarfa General.
Gracias a todos por su colaboracion.

Dedicamos el presente Anuario a honrar la memoria de los fundado-
res del Instituto, casi todos ya fallecidos, con el compromiso de seguir tra-
bajando por el logro del ideal que nos legaron en los Estatutos: “El desa-
rrollo de la solidaridad entre los internacionalistas de la comunidad his-
pano-luso-americana y filipina, y el cultivoy difusién de la doctrina de la
Escuela Cldsica Espariola del siglo XVI, que por su espiritu cristiano y
por la filosofia juridica que la informan ha ejercido una incuestionable
influencia en la evolucion del Derecho de Gentes” .

Prometeo Cerezo

San Lorenzo de El Escorial, a 15 de mayo de 2003
Fiesta Nacional del Paraguay
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1.- El Contrato Internacional. Calificacién

Es sabido que “se entiende por contrato todo acuerdo de voluntades
entre dos 0 més personas dirigido a crear obligaciones entre ellas”, y que
“e] contrato existe desde que una o varias personas consienten en obligar-
se, respecto a otras u otras, en dar cosa o prestar algiin servicio”; segun
reza el articulo 1254 del Cédigo civil espafiol; por lo que, siguiendo a
Manresa y a Diez Picazo (1), podemos afirmar que aunque la declaracién
que realiza el citado articulo no tenga los caracteres 16gicos de una defi-
nicién acabada, al menos brinda una idea precisa de lo que es el contrato,
alrededor de la cual habrén de girar las indispensables consideraciones.
Desde el punto de vista de nuestro estudio, esta declaracién, mds o menos
asimilada por otros c6digos latinoamericanos, nos permite avanzar hacia
la calificacién del carcter nacional o internacional, civil o mercantil del
contrato, aspectos todos que incidirdn de cierta forma en la determinacion
del régimen juridico aplicable.

1. Carécter internacional o nacional

Para el Derecho internacional privado, contrato internacional es aquél
en que uno de sus elementos posee el carédcter de extranjero o internacio-
nal, y, por ende, conecta la relacién juridica con el pluralismo de sistemas
juridicos existentes. Se trata por tanto, de contratos que originan relacio-
nes de trafico externo o situaciones privadas internacionales, al decir de
los profesores Ferndndez Rozas y Sdnchez Lorenzo (2), también llamadas
relaciones juridicas con elemento extranjero por otro sector en la doctri-
na.

Por su parte, para el Derecho mercantil internacional, contrato interna-
cional es el medio o instrumento juridico por excelencia de la circulacion
mercantil internacional, o sea, aquél que ocasiona o implica tréfico
comercial entre dos 0 més pafses, e incluye en la calificacién de comercio
internacional no sélo el concepto tradicional de compraventa o intercam-
bio de mercancias, sino también las mds variadas modalidades como: con-

(1) L. Diez Picaso, en Comentarios del Cédigo Civil, Tomo II, Ministerio de Justicia, Madrid,
1993, pégina 429.

(2) J. C. Ferndndez Rozas y 8. Sanchez Lorenzo, Derecho Internacional Privado, Editorial
CIVITAS, Madrid, 1999, pagina 24.
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sultoria, asociacién, construccion, transporte, transferencia de tecnologfa,
e, inclusive, el llamado comercio electrénico.

La calificacién de un contrato como interno o internacional reviste una
especial importancia desde el dngulo del Derecho aplicable; sin embargo,
como bien se ha dicho, diffcilmente se encuentra un ordenamiento jurfdi-
co que defina con cierto grado de precision esta distincién, por lo que
“ante la ausencia de definicién legal lo mds que cabe es describirlo y, en
todo caso habrd que estar al supuesto concreto para verificar su existen-
cia” (3). Para los profesores Giuliano y Lagarde, estaremos en presencia
de un contrato internacional cuando haya en éste al menos un elemento de
extranjeria, cualquiera que sea su naturaleza -personal, real o local- se
trata, por tanto, de una situacién privada internacional que debe contener
uno o més elementos ajenos a la vida del pais, elementos que deberén ser
susceptibles de acarrear la aplicacién de ordenamientos juridicos de dis-
tintos paises (4).

A contrario sensu, un contrato se reputard como interno, siempre que
todos sus elementos se encuentren tnicamente vinculados con un solo
ordenamiento juridico.

Para algunos autores el hecho de que un contrato sea internacional
resulta determinante no sélo para la aplicacién de convenios internacio-
nales (como el Convenio sobre la Ley aplicable a las obligaciones con-
tractuales, hecho en Roma, el 19 de junio de 1980), sino ademas, ‘“para
que la autonomia de la voluntad pueda operar” (5). Mds clara resulta, en
ese sentido, otra afirmacién doctrinal que sefiala: “La autonomia de la
voluntad conflictual s6lo opera, en puridad, respecto de contratos interna-
cionales” (6), ya que, de esta forma, el calificativo “conflictual” cifie el
tema de la autonomia de la voluntad como la facultad de las partes en el
contrato para elegir el Derecho aplicable, separdndolo de la autonomia de
la voluntad en sentido amplio, que es consustancial al contrato, pues

(3) C. Esplugues Mota, Contratacidn Internacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, pdgina
46,

(4) M. Giuliano y P. Lagarde, “Informe referente al Comercio sobre laLey aplicable a las obli-
gaciones contractuales”. D.0.C.E,, C327, de 11 de diciembre de 1992, pagina 10.

(5) L. Ferndndez de la Géndara y A. Calvo Caravaca, en Derecho Mercantil Internacional,
Tecnos, Madrid 1996, pigina 533.

(6) . C. Fernéndez Rozas y 8. Sanchez Lorenzo, Obra citada, pégina 518.
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como bien sefiala el profesor de Paris, Larroumet, este principio supone
que los intercambios econémicos se realizan por medio de concesiones
reciprocas, que son el resultado de las voluntades de los contratantes. La
voluntad es soberana para conducir a la celebracién del contrato y para
determinar sus efectos (7). De esta manera, desde el dngulo del Derecho
internacional privado, es admitido que: “las partes pueden elegir la ley
aplicable a un contrato internacional, no a un contrato interno” (8).

Aunque valederas, estas palabras merecen una aclaracién, que no por
obvia resulta innecesaria, y es que la internacionalidad estd dada por el
vinculo del contrato con la pluralidad de ordenamientos juridicos sin que
sea necesario de que se trate de un tipico contrato mercantil internacional;
o sea, que basta la presencia de un elemento extranacional para que el
contrato pueda ser calificado como “internacional” a los fines del Derecho
internacional privado, aunque se trate de un contrato simple y puramente
doméstico, por lo que hay que distinguir “la internacionalidad”, a los
efectos de los problemas de Derecho aplicable, de aquella otra a que se
refieren las reglas para la aplicacién de los usos del comercio (lex merca-
toria), que se aplica sélo a las operaciones de comercio internacional y no
a los contratos de puro trifico interno.

De esta manera, como bien sefiala la doctrina, generalmente se ha
seguido una interpretacién amplia del concepto de “contrato internacio-
nal” y también objetiva e intrinseca, ya que la internacionalidad del con-
trato se establece a partir de criterios objetivos, dados por la presencia de
un elemento extranjero relevante, como: la residencia habitual o el esta-
blecimiento de las partes en paises diferentes; o los contactos con més de
un pafs, tales como: lugar de celebracién del contrato o de ejecucion;
lugar donde ha de efectuarse el pago, o el cumplimiento de cualquier obli-
gacion. Esto quiere decir que el contrato resulta “internacional” a los efec-
tos del Derecho internacional privado porque lo es y no porque las partes
se lo propongan artificialmente. Claro estd que la voluntad de las partes
ha jugado un papel también en esa internacionalidad, ya que son ellas las
que han decidido previamente donde residir, donde radicar un estableci-
miento mercantil, donde contratar y cémo hacerlo, asi como qué tipo de

(7) C. Larroumet, Teoria General del Contrato, Volumen I, TEMIS, Bogot4, 1999, pdgina 85.
(8) L. Fernéndez de la Géndara y A. Calvo Caravaca, Obra citada, pigina 533.

LA REGULACION JURIDICA DEL CONTRATO INTERNACIONAL 15

contrato suscribir, de acuerdo con sus intereses; pero “la internacionali-
dad” no puede ser impuesta por la voluntad en el sentido de querer con-
vertir en “internacional”, mediante la eleccion de una ley extranjera, a un
contrato en el que todos sus elementos estdn conectados con un Gnico
ordenamiento juridico. Asi se pronuncia un importante sector de la doc-
trina, al considerar que no puede calificarse a un contrato como “interna-
cional” por la mera presencia de una cléusula de eleccién de ley aplica-

ble, acompaiiada o no por una cldusula de eleccion de fuero. En tal caso,

sefialan los autores, la validez de los pactos del contrato vendrd determi-
nada por la Ley del Estado con el que presenta todos sus vinculos objeti-
vos, ya que se aplicardn todas sus disposiciones imperativas no derogables
por contrato. En consecuencia la ley asi elegida por las partes, sélo tendrd
virtualidad en aquellos 4mbitos en que la Ley del Estado con el que se
vincula el contrato objetivamente permita plena autonomfa material (9).

No obstante este importante criterio doctrinal, es oportuno sefialar,
como apunta el profesor C. Esplugues (10), que no suele encontrarse una
respuesta expresa al respecto en las legislaciones nacionales y en los tex-
tos convencionales, y que como un caso aislado puede sefialarse al

" Convenio de La Haya de 1955, cuyo articulo 1 establece: “La sola decla-

racién de las partes, relativas a la aplicacién de una ley o a la competen-
cia de un juez o 4rbitro, no es suficiente para atribuir a la venta el caréc-
ter de internacional...”. El Convenio de Roma parece asumir esta posicion
cuando establece en su Articulo 3.3: “La eleccién por las partes de una ley
extranjera, acompafiada o no de la de un Tribunal extranjero, no podrd
afectar, cuando todos los demds elementos de la situacién estén localiza-
dos en el momento de esta eleccién en un solo pais, a las disposiciones
que la ley de ese pafs no permita derogar por contrato, denominadas en lo
sucesivo disposiciones imperativas”.

En nuestro criterio no se trata de que el texto de Roma limite la facul-
tad o capacidad de las partes para elegir el Derecho aplicable, como sefia-

(9) J. C. Ferndndez Rozas y S. Sénchez Lorenzo, Obra citada, péginas 518 y 519.

Ver también, C. Esplugues, Obra citada, pégina 47 y 48, L. Feméndez de la Géndara y A.
Calvo Caravaca, Obra citada, pégina 534, y M. Virgos Soriano, en Derecho Internacional
Privado, Parte Especial, de Julio D. Gonzéilez Campos y otros, Capitulo III, Obligaciones
Contractuales, EUROEX, Madrid, 1995. pagina 149.

(10) C. Esplugues, Obra citada, pigina 47.
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Jan algunos, sino que reconoce la superioridad de las disposiciones impe-
rativas del lugar del contrato, ya que, a contrario sensu, da paso a la vigen-
cia del Derecho extranjero en todos aquellos aspectos respecto a los cua-
les no rija imperativamente una norma del ordenamiento del Estado de
que se trate. No en balde, en este controvertido tema, los profesores
Giuliano y Lagarde se refieren, en el Informe sobre €l Convenio, a la exis-
tencia de posiciones contradictorias (11).

De hecho, hay legislaciones en Hispanoamérica que, dada la vaguedad
o imprecisién de sus normas de conflicto, permiten la eleccién de una ley
extranjera al contrato, sin especificar el caricter internacional del mismo
(12).

2. Carécter civil o0 mercantil

La calificacién del contrato como civil o mercantil puede tener tras-
cendencia en los problemas de Derecho aplicable. De hecho, la funcién
del contrato es la misma en el trafico mercantil que en el civil, esto es, la
circulacién de bienes y derechos; lo que explica que, generalmente, en
muchos ordenamientos juridicos, las normas ordenadoras de la teoria
general del contrato sean comunes a los contratos civiles y a los mercan-
tiles, tal es el caso del Cédigo de Comercio espaifiol, vigente también en
Cuba, que remite expresamente el contrato mercantil a las regulaciones
dispuestas para los civiles, cuando establece: “Los contratos mercantiles,
en todo lo relativo a sus requisitos, modificaciones, excepciones, inter-
pretacién y extincién y a la capacidad de los contratantes se regirdn en

(11) M. Giuliano y P. Lagarde, “Informe referente al Comercio sobre la Ley aplicable a las
abligaciones contractuales”. D.0.C.E., C327, de 11 de diciembre de 1992, pégina 17.

(12) El Articulo 13, numeral V, del Cédigo Civil del Distrito Federal de los Estados Unidos
Mexicanos, establece: “Salva lo previsto en las facciones anteriores (se refieren a: estado y capa-
cidad de las personas; derechos reales sobre inmuebles, contratos de arrendamiento y de uso de
bienes muebles e inmucbles, y forma de los actos juridicos) los efectos jurfdicos de los actos y con-
tratos se regirdn por el derecho del lugar en donde deban ejecutarse, a menos de que las partes
hubieran designado vélidamente la aplicabilidad de otro derecho™.

Por su parte, el Articulo 17 del Cédigo Civil cubano establece: “A falta de sumisién expresa
o técita de las partes, las obligaciones contractuales se rigen por la Ley del lugar de ejecuci6n del
contrato”.

En ambos casos la referencia a la posibilidad de las partes de elegir el derecho aplicable
(expresada en sentido negativo: a menos de que... y a falta de...) deja abierta te6ricamentc la posi-

bilidad de que las partes puedan elegir como aplicable una ley extranjera a pesar de que se trate de
un contrato puramente doméstico.
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todo lo que no se halle expresamente establecido en este Codigo o en
leyes especiales, por las reglas generales del Derecho comin”.

Esta distinci6n entre los contratos civiles y los mercantiles, aparece en
la mayoria de los ordenamientos juridicos, aunque influenciada o deter-
minada por criterios derivados de diferentes circunstancias; asi, para unos
los contratos mercantiles ser4n aquellos regulados en el Cédigo de comer-
cio; mientras que para otros son aquellos en los cuales participa un empre-
sario (criterio subjetivo de la calificacién del acto mercantil), por dltimo,
para otros, la calificacién se hard depender de la vinculacion del contrato
con los actos del comercio (criterio objetivo). Algunos ordenamientos
juridicos, como el espafiol y el cubano, siguen un criterio objetivo, al
declarar aplicable el Cédigo a todos los actos del comercio, sean o no
comerciantes los que los ejecuten. Concepci6n que, luego es abandonada
en el propio C6digo, al regular los contratos en especie, exigiendo la par-
ticipacién de un comerciante como requisito necesario para la calificaci6n
del contrato como mercantil (criterio subjetivo).

Generalmente, y por expresa remisién legal, los contratos mercantiles
se rigen por las reglas generales contenidas en la legislacion civil comiin,
salvo en lo establecido por el Cédigo de comercio o en leyes especiales.

En las relaciones de trifico externo la distincién del contrato como
civil o mercantil puede tener trascendencia en la determinacién de
Derecho aplicable, aunque existe una marcada tendencia a obviar esta
diferenciacién, como se aprecia en el Articulo 1.3 de la Convencion de
Viena, que establece la aplicabilidad de la Convencién sin tener en cuen-
ta la nacionalidad de las personas y su condicién o no de comerciantes, ni
el caracter civil o mercantil del contrato. Igualmente lo hizo su contem-
pordneo (1980) Convenio de Roma, al referirse de forma general a todas
las obligaciones contractuales (Articulo 1.1), excluyendo sélo las sefiala-
das en su articulo 2, donde se exceptdan tanto algunas de cardcter civil
(Articulo 2, inciso b), como otras de cardcter mercantil (Articulo 2, inci-
soc, e, f y g), por lo que para algunos ordenamientos puede no tener
mayor importancia esta distincién.

No obstante, el contrato mercantil, como bien dice R. Urfa (13), expre-
sién genuina del trafico del mercado, es una de las instituciones juridicas

(13) R. Urfa, Derecho Mercantil, XXV edici6n, Marcial Pons, Madrid, 1997, piginas 636 y
637.
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més permeables a las nuevas ideas y a las mutaciones del sistema econg-
mico, y en él se manifiestan cambios que inciden en su régimen juridico
y en los problemas de Derecho aplicable. Asi, el viejo principio de la
libertad de forma con frecuencia se ve afectado por un creciente inter-
vensionismo estatal, que obliga a realizar muchas operaciones con arreglo
a formas rigidamente preestablecidas, lo que pugna con la rapidez que ha
caracterizado a las operaciones comerciales en antafio. Por otra parte, el
clasico principio de la autonomia de la voluntad, se ve también limitado
tanto en su aspecto material, ante la frecuente imposibilidad de discutir el
contrato en un plano de igualdad y absoluta libertad para contratar, moti-
vada por ocupar una parte con frecuencia una posicién dominante en el
contrato; como en su aspecto conflictual, al sujetarse muchos tipos con-
tractuales a la ley de la plaza contractual u otra predeterminada por con-
diciones generales de contratacién o contratos tipos rigidos. Todo ello a
pesar de los intentos de algunos ordenamientos modernos para establecer
medidas tendentes a disminuir estos efectos como: el control sobre las
condiciones generales o contratos tipos (como en los contratos de segu-
ro), defensa de los consumidores, prohibicién de clausulas abusivas y
otras. En este esfuerzo se suman también, como veremos mas adelante,
instituciones internacionales, intergubernamentales y privadas, como la
UNCITRAL, ONUDI, UNIDROIT, CCI y la FIDIC, entre otras, que han
generado leyes modelos, contratos tipos y otros instrumentos de auxilio al
comercio, que constituyen una especie de nueva “lex mercatoria”.

Es evidente, como bien ha sefialado el profesor Fernéndez Rozas, “que
el sector del comercio internacional es el més afectado por la incidencia
de la internacionalizacién de la economia”... y que “el régimen de los
intercambios internacionales y de la contratacién internacional quede
decididamente afectado por las estructuras del comercio internacional,
disefiadas, principalmente, a través de las instituciones internacionales y
de la regionalizaci6n de los mercados” (14).

De ahf que actualmente cobre mayor importancia la calificacién del
contrato en civil o mercantil, por la marcada internacionalizaci6n de este
iltimo, y su relevancia en muchos ordenamientos juridicos. Calificacion
que se facilita cada vez con mds frecuencia, en forma de Derecho unifor-

(14) J. C. Ferndndez Rozas, Sistema del Comercio Internacional, CIVITAS, Madrid, 2001,
pagina 25.
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me, o sea, a través de normas materiales de Derecho internacional priva-
do, con independencia de que resulten atin valederas, aunque en menor
medida, las soluciones que alternativamente brinden las otras vias como:
la aplicaci6n de 1a lex loci actus, tanto si se considera un problema de cali-
ficacién o de conflicto de leyes, o la aplicacién de la lex causae, o ley
declarada aplicable a la relacién juridica, o sea, por la misma ley que rija
el contrato.

I1.- Régimen del Derecho aplicable

Siguiendo al profesor Espinar Vicente podriamos decir que: todo con-
trato internacional localiza sus elementos en el dmbito de aplicacién de
dos o mas ordenamientos jurfdicos. En principio cualquiera de ellos pare-
ce tener vocacién para regir, en todo o en parte, el supuesto de la contra-
tacién, hasta que, a través de un sistema de Derecho internacional priva-
do, el contrato queda sometido a la regulacién de uno de ellos, general-
mente el que las partes hayan escogido (15).

De este enunciado podemos inferir, que la autonomia de la voluntad
consiste en la facultad legal que tienen las partes de elegir el ordenamien-
to juridico estatal aplicable a un contrato internacional. Dos elementos de
este concepto han levantado grandes polémicas histéricamente en la doc-
trina: “facultad legal” y “ordenamiento juridico estatal”. Respecto al pri-
mero, durante mucho tiempo, la autonomia de la voluntad tenia su origen,
como decia Bustamante, en la llamada “autarquia personal”, como un
derecho subjetivo que surge autégeno y auténomo, no por virtud de la Ley
sino fruto de una necesidad social e individual permanente (16). Esta for-
mulacién cldsica fruto de las doctrinas liberales del siglo XIX, amparadas
en el imperio de la libertad individual en su méxima expresion, ha debido
ceder el paso a aquella otra més objetiva y acorde a la realidad de nues-
tros tiempos, que reconoce el caricter legal de la autonomia de la volun-
tad. Y es que la autonomia de la voluntad no actda ex lege, fuera del alcan-

(15) J. M. Espinar Vicente, La Regulacidn Jurtdica de los Contratos Internacionales de
Contenido Econémico, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1979, pdgina 107.

(16) Sobre esta doctrina, ver A.S. Bustamante y Sirvén, en La Autarqufa Personal. Estudio de
Derecho Internacional Privado, La Habana, 1914, y Manual de Derecho Internacional Privado,
La Habana, 1948, piginas 75 a 80.
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ce de toda ley, sino que, por el contrario, la designaci6n de la ley aplica-
ble por las partes se realiza bajo el supuesto previsto por la ley del pais de
que se trate, por el sistema de normas de Derecho internacional privado
bajo el cual toma vida el contratoe. Asf, en el momento de utilizar la liber-
tad concedida para seleccionar el Derecho aplicable a su relacion con-
tractual, las partes no se sitiian fuera del marco legal, sino que efectian
esta seleccién, precisamente, en funcién de una ley que las autoriza a ello
y que, por lo general, establece también la forma de suplir el olvido
mediante una presuncién legal de esa voluntad.

Para la doctrina moderna, la autonomfa de la voluntad es mas un medio
que un fin, es una via y no un propdsito, ya que lo que se busca es la segu-
ridad contractual, la previsibilidad de los resultados de la contratacién, o
sea, de las incidencias que en la empresa planteada mediante el contrato
pueda tener la ley aplicable al mismo, a fin de lograr la eficiencia econd-
mica (17). (Entendido el término empresa como actividad mercantil y no
como organizacién empresarial).

Y es que el contrato ha dejado de ser, en nuestros dias, el punto de con-
tacto de dos o més voluntades contrapuestas para convertirse, por fin, en
un proyecto comin para fines previamente concebidos y esperados.

Es la legislacién interna de cada pais (a la que se incorporan las pres-
cripciones de los tratados internacionales) la que decide el campo de
accién de la autonomia de la voluntad, reservandose para si aquellos tipos
legales que, en la relaci6n contractual de que se trate, considere necesario
concederle especial tutela juridica, reguldndolos de una manera especial,
y deja a la voluntad de las partes aquellos otros que estime pertinentes.

De ahf que se rechace en la doctrina, cada vez mis, la teoria de los con-
tratos dependientes exclusivamente de la voluntad de las partes, 0 contra-
tos sin ley, que como dijo Batiffol, tienen su fundamento esencial en la
obligacién de toda persona de honrar sus acuerdos, proveniente del
Derecho natural, ya que no puede hablarse de un contrato valido y eficaz

(17) El valor supremo en la determinacién del Derecho aplicable a un contrato internacional
es la eficiencia econ6mica, que exige seguridad y previsibilidad en las transacciones y un equili-
brio adecuado de costes y beneficios, sefialan J. C. Fenéndez Rozas y S. Sénchez Lorenzo. Ver
Ob. Citada, Pag. 516.
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si no cuenta con el respaldo de un ordenamiento juridico que le reconoce
(18).

El otro aspecto controvertido versa sobre si la remisién tiene que ser
necesariamente hecha a un ordenamiento juridico estatal o es admisible
que la eleccion de la ley aplicable al contrato, fruto de la autonomia de la
voluntad, se refiera s6lo a la “lex mercatoria”. Es sabido que los usos del
comercio son normas de derecho objetivo creadas por la observancia
repetida, uniforme y constante de los comerciantes en sus negocios. El
uso mercantil no es un uso de hecho, o sea, la repeticién de actos u ope-
raciones materiales del tréfico, sino que es un uso esencialmente juridico
que cumple, con carécter de norma de Derecho objetivo, una o mas de las
tres funciones esenciales siguientes: suplir la ausencia de regulacién legal
adecuada; colmar las lagunas que existan en el contenido de los contratos
o, sencillamente, coadyuvar a resolver las dudas que surjan en la inter-
pretacién de éstos a9).

De esta manera, cuando los partes contratantes en el ejercicio de la
autonomia de la voluntad se limitan a sefialar (o adherir) el sometimiento
del contrato, a la “lex mercatoria”, genéricamente, 0 @ determinados usos
y précticas comerciales internacionales, lo hacen con un valor de “remi-
si6n material o incorporacién por referencia” como dice el profesor
Virgos Soriano (20), ya que los usos del comercio por si solos no son sufi-
cientes para regir en todas sus partes las incidencias de la contratacién, y
siempre serd necesario un ordenamiento juridico estatal conforme al cual
definir incluso el propio control de validez y eficacia de los propios usos
empleados. Y es que la aplicacion de la Ley de un Estado determinado
(bien elegido por las partes 0 establecido por las normas de Derecho inter-
nacional privado, en defecto de eleccién), no solo es imprescindible en
virtud del principio visto anteriormente (de que no puede existir un con-
trato sin Ley) sino, ademds, como una exigencia préctica originada en las
propias lagunas o incertidumbres que puedan suscitar cualquier reclama-
cién basada en la interpretacién y aplicacién de los usos y términos

(18) Ver C. Espulgues, Ob. Citada, pginas 55 y siguientes; L. Fernndez de la Géndara y C.
Calvo Caravaca, Ob. Citada, pagina 535, M. Virgos Soriano, Ob. Citada, paginas 150 y 151.

(19) R. Urfa. Ob. Citada, piginas 22 y siguientes.
(20) M. Virgos Soriano, Obra citada, pégina 151.
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comerciales internacionales, en los contratos tipos o condiciones genera-
les de contratacién, en fin, en la propia “lex mercatoria” sefialada aplica-
ble al contrato. (21)

La remisi6n a la “lex mercatoria”, en sentido genérico o, especifica-
mente, a usos del comercio, términos comerciales internacionales, con-
tratos tipos o condiciones generales de contratacién, reglas de la Cdmara
de Comercio Internacional, Principios de UNIDROIT sobre los contratos
comerciales internacionales, u otras de esta naturaleza que no sean con-
cretamente un ordenamiento juridico estatal se entenderan entonces como
autonomia material, y no como autonomia conflictual.

1. La Autonomia de la Voluntad. Autonomia material y autonomia
conflictual

Como se sabe, la autonomia de la volunbtad en materia de contratacién

internacional asume dos modalidades: la autonomia conflictual y la auto-
nomia material.

Una y otra expresién tienen significado y alcance distintos. No obstan-
te, en ocasiones no resulta clara la diferencia. La autonomia de la volun-
tad conflictual se refiere a la facultad legal que tienen las partes contra-
tantes para elegir la ley rectora del contrato, en virtud de la cual se va a
interpretar y que determinard la validez, alcance, eficacia y efectos o con-
secuencias legales de sus pactos; mientras que la autonomia material con-
siste en la facultad de las partes contratantes para establecer en el contra-
to los pactos, cldusulas y condiciones que tengan por conveniente, salvo
disposicién legal en contrario. Facultad que dimana del principio de liber-
tad contractual recogido en la legislacion civil comiin (Como por ejem-
plo: articulo 312 del Cédigo civil cubano, y 1255 del C. Civil espafiol) No
es ocioso recordar, como apunta Diez Picazo, que la expresién “pactos,
clausulas y condiciones” tiene un caricter puramente literario, sin duda
redundante, que hace referencia a una misma realidad: “como lo estable-
cen los contratantes forma parte del contrato”. O sea, que se hace refe-

(21) 1. C. Fernéndez Rozas y 5. S4nchez Lorenzo, Obra citada, pagina 517. Es interesante tam-
bién en este tema (autonomfa de 1a voluntad y lex mercatoria) ver C. Esplugues, Obra citada, pgi-
nas 58 a 64; M. Virgos Soriano, Obra citada, paginas 150y 151, y Francisco Jos€ Contreras Vaca,
Derecho Internacional Privado, Parte Especial, Oxford University Press, México 1998, piginas
143 y 144,
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rencia al conjunto de reglas y disposiciones emanadas de la libertad con-
tractual, sin que la expresién utilizada reciba un significado técnico pre-
ciso (22).

Si bien la autonomia material aparece generalmente reflejada expresa-
mente en la legislacién civil comin, no puede decirse lo mismo de la auto-
nomia conflictual. Asi tenemos que hay paises donde la legislacién la
admite pero su expresién normativa no es directa al no utilizar férmulas
sencillas, como por ejemplo Cuba y México; hay otros, como sefiala S.
Rippe, al referirse a la autonomia de la voluntad en los paises del MER-
COSUR (23), donde la legislacién civil comin no la ha establecido de
manera expresa, salvo casos puntuales, a la vez que se aporta otras solu-
ciones legislativas como la aplicacién de la Ley del lugar de celebracién
de los contratos (Brasil). Por dltimo, hay algunos donde, a falta de una
disposicién expresa en la Ley, la doctrina y la jurisprudencia se han pro-
nunciado en general en contra de esa autonomia (Paraguay y Uruguay).
(24) '

Sin embargo, a pesar de las discrepancias doctrinales y diferentes posi-
ciones en el Derecho positivo de los paises americanos, una férmula mas
amplia, clara y sencilla, como ha sefialado la profesora Nood Taquela (25)
fue recogida en la Convenci6n Interamericana sobre Derecho Aplicable a
los Contratos Internacionales, aprobada en la Quinta Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado
(CIDIP-V), en México, el 17 de marzo de 1994, y que fuera suscrita, junto
a otros miembros de la Organizacién de Estados Americanos (O.E.A.),
por esos propios Estados, cuando en su articulo 7 establecié: “El contra-
to se rige por el Derecho elegido por las partes”, que recogié asf con el
solo cambio de la expresi6n “ley” por la de “derecho”, 1a formulacién del
articulo 3.1 del Convenio de Roma sobre Ley Aplicable a las

(22) L. Diaz Picaso, Obra citada, pigina 431.

(23) Siegbert Rippe, “Problemas de Derecho Internacional Privado en Materia de Contratos
Comerciales Internacionales, con especial referencia a 1a aplicabilidad imperativa de Jos principios
del proyecto UNIDROIT en los Estados partes del MERCOSUR, en Principi per i contratti com-
merciali internazionali e il sistema giuridico latinoamericano, CEDAM, 1990, pdgina 51 y
siguientes. '

(24) Un interesante estudio sobre el tema puede verse en “Autonomia de la voluntad en el
MERCOSUR vy en los pafses asociados”, A. Uriondo de Martineli, Anuario del IHLADI, n° 14,
Madrid, 1999, p4ginas 387 a 421.
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Obligaciones Contractuales, que establece: “Los contratos se rigen por la
ley elegida por las partes”.

La diferencia entre autonomia conflictual y autonomia material es
importante, no s6lo desde el punto de vista didactico de la ensefianza del
Derecho internacional privado, teérico o doctrinal, sino que resulta vale-
dera para determinar el propio régimen juridico del contrato. Recuérdese
que el acuerdo de elecci6n del Derecho aplicable, o “pactum de lege uten-
da”, o sea, la autonomfa conflictual, tiene el caricter de negocio juridico
auténomo, independiente del contrato al que se refiere, ain en los casos
en que esté integrado a €l como cldusula de eleccién de la Ley aplicable,
y forme parte integrante del contrato, lo que puede apreciarse de las esti-
pulaciones del Convenio de Roma al regular directamente algunos aspec-
tos del acuerdo de eleccién (admisibilidad, forma y efectos). (26)

Apreciar esa diferencia es mis importante ain en los casos de la lla-
mada “incorporacién por referencia”, en los que las partes, al indicar apli-
cable al contrato la ley de un Estado, pueden no estar localizando el con-
trato precisamente bajo el régimen de ese ordenamiento material, sino que
incorporan al contrato el texto de determinada Ley estatal especifica, o
sea, no estdn determinando que el contrato se rija por la Ley de ese
Estado, sino que adoptan el texto de dicha ley como un pacto entre ellas,
incorpordndolo al contrato a través de esa referencia. La importancia de
esta distincién ha sido sefialada en la doctrina para aquellos casos en los
cuales la clausula de eleccién no resulte vélida como tal, por lo que puede
convertirse la referencia a la Ley aplicable en la incorporacién como
pacto al contrato y no como Derecho rector del mismo; se ha dicho con
acierto que ambos conceptos suelen confundirse cuando la referencia a

(25) Ver M. B. Nood Taquela, “Convencién Interamericana sobre Derecho Aplicable a los
Contratos Internacionales”, en El Derecho Internacional Privado interamericano en el umbral del
siglo XXI, edicién del Departamento de Derecho Internacional Piblico y Derecho Internacional
Privado de la Universidad Complutense de Madrid,d 1997, pdginas 91 y siguientes que recoge las
ponencias, comunicaciones y debates de la VI Jornada de Profesores de Derecho Internacional
Privado, celebrada en Segovia el 1 y 2 de diciembre de 1995.

(26) M. Virgos Soriano, Cbra citada, pigina 153.
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leyes estatales se hace con criterio de incorporacién al contrato y no de
sumisién de éste (27).

- Manifestacion de la voluntad

Es casi internacionalmente admitido, en los paises que aceptan la auto-
nomia de la voluntad como principio para la eleccion de la Ley aplicable
a los contratos, y en las principales convenciones internacionales sobre la
materia, que el punto de conexién voluntad puede aparecer expresamen-
te, como es obvio, pero también puede apreciarse de forma ticita y pre-
sunta. De esta manera cuando las partes no indicaron concretamente el
Derecho aplicable al contrato, la voluntad debe ser interpretada por la
autoridad que conoce de la relacién juridica a partir de los propios térmi-
nos del contrato, o sea del conjunto de cldusulas que lo integran, y de las
circunstancias del caso. Pero tal elecci6n debe resultar de manera cierta o
evidente de la conducta de las partes y de los términos contractuales. No
basta, tanto para el Convenio de Roma (articulo 3.1), como para la
Convencién de México (articulo 7), la presencia de un solo elemento para
poder interpretar esta voluntad. Como dice el profesor Péreznieto Castro,
“se pretende que ante la falta de voluntad expresa el juez desentrafie esa
voluntad de los elementos que configuran la totalidad de la relacion juri-
dica contractual” (28).

Para el caso que la ley aplicable al contrato no hubiere sido elegida,
planteamiento del llamado problema de la voluntad presunta, los ordena-
mientos modernos, tanto internos como convencionales, han procurado
una solucién objetiva o de presuncién legal, evitando asi la presuncién

(27) Para J. C. Ferndndez Rozas y S. S4nchez Lorenzo, Ob. Citada. Pdg. 518, la trascendencia
de esta distinci6n es evidente. Al extremo que una Ley declarada aplicable por la via de incorpo-
racién por referencia puede cnstituir un pacto integrante del contrato, sin perjuicio de los cambios
legislativos operados en el Estado en cuestién. Por otra parte, sefialan los autores, la Ley incorpo-
rada como pacto se sujetaré al dictado o control de la Ley aplicable al contrato, determinada en
defecto de eleccién. Igualmente se pronuncia M.Virgos Soriano, Ob. Citada, Pdg. 148, cuando
plantea que la incorporacién por referencia permite integrar como contenido del acuerdo de las
partes el texto de Convenios internacionales aunque no estén vigentes entre los Estados vincula-
dos con el contrato. '

(28) L. Pérez Nieto Castro, Derecho Iniernacional Privado, Parte Especial, Oxford University
Press, México D.F., 2000, P4g. 273. Muy ilustrativo al respecto resulta, también el andlisis reali-
zado por la profesora m. B. Nood Taquela en las Sextas Jornadas de Derecho Internacional
Privado, Segovia, Espafia, 1995. Verlo en M.B. Nood Taquela, Ob. Citada, Pigs. 96 a 98.
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judicial de la voluntad de las partes, llegandose a reglas concretas para la
indicacién de la ley aplicable a falta de eleccién, que en algunos paises se
manifiesta en la ley del lugar de ejecucién del contrato, como Cuba y
México, y en el sistema convencional se ha traducido en la ley del lugar
que presente los vinculos mds estrechos con el contrato (articulo 4 del
Convenio de Roma y articulo 9 de la Convencién de México). De esta
evolucién legislativa interesa retener la idea, de que la regla de los vincu-
los més estrechos hace referencia a un resultado al que se llega después
de ponderar todas las conexiones y circunstancias relevantes (29).

En este sentido vale la pena apuntar que la creciente proliferacion de
“condiciones generales de contratacion” y “contratos tipos”, instrumentos
de auxilio al comercio, unas veces creados por organismos internaciona-
les, otras impuestos por la contratacién en masa de la actividad de las
grandes empresas, facilita la individualizacion de la ley rectora del con-
trato internacional, al llevar de la mano a las partes contratantes para fijar
en el contrato la ley aplicable. Igualmente coadyuva en ese sentido la cre-
ciente utilizacién del arbitraje internacional, como via apropiada para la
solucién de los diferendos del comercio internacional; a través de la cldu-
sula compromisoria o compromiso arbitral previamente redactado y ofre-
cido a los contratantes por las instituciones arbitrales y Cédmaras de
comercio.

Un aspecto cuestionado en la doctrina es ;cudndo pueden las partes
indicar la ley aplicable a su contrato? La respuesta admite tres alternati-
vas: antes, en el contrato mismo y después.

(Es posible indicar la ley aplicable a un contrato antes de su conclu-
si6n? Esta pregunta que pudo haber sido considerada hace unos afios
puramente tedrica, encuentra respuesta diaria en el mundo de la contrata-
cién internacional con los llamados “Acuerdos (o convenios) Marcos”,
que no son otra cosa que acuerdos bases o previos de una negociacién glo-
bal, que sirven de plataforma juridica (autonomia material) para los futu-
ros contratos a través de los cuales se instrumentar4 juridicamente la ope-
racién comercial o de inversiones de que se trate; o sea, una especie de
“sombrilla” bajo cuya sombra se materializaré la preparacién de los docu-
mentos constitutivos y rectores de la negociacién. La indicacién de la ley

(29) M. Virgos Soriano, Ob. Citada, Pdg. 159.
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aplicable en el Acuerdo Marco se hard efectiva para todos los contratos
que de €l se deriven. Es conveniente advertir la diferencia entre la relacién
Acuerdo Marco y contrato que lo instrumentan, de la relacién contrato
principal y contratos satélites, ya que en el primer caso, aunque se trata
efectivamente de un documento de “naturaleza convencional”, no es pro-
piamente un contrato, al menos en el sentido préctico del comercio inter-
nacional, al no incluir muchas veces contraprestaciones especificas, ni
clausulas de responsabilidad por incumplimientos, sino que se limita a
exponer los propésitos conjuntos, manifestaciones de voluntad que tran-
sitan en paralelo, y sélo fijan aspectos generales que servirdn de base al
negocio o negocios que se proyectan. Mientras que en el caso de los con-
tratos satélites se trata de contratos que se desprenden como consecuen-
cia de uno principal, como puede ser, por ejemplo, un contrato de licen-
cia de marca de una operadora de hoteles, vinculado a un Convenio de
Asociacién Internacional para la constitucién de una Empresa Mixta
(Joint Venture Agreement) (30).

En la prictica es frecuente también que las partes que no eligieron la
ley aplicable al contrato, lo hagan en el momento de acudir al arbitraje
internacional, a través del compromiso arbitral, por lo que, en esos casos,
los 4rbitros no tendrfan que acudir a las reglas para determinar el Derecho
aplicable a falta de elecci6n, ya que éste vendria predeterminado si no en
el contrato mismo, a menos en el compromiso arbitral posterior, como
suele ocurrir con la utilizacién del compromiso arbitral tipo ofrecido por
la UNCITRAL (Comisi6én de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional), en su Reglamento de Arbitraje Ad-Hoc (31).

La ausencia de regulacién especifica sobre el momento de eleccién del
Derecho aplicable y la posibilidad de su revocacién una vez elegido, es
casi generalizada en los ordenamientos juridicos hispanoamericanos, pro-
blema que reclama solucién dadas las exigencias de seguridad y previsi-
bilidad del trafico mercantil internacional, y que, desde 1980, fucra

(30) Sobre el régimen jurfdico de los Contratos satélites en la instrumentaci6n juridica de la
Empresa Mixta o *joint venture”, ver Esteban de la Rosa, La joint venture en el comercio inter-
nacional, COMARES, Granada, 1999, péginas 12 y siguientes.

(31) Ver Reglamento de Arbitraje de la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, aprobado por la Resolucién n° 31/98 de 1a Asamblea General de la ONU,
el 15 de diciembre de 1976.
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resuelto en el Convenio de Roma cuando en su articulo 3.2 dispuso que:
“Las partes podran en cualquier momento, convenir que se rija el contra-
to por una ley distinta de la que lo regia con anterioridad bien sea en vir-
tud de una eleccién anterior segiin el presente articulo, o bien en virtud de
otras disposiciones del presente Convenio...”

- Fraccionamiento de la regulacién

Como se sabe, con el nombre de “despecage”, o fraccionamiento
voluntario, se conoce en la doctrina la posibilidad de las partes contratan-
tes de fraccionar la regulacién juridica del contrato, o sea, de designar
varios Derechos para regir distintas partes del contrato, en vez de uno
solo. Esta institucién, ausente también de regulacién expresa en los orde-
namientos juridicos nacionales hispano-americanos, fue recogida en
ambos convenios, Roma y México, al sefialar que la eleccion de las par-
tes podrd designar la ley aplicable a la totalidad del contrato o a una parte
del mismo. Se trata de una posibilidad cierta legalmente autorizada en
ambos sistemas convencionales de poca utilizacién en la préctica ya que
lejos de simplificar el régimen de Derecho aplicable al contrato, lo com-
plica. No obstante, en ocasiones, puede resultar aconsejable, para some-
ter a ordenamientos juridicos mds adecuados distintas partes indepen-
dientes del contrato, perfectamente separables juridicamente, como pue-
den ser el caso de someter el contrato a un determinado Derecho aplica-
ble y la cldusula compromisoria a otro m4s familiarizado o favorable a la
institucién o admisibilidad del arbitraje.

- Ambito de aplicacién

Generalmente el 4mbito de aplicacion de la ley aplicable al contrato
comprende su existencia, interpretacién, validez, efectos entre las partes
(derechos y obligaciones), ejecucién de las obligaciones y consecuencias

de su incumplimiento, asi como las causas para la nulidad o invalidez del
contrato y las consecuencias que se derivan de éstas.

Un aspecto importante, muchas veces de cardcter preliminar, resulta la
determinacitn de la existencia o validez del propio acuerdo de eleccidn,
y aunque este acuerdo constituye un negocio juridico auténomo del resto

del contrato, se rige por la misma ley que las partes han indicado aplica-
ble al contrato.
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La existencia y validez del contrato, por su parte, son nociones vincu-
ladas a las condiciones necesarias para que el contrato quede formado
validamente y se encuentran enunciadas en la legislacién civil comiin,
integrando un trio inseparable: consentimiento, objeto y causa.
Condiciones que, unidas al requisito de la capacidad y a la eventual exi-
gencia de la forma para determinados contratos, constituyen los cinco
aspectos que determinaran su existencia y validez del contrato desde el
momento mismo de su redaccién o acuerdo por las partes.

Aunque la validez sustancial del consentimiento deba ser avalado por
la ley rectora del contrato, es indudable que tratindose el consentimiento
de un elemento de cardcter personal, o sea, vinculado a la voluntad de los
contratantes, deba intervenir otra ley relacionada més directamente con
dicha voluntad para determinar la falta de aquél. De ahi que, para el
Cédigo Bustamante, dependen de la ley personal de cada contratante las
reglas que determinen la capacidad para prestar el consentimiento, mien-
tras que se aplica la ley territorial para determinar la presencia y conse-
cuencias del error, la violencia, la intimidacién y el dolo, en relacién con
el consentimiento (32). Por su parte el Convenio de Roma para establecer
que cualquiera de las partes no ha dado su consentimiento se remitié a la
Ley del pafs en que tenga su residencia habitual, si de las circunstancias
resulta que no seria razonable determinar el efecto del comportamiento de
la parte de que se trate segin la ley rectora del contrato. En términos pare-
cidos se pronuncié la Convencién de México al remitirse también a la ley
del domicilio para determinar si una de las partes no ha consentido debi-
damente, pero con una regulacién mds precisa, ya que la aplicacién de la
ley del domicilio no se hace depender de la apreciacion de las circunstan-
cias de la aplicacién de la ley rectora del contrato, sino que, sencillamen-
te, se deja a un lado ésta para determinar la ausencia o invalidez del con-
sentimiento prefiriéndose una més objetiva, o sea, méds vinculada directa-
mente con la existencia de la relacién contractual (33).

(32) Ver artfculos 176 y 177 del C6digo Bustamante, aprobado en la VI Conferencia
Panamericana, en La Habana, Cuba, el 13 de febrero de 1928, y vigente aiin en 6 Estados ameri-
canos sin reservas (Cuba, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panamé y Pert) y en otros 5 con
reservas parciales que no afectan este aspecto (Brasil, Reptiblica Dominicana, Hait{ y Venezuela).

(33) Muy ilustrativo resula el analisis realizado por la profesora M. B. Nood Taquela, sobre
los antecedentes de esta regulacién de la Convencién de México y su comparacién con la del
Convenio de Roma. Ver Ob. Citada, Pdgs. 112, 113 y 114. Por su parte, en relacién con la remi-
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La ley rectora del contrato, bien escogida por las partes o bien indica-
da a falta de elecci6n, serd, en primer término, la que tendré vocacién sufi-
ciente para regir el contenido del contrato. Entre las partes, el contrato
supone siempre la creacién, modificacién, determinacién del contenido,
declaracién o extincién de una situacion juridica. Todo contrato tiene,
pues, un contenido reglamentario, que establece normas de conducta, que
bajo la denominacién de pactos, acuerdos o cldusula, establecen las rela-
ciones reciprocas que deben observar las partes, acerca de un determina-
do asunto (objeto del contrato). Estas reglas contractuales, fruto de la
autonomia material, tendrdn igualmente un limite establecido por la “lex
contractus™;, unidas a ellas, como en un circulo concéntrico que tiene su
origen en la autonomia de la voluntad, habran otras reglas, en este caso
fruto de la autonomia conflictual, que provenientes del ordenamiento juri-
dico indicado aplicable, obligan a las partes contratantes, al determinar
los efectos y consecuencias del contrato. Asi, a partir de la “lex contrac-
tus”, se incorporan, a las reglas creadas por las partes, otras, como, por
ejemplo, que la validez y el cumplimiento de las obligaciones estableci-
das por ellas mismas en el contrato no puede quedar al arbitrio de uno solo
de los contratantes, o que una vez perfeccionado el contrato no sélo obli-
ga al cumplimiento de todo lo pactado, sino, ademds habra que asumir las
consecuencias que se deriven del incumplimiento.

Igualmente la ley rectora del contrato determinari el régimen de la ine-
ficacia contractual, como contrapartida de la eficacia (nulidad, anulabili-
dad y rescision).

2. Las Normas Imperativas

La designacién por las partes del ordenamiento juridico aplicable al
contrato, no quiere decir que signifique la total desaparicién de los vincu-
los preexistentes entre esa relacién juridica y los otros medios juridico
estatales.

sién que hace ¢l Convenio de Roma a la Ley del domicilio, es valioso e ilustrativo el anlisis rea-
lizado por el Profesor M. Virgos sobre lo que califica la “funcién de Veto” de la ley del pais de la
residencia habitual, cuando plantea que no es justo atribuir relevancia juridica al comportamiento
de una parte cuando el Derecho del pafs en el cual esta persona tiene su centro de vida u opera-
ciones no anude consecuencia juridica alguna a tal conducta. Ver Ob. Citada, P4gs. 193 y 194.

s S
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Hay que tener presente que la contratacién, con independencia de su
calificacién de internacional, como el caso que nos ocupa: “contrato inter-
nacional”, se produce en el territorio de un pafs determinado donde exis-
ten regulaciones estatales que definen imperativamente las condiciones en
las que los residentes en el pais pueden realizar las transacciones de ese
carfcter; sus requisitos, condiciones, y hasta trimites para la aprobacion,
en su caso. Existen también regulaciones especialmente elabordas para la
contratacién internacional referidas a la importacién, exportacién, inver-
siones, control de cambios, asociaciones, que definen las condiciones a
Jas que han de someterse o en las que habran de realizarse las operacio-
nes entre nacionales y extranjeros, residentes y no residentes, en un deter-
minado pais.

Se tratan de disposiciones imperativas que, como bien se ha dicho, son
“aquellas normas que determinan conminatoriamente las condiciones a
las que han de ajustarse todos los actos que durante el desarrollo de la
relacién contractual de trifico externo hayan de realizarse en el territorio
de un Estado cuyo ordenamiento juridico no sea la “lex contractus™ (34).

Ademds de estas disposiciones imperativas de la plaza contractual, que
la lay del pafs no permiten derogar por contrato, pueden resultar aplica-
bles a la relacién contractual, como establecen el Convenio de Roma y la
Convencién de México, otras bien formando parte del ordenamiento del
pais del foro o bien de terceros Estados directamente vinculados con la
relacion contractual.

Un sector en la doctrina ha distinguido entre las “normas simplemente
imperativas” y las “normas materiales imperativas”, para separar aquellas
que no son susceptibles de ser derogadas por contrato, de aquellas otras
de imperatividad reforzada, que encuentran su origen en un interés pibli-
co. Otro sector en la doctrina ha distinguido entre normas de direccién o
normas ordopoliticas y normas de intervencién. No nos detendremos, por
razones obvias de espacio, en las ventajas o inconvenientes que pueden
plantear una u otra distincién (35).

(34) 1. M. Espinar Vicente, Obra citada, pdgina 111.

(35) Ver J.C. Ferndndez Rozas y S. Sénchez Lorenzo, Obra citada, P4gs. 527 0 534, y M.
Virgos Soriano, Ob. Citada, piginas 180 a 188.



32 RODOLFQ DAVALOS FERNANDEZ

IIL.- Sistemas para la regulacién juridica de los contratos

1. Antecedentes

En Hispanoamérica el primer antecedente para establecer un sistema
convencional vinculado a la regulacién juridica de los contratos, lo encon-
tramos, precisamente, desde el primer esfuerzo para procurar reglas uni-
formes de Derecho internacional privado, conocido con el nombre de
“Tratado de Lima”, que fuera concluido el 9 de noviembre de 18§78, en
Lima, Perd, en el cual se incluy6é como parte de sus ocho titulos, uno refe-
rido a los contratos celebrados en el extranjero (36).

Mis tarde, el Congreso de Montevideo de 1888-89, en el Tratado de
Derecho Civil Internacional, adopt6 la “lex exegutionis”, como regulado-
ra de los contratos, principio que fuera ratificado 50 afios después, en el
Segundo Congreso Sudamericano de Derecho Internacional Privado,
celebrado en Montevideo entre 1939 y 1940, cuando en el Tratado de
Derecho Civil Internacional, suscrito el 19 de marzo de 1940, ratificé en
su articulo 37, la ley del lugar donde los contratos deban cumplirse para
regir: la existencia, naturaleza, validez, efectos, consecuencias, ejecucion,
y, “‘en suma, (como reza el tratado) todo cuanto concierne a los contratos
bajo cualquier aspecto que sea”.

Sin adentrarnos en las discusiones tedricas levantadas en la doctrina
sobre las razones para que las convenciones de Montevideo rechazaran o
no dieran cabida a la autonomia de la voluntad respecto a la eleccién de
la ley aplicable a los contratos, lo cierto es, como ha sefialado el profesor
Ciuro-Caldani, que “los Tratados de Montevideo de 1889 no admiten la
autonomia conflictual y el Protocolo Adicional de los tratados de 1940 la
rechaza de manera expresa (articulo 5)”. Los dos grupos de tratados, sefia-
la el profesor argentino, remiten enérgicamente a la ley del lugar del cum-
plimiento (articulo 32 y siguientes y 36 y siguienes en los Tratados de
Derecho civil Internacional de 1889 y 1940, respectivamente), “llegando

(36) Como se sabe, el Tratado de Lima fue suscrito por Argentina, Bolivia, Costa rica, Chile,
Ecuador, Perd y Venezuela; se adhirieron inmediatamente Guatemala y Uruguay, pero, no obs-
tante, no logré sus prop6sitos dada la escasa ratificacién alcanzada. Ver, M. Garcia Calderén, “El
Congreso Americano de Jurisconsultos de Lima de 1877”, Revista Peruana de Derecho
Internacional Privado, n° 72-73, 1976-79, Pégs. 32-48. Y D.P. Fernindez Arroyo, La
Codificacién del Derecho Internacional Privado en América Latina, Coleccién de Estudios
internacionaies, n® VI, EUROLEX, Madrid, Espafia, P4gs. 90 a 95.
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a calificar ellos mismos el lugar del cumplimiento para evitar que las par-
tes ejerzan autonomia a través de la fijacién de ese lugar” (37).

Fue el Cédigo Bustamante, suscrito en La Habana, el 13 de febrero de
1928, en el marco de la Sexta Conferencia Internacional Americana la pri-
mera codificacién global regional de Derecho internacional privado en
América, y en ella se abri6 un amplio margen a la autonomia de la volun-
tad para la eleccién de la ley aplicable a los contratos. El Cédigo
Bustamante, como ha reconocido la doctrina, reviste singular importancia
en la historia del Derecho internacional privado americano, por ser el pri-
mer cédigo completo referido a esta disciplina, y constituye “un comple-
to y orgénico cuerpo de normas y un esfuerzo relevante en materia de uni-
ficacion” (38).

Para el Codigo, el concepto y la clasificacién de las obligaciones,
incluyendo (obviamente) las contractuales se sujetan a la ley territorial.
Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las
partes contratantes (autonomia material); la interpretacién debe efectuar-
se de acuerdo a la “lex contractus” y esta puede resular de la autonomia
de la voluntad de las partes contratantes, incluso de forma tacita (articulo
184). La consagraci6n de la autonomfa de la voluntad para indicar la ley
aplicable est4 recogida en el Articulo 3 del Titulo Preliminar, en la clasi-
ca division tripartita de las leyes, de influencia manciniana, en personales
o de orden piiblico interno; territoriales o de orden piblico internacional
y voluntarias o de orden privado (fruto de la autonomia de la voluntad),
que son “las que se aplican solamente mediante la expresién, la interpre-
taci6n o la presuncién de la voluntad de las partes” (39).

(37) M.A. Ciuro-Caldani, “El Derecho Internacional Privado ante los procesos de integracion,
con referencia a la Unién Europea y el MERCOSUR”, Ponencia al XX Congreso del IHLADI,
Anuario 1° 14, Pig. 106.

(38) El elogio y calificativo es de T. B. de Maekelt, en Normas Generales de Derecho
Internacional Privado en América, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas, Caracas 1984, Pag. 42.

(39) Sobre el Cédigo Bustamante puede verse, entre otros, a. J. A. de Bustamante y Sirven, El
Cédigo de Derecho Imternacional Privado y la Sexta Conferencia Panamericana, La Habana,
Imprenta Avisador Comercial, 1929; J. Samtleben, “La aplicacién del Cédigo Bustamante en
Venezuela”, Universidad Central de Venezuela, libro homenaje a la memoria de Joaquin Sdnchez
Covisa, Caracas, 1975. D. P, Fernéndez Arroyo, Ob. citada; T. B. De Maekelt, Ob. citada. A.
Linares Fleytas, “Las soluciones respecto a la revisién del Cédigo Bustamante de Derecho
Internacional Privado, Anuarie del IHLADI, n° 2, 1963.
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En los Estados Unidos, la doctrina de Joseph Beale, relator principal
del primer “Restatement of the law of conflict of law”, quien sostenia que
la autonomia de la voluntad para la eleccién de Derecho aplicable a los
contratos era “teéricamente indefendible” y “absolutamente impractica-
ble”, dej6 sentada en esta importante “codificacién interna”, en 1934, el
principio de la aplicaci6n de la ley del lugar de ejecucion del contrato.
Posteriormente, el profesor de Columbia Willis L. M. Reese, relator prin-
cipal del Segundo Restatement, aprobado en 1969 por el American Law
Institute y publicado en 1971, abri6 las puertas a la autonomia de la
voluntad para la eleccién de la Ley aplicable a los contratos, asi como
estableci6 como ley aplicable a falta de eleccién la del lugar que tenga una
conexién mds significativa con el contrato y con las partes (40).

En Europa, la Convencién de La Haya sobre la Ley Aplicable a las
Compraventas Internacionales de Bienes Muebles Corporales, de 15 de
junio de 1955, acept6 (articulo 2), 1a autonomia de la voluntad de las par-
tes contratantes para elegir la ley aplicable al contrato, y establecio la ley
del pafs del domicilio del vendedor (residencia habitual o lugar del esta-
blecimiento al momento de recibir la oferta) como ley aplicable a falta de
eleccion.

2. Sistema Europeo

Como se sabe, el sistema europeo sobre ley aplicable a los contratos
est4 integrado por las disposiciones del Convenio sobre la Ley aplicable a
las Obligaciones Contractuales, adoptado en Roma el 19 de junio de 1980
y los Protocolos para su interpretacién. El Convenio tiene cardcter uni-
versal, se aplica sin requisito o condici6n de reciprocidad, por lo que no
se exige que los otros Estados vinculados a la relacién contractual sean
parte del Convenio (Articulo 2). De esta manera el Convenio de Roma,
desde su entrada en vigor en los distintos pafses signatarios, se ha con-
vertido en el centro mismo del sistema para la regulacion de los contratos,
quedando la legislacién interna s6lo para aquellas materias no compren-
didas en el 4mbito de aplicacién del Convenio, o para los conflictos que
susciten los contratos celebrados con anterioridad a la fecha de entrada en

(40) Ver Restatement of Law, Second, Conflict of Law, American Law Institute, St. Paul,
Minnesota, EE.UU., 1971, Reglas 186, 187 y 188, Pigs. 558 a 586.
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vigor del Convenio (segin la regla para la aplicacion en el tiempo, conte-
nida en el articulo 17 del propio Convenio). En el caso de Espafia, por
ejemplo, el articulo 10.5 del Cédigo Civil (que era la norma central del
sistema espaiiol de Derecho internacional privado en materia de contratos,
desde la reforma del Titulo Preliminar del Cédigo-Civil, en 1974) sigue
vigente y aplicable, en paralelo con el Convenio de Roma, para los even-
tuales conflictos de leyes internos, entre los diferentes Derechos civiles
que coexisten en Espaiia (41).

El Convenio de Roma, como bien sefiala la doctrina, no es un texto que
haya limitado su incidencia al 4mbito estrictamente comunitario, sino que
ha servido de inspiracién a distintas reformas de legislaciones estatales y,
esencialmente, a la Convencién de México de 1994.

A los fines del presente trabajo pasaremos sélo a comentar algunas
caracteristicas generales del Convenio que nos permitan un andlisis com-
parativo con los otros sistemas que analizaremos.

a) Internacionalidad del contrato

El convenio es aplicable exclusivamente a las obligaciones contractua-
les internacionales, o sea, a los contratos internacionales; quedan fuera las
obligaciones de fuentes distintas al contrato. La internacionalidad del
contrato opera en dos sentidos: para que el convenio sea aplicable y, como
ya vimos, es un presupuesto de la autonomia de la voluntad.

b) Exclusion

El Convenio no rige para determinar la Ley aplicable a ciertas mate-
rias, de acuerdo con lo establecido en el articulo 1.2. Segin ha sefialado
la doctrina “la exclusién de numerosas materias del campo de aplicaci6n
del Convenio de Roma, obedece a que no poseen caricter patrimonial,
estdn reguladas ya por otros convenios o se prestan mal a la aplicacién de
las reglas de la autonomia de la voluntad tal como son concebidas por el
Convenio” (42). un ejemplo de estas son:

- Materias tradicionalmente pertenecientes al campo del Derecho civil
y de familia, como: capacidad y estado civil; obligaciones contractua-

(41) Ver J. C. Fernandez Rozas y S. Sinchez Lorenzo, 0. Citada, P4g. 504 y M. Virgos
Soriano, Ob. Citada, Pag. 144.

(42) Ver L. Ferndndez de la Géndara y A. Calvo Caravaca, en Derecho Mercantil
Internacional, Tecnos, Madrid 1995, pigina 527.






