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PRESENTACION

En el pasado afio de 2004 numerosos congresos, exposiciones, activi-
dades culturales, etc., conmemoraron el V Centenario de la muerte de
Isabel la Catélica. El IHLADI, que fue creado en 1951 con ocasion del V
Centenario de su nacimiento, se unié a estos actos conmemaorativos cele-
brando su XXII1 Congreso en Quito. En el acto de inauguracion se resal-
16 el papel trascendental que tuvo la Reina en el descubrimiento, cristia-
nizacién y tutela de los derechos de los pueblos descubiertos en el Nuevo
Mundo.

También se recordd en este Congreso la especial importancia que tuvo
el 11l Congreso, celebrado en octubre de 1957 en Quito, que ha pasado a
la historia del IHLADI tanto por el interés y el nivel de las ponencias,
como por la importancia de las delegaciones que asistieron y las medidas
de gobierno que fueron adoptadas, entre las que destacan la elaboracion
de los “Estatutos de Quito” y el acuerdo de publicar un Anuario del
Instituto en el que se reflejara la produccién doctrinal internacionalista
hispano-luso-americana y filipina.

En el presente volumen, el XVII de la coleccion, se publican las ponen-
cias debatidas en el XXIIl Congreso, asi como las comunicaciones pre-

sentadas en él y otras colaboraciones enviadas a la Secretaria General,
junto con la habitual seccion bibliogrdfica y el noticiario del IHLADI.

Desde aqui gueremos dar nuestro agradecimiento mds sincero a la
Comisién organizadora ecuatoriana del XXIII Congreso y a todos los que
con sus colaboraciones cientificas contribuyen a la publicacién de este
nuevo volumen del Anuario.

Prometeo Cerezo

San Lorenzo de El Escorial, a 12 de junio de 2005
Fiesta Nacional de Filipinas
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I. La Convencién de México como expresién de la cultura de su
tiempo

1. Derecho Internacional Privado Postmoderno. El Derecho es una
expresién de la cultura de su tiempo. El Derecho contemporaneo ha
sido calificado como "postmoderno”, con lo cual responde a las mani-
festaciones culturales actuales. Las caracteristicas esenciales del post-
modernismo son: el pluralismo, la comunicacién, la narracién y el
retorno de los sentimientos. Pero, tal vez, lo més significativo es que
al igual que el arte postmoderno, el derecho postmoderno favorece,
ademds, una cuota de eclecticismo: el uso simultdneo de varias formas
histéricas(1). El término "postmoderno" también caracteriza al
Derecho Internacional Privado de nuestro tiempo. Los textos de los
Profesores Brilmayer (Yale)(2), Sénchez Lorenzo (Granada)(3) y
Jayme (Heidelberg) son ilustrativos al respecto, especialmente, ¢l
cours général dictado por este dltimo en la Académie de Droit
International en julio de 1995, bajo el titulo -para utilizar la palabra
del autor-, ambicioso, de: Identité culturelle et intégration: Le droit
international privé postmoderne(4). De esta manera sefialamos que ¢l
Derecho y las bellas artes comparten los mismo valores.

2. Métodos Contempordneos. El Derecho Internacional Privado postmo-
derno se vale, entonces, de métodos en principio tedricamente opues-
tos para lograr sus objetivos. Por una parte, se mantiene fiel al méto-
do clésico, tradicional, de corte savignyano, utilizando las normas
indirectas, indicadoras o formales. Asf reafirma sus bases fundamen-
tales y los valores de certeza y seguridad juridica. No sin razén, sin
embargo, en numerosas ocasiones se ha criticado la "pobreza de valo-
res sociales"(5) de la mecanicidad del método conflictual del Derecho

(1) E. JAYME. "Identité calturelle et Intégration: Le Droit international privé postmoderne”.
Cours general de droit international privé, Recueil des cours, 251 (1995}, p. 9, 36.

(2) L. BRILMAYER, "Postmodernism in American Choice of Law", Liber Memorialis
Francois Laurent, 1810-1870, pp. 695 ss, %

(3) 8. SANCHEZ LORENZO, "Postmodernismo y Derecho Internacional Privado", Revista
Espaiiola de Derecho Internacional, 1994, pp. 557 ss.

(4) E. JAYME. op. cit.

(5) K. ZWEIGERT. "Zur Armut des Imernationalen Privatrechts an sozialen Werten",
RabelsZ, 37 (1973), pp. 435 ss.
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Internacional Privado. Hoy en dia las normas de Derecho
Internacional Privado son también portadoras de valores materiales
que persiguen mds que una pura justicia conflictual. De esta forma, €l
Derecho Internacional Privado postmoderno aun cuando preserva su
estructura tradicional estd, simultdneamente, abierto a la realizacion
de nuevos valores.

Positivismo y Lex Mercatoria. En materia de contratacién internacio-
nal, que en esencia es un grea prolija en problemas de Derecho
Internacional Privado, tre dicionalmente se enfrentaban dos lineas de
pensamiento opuestas. Por una parte, 108 "archipositivistas", es decir,
aquellos que postulaban que en materia de contratacion internacional
correspondia al Derecho Internacional Privado la determinacion del
Derecho aplicable, siendo ese Derecho exclusivamente un Derecho
estatal, dictado por un Estado soberano. Por otra parte, aquellos
"apdstoles”de 1a nueva "lex mercatoria"(6) que postulaban la existen-
cia de un Derecho Mercantil espontdneo producto de la praxis inter-
nacional; un Derecho Mercantil Interna-cional que se coloca junto al
Derecho de los Estados. En este sentido se habla de la "dualidad
estructural de la sociedad internacional"(7). Coexisten, por lo tanto,
la "sociedad internacional de Estados" v la "sociedad internacional de
comerciantes’. Asi lo expresan los profesores Ferndndez Rozas
(Complutense) y Sanchez Lorenzo (Granada)(8). Los archipositivistas
negaban cualquier valor juridico a la nueva lex mercatoria o por lo
menos le negaban valor ex-proprio vigore. Por lo tanto, su valor nor-
mativo dependia exclusivamente del hecho que los contratantes en el
comercio internacional pactaban contractualmente su aplicacion, que-
dando, en todo caso, las normas de la nueva lex mercatoria incorpora-
das al contrato, pero sometidas a algin Derecho nacional.

CIDACI y Postmodernismo. La expresion postmoderna por excelencia
del Derecho Interna-cional Privado de los contratos internacionales

(6) Por todos ver M.J. BONELL, "Die UNIDROIT-Prinzipien der internationalen

Handelsvertrage: Eine neue Lex Mercatoria?", Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung, 1996. p. 152.

(7) Segiin E. PEREZ VERA, P. ABARCA JUNCO, M. GUZMAN ZAPATER y P.P. MIRA-

LLES SANGRO, Derecho Internacional Privado, T*. Edicién, Tomo 2, Madrid, 1996, p. 257

(8) 1.C. FERNANDEZ ROZAS Y 8. SANCHEZ LORENZO, Curso de Derecho

Internacional Privado, 2°. Edicion, Madrid, 1993, p. 174.
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esté contenida en la Convencion Interamerica-na sobre Derecho apli-
cable a los Contratos Internacionales, suscrita en la cindad de México,
hace un poco de mas de diez afios, el 18 de marzo de 1994, en el seno
de la Quinta Conferencia Interamericana Especializada sobre Derecho
Internacional Privado ("CIDACI")(9). Viene a constituir el més firme
avance en la materia. Dentro de sus caracteristicas mds llamativas se¢
encuentran; (a) la amplia admisién del principio de autonomia con-
flictual o autonomia de las partes; (b) la determinacion subsidiaria del
derecho aplicable mediante la nocién de los vinculos més estrechos,
pero sin recurrir a un sistema de presunciones; (c) la aplicacion de la
nueva lex mercatoria en la regulacién de los contratos mercantiles
internacionales; y (d) la intervenci6n extraordinaria de las normas de
aplicacién inmediata 0 necesaria. Bl éxito de las nuevas regulaciones
de la CIDACI requiere de la mds amplia difusién de su contenido
entre abogados y operadores del comercio internacional.
Especialmente entre los primeros exige serio estudio para la mejor
identificacién y comprensién de sus soluciones. En este sentido, las
ideas expresadas en €sta ponencia pretenden ser una contribucidn a la
materia. La interpretacion y aplicacién de la ConvenciOn obligan a
tener en cuenta su caracter internacional, para asf satisfacer la necesi-
dad y promover 1a uniformidad de su aplicacién. Asilo ordena previ-
soramente, el articulo 4 de una Convencién internacional reflejo de 1os
mis recientes adelantos cientificos y de la cultura postmoderna de su
tiempo.

Vigencia y ratificaciones de la CIDACI. Desde el inicio hay que des-
tacar que la CIDACI, de conformidad con su articulo 28, entré en
vigencia entre Venezuela (fecha de dep6sito del instrumento de ratifi-
cacién: 26.10.95) -primer pais en.r: tificarla- y México (fecha de dep6-
sito del instrumento de ratificacién: 15.11.96) desde el dia 15 de
diciembre de 1996. Se aplica, como tratado internacional, segin su
articulo 19, a los contratos concluidos después de su entrada en vigor
en esos Estados Partes. Para Jos demas Estados que la ratifiquen o se

(9) Para estos efectos la citamos segin €l texto en castellano publicado en R.B. SANTOS

BELANDRO, Bases Fundameniales del Derecho internacional Privado Interamericano,
Montevideo, 2001, pp. 117 ss.
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adhieran con posterioridad entrard en vigor el trigésimo dia a partir de
la fecha en que tal Estado haya depositado su instrumento de ratifica-
cién o adhesién. Ademds de los anteriormente mencionados paises,
fue suscrita por Bolivia, Brasil y Uruguay. Sin embargo, ninguno de
estos tres paises la ha ratificado hasta esta fecha (Junio de 2004). La
celeridad con que se produjeron las referidas ratificaciones contrasta
abiertamente con la falta de decisiones expresas en los restantes pai-
ses incluidos los demds mencionados signatarios.

6. Objeto de esta Ponencia. A pesar de lo anterior y del tiempo transcu-

rrido, que podria entenderse como fracaso de la CIDACI, este ponen-
te estd profundamente convencido de las bondades de 1a Convencidn
en cuestién y cree que la falta de general aceptacién en el continente
americano se debe a falta de informacién en cuanto a su contenido y
en cuanto a las modalidades bajo las cuales las soluciones de la CIDA-
CI podrian ser recibidas en los paises del continente americano. De
esta forma, esta ponencia pretende contribuir a la actualizacién de los
sistemas nacionales de Derecho Internacional Privado, la cual es una
necesidad de estos paises para que sus residentes y nacionales partici-
pen como actores del comercio internacional. Asi, esta ponencia dis-
cute, en primer lugar, el contenido y bases de la CIDACI a la luz de la
doctrina especializada, la cual ya excede cualquier pretensién de
exhaustividad para un trabajo como este; en segundo lugar, hace refe-
rencia a las soluciones nacionales contemporaneas en América Latina,
y finalmente plantea alternativas que permitan a los Estados latinoa-
mericanos recibir en sus propios sistemas nacionales el beneficio de la
soluciones de la CIDACI.

Origenes de la CIDACI. La CIDACI encuentra su punto de partida en

las Bases propuestas por la Comisién II para el Estudio Futuro del
Tema Relativo a la Ley Aplicable en Materia de Contratacion
Internacional. Estas Bases fueron aprobadas en la Cuarta Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado
(CIDIP-1V) celebrada en Montevideo en julio de 1989. Las Bases evo-
lucionaron para convertirse en el Proyecto de Convencién
Interamericana sobre Derecho Aplicable en Materia de Contratacién
Internacional preparado por la Reunién de Expertos sobre Contrata-
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cién Internacional, celebrada en Tucson, Arizona, del 11 al 14 de
noviembre de 1993,

Este Proyecto fue sometido a la consideraci6n de las delegaciones que
integraban la Comisién I de la Quinta Conferencia Especializada
Interamericana (CIDIP-V), presidida por el Profesor Gonzalo Parra
Aranguren (Caracas)(10).

. Ambito de Aplicacién. La CIDACI determina, segiin su articulo 1, el

Derecho aplicable a los contratos internacionales, incluyendo los con-
tratos celebrados o en que sean parte Estados, entidades u organismos
estatales, a menos que las partes en el contrato la excluyan expresa-
mente. En todo caso, cualquier Estado Parte podrd declarar al
momento de firmar, ratificar o adherir a esa Convencién que ella no se
aplicard a todos o alguna categoria de contratos en los cuales el Estado
o las entidades u organismos estatales sean parte. También pueden los
Estados Partes, al momento de firmar, ratificar o adherir a esa
Convencidn, declarar a qué clase de contratos no se aplica la misma
(articulo 1). Hasta la fecha, ningtin Estado Parte ha formulado decla-
racién limitando el 4mbito de aplicacién de la Convencién, el cual,
segin se desprende del Predmbulo de la CIDACI, estd destinado fun-
damentalmente a regular los contratos mercantiles internacionales,
incluyendo las manifestaciones unilaterales de voluntad.

. Internacionalidad del Contrato. La primera nocién a considerar es la

de contrato internacional, la cual, indudablemente, ha sido sumamen-
te discutida. La CIDACI, en su articulo 1, acoge un sistema sencillo.
Para calificar un contrato como internacional se exige que los contra-
tantes Si las partes contratantes tengan su residencia habitual o esta-
blecimientos en Estados-Partes diferentes. En caso de tener varios
establecimientos, la diversidad debe ser en relacién al establecimien-
to involucrado en el contrato en cuestién. Pero ademas de lo anterior,
el contrato también serd internacional si el mismo tiene contactos
objetivos con mas de un Estado-Parte. Por contacto objetivo debe

(10) En cuanto a la formacién y origenes de la CIDACI ver G. PARRA-ARANGUREN, "La

Quinta Conferencia Especializada sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-V, México
1994)", Revista de la Fundacidn Procuraduria General de la Repiiblica, 11 (1994), pp. 179 ss.
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entenderse cualquier vinculacion del contrato con un Estado—P_ane no
derivado de la condicién misma de los contratantes, por ejemplq,
lugar de celebracion, lugar de cumplimiento del contrato, 1ugar. de ubi-
cacién del bien objeto del contrato, ¥ sin que la sola declaracién sub-
jetiva o eleccion de] Derecho aplicable por las partes C(?ntratantcs sea
suficiente para atribuir "objetivamente” 12 internacionalidad al contra-
10 TESpectivo. ‘
Nuevamente sefialamos, la Convencién determina el DEI@'C]?O aplica-
ble a los contratos internacionales. Debe tenerse presente, Si embar-
g0, que en principio los aspectos cubiertos por lg COI‘NE‘{IC]én son los
estrictamente  obligacionales. Resulta apropiado sefalar que la
Convencién més que regular el Derecho aplicable al cc‘)mre!to se cen-
tra en regular lo relativo al Derecho aplicable a las obligaciones con-
tractuales. De esta manera, a tenor de su arﬁcglo 14, la Cf)n\renCIOn
regula principalmente el Derecho aplicable a la mterpretz.m.on del con-
trato: los derechos y obligaciones de las partes; e.l cgmphnnento de las
obligaciones y las consecuencias del incumph.rmepEo del contrato,
incluyendo la evaluacién del dafio y la detcrirmnacmn de la corres-
pondiente indemnizacién compensatoria; los u.:hvte’rsos modo:s, de extin-
ci6n de las obligaciones, inclu yendo la prescripcion 'y ca@uc1dad de lgs
acciones contractuales. También regula las consecuencias d‘e la m:h,-
dad o invalidez del contrato. Asimismo, la Convenciég, segin su arti-
culo 12, determina el Derecho aplicable a la existencia y vahdez. del
contrato o de cualquiera de sus disposiciones, incluyendo la Yahdez
sustancial del consentimiento de las partes respecto a Ja e]ec‘cn.én del
Derecho aplicable. En cuanto a esie dltimo aspecto, el aparte tinico del
articulo 12 hace la salvedad de que para establecer que una parte no
ha consentido debidamente, el Juez debera detsrmin.ar el Derecho
aplicable tomando en consideracién la residencia hal?1ltua1 o el esta-
blecimiento de dicha parte. Se trata de una formulacién concreta.tzle
la denominada "doctrina del interés nacional"(11). La Convencion
también abarca la determinacion del Derecho aplicable a la forma de

(11)E. PEREZ VERA, P. ABARCA JUNCO, M. GUZMAN ZAPATER y P.P. MIRALLES

SANGRO, cit., p. 276.
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los contratos (articulo 13) y a la publicidad de los mismos (articulo
16)(12).

10. Materias Excluidas de su Ambito de Aplicacién. La Convencion segin
su articulo 35, excluye expresamente de su &mbito de aplicacion a las
cuestiones de estado civil de las personas fisicas, de la capacidad de
las partes o las consecuencias de la nulidad o invalidez del contrato
derivados de la incapacidad de una de ellas. Excluye, también, las
obligaciones contractuales que tienen como objeto principal cuestio-
nes sucesorias, testamentarias, regimenes matrimoniales y las deriva-
das de relaciones familiares. De igual manera excluye las obligacio-
nes provenientes de titulos de crédito y de la venta, transferencia o
comercializacién de titulos en los mercados de valores. Tampoco se
aplica a los acuerdos sobre arbitraje o eleccion de foro ni a las cues-
tiones de Derecho Societario, incluso la existencia, capacidad, funcio-
namiento y disolucién de las sociedades comerciales y de las personas
juridicas en general. Debe sefialarse, no obstante, que los actos o
acuerdos preliminares cuyo propdsito es regular las relaciones entre
los interesados, por ej., entre promotores, con la finalidad de crear una
sociedad, no estdn cubiertos por la exclusién(13). No obstante lo
antes sefialado, a tenor del articulo 15 de la CIDACI, la determinacién
del Derecho aplicable  la cuestién de si un mandatario puede obligar
a su mandante o un dérgano a una sociedad o a una persona juridica
parece estar sometida a la Convencién, quedando, asimismo, someti-
da a las normas, costumbres y los principios del Derecho Comercial
Internacional, asi como a los usos y practicas comerciales de general
aceptacion, con la finalidad de realizar las exigencias impuestas por la

justicia y la equidad de la solucién del caso concreto.

11. Primacia frente a otras Convenciones. La Convenci6n tampoco es
aplicable a aquellos contratos que tengan una regulacion auténoma en
el Derecho Convencional Internacional vigente entre los Estados

(12) E. HERNANDEZ-BRETON, "Contratacién Internacional y Autonomia de las Partes:

Anotaciones Comparativas”, Revista de la Fundacién Procuraduria General de la Republica. 12
(1995). p. 16, 90.

(13) M.GIULIANO Y P. LAGARDE, "Report on the Convention on the Law Applicable to
Contractual Obligations", Official Journal of the EC, No. C 282 of October 31 1980, p. 12,
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Partes(14). Asi tenemos que la CIDACI se vera desplazada cuando
entre los Estados Partes de la misma también rijan, entre otras, la
Convencién de Viena de 11 de abril de 1980 sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias; la Convencién de
Ginebra de 17 de febrero de 1983 sobre Representacion en Materia de
Compraventa Internacional de Mercaderias; las Convenciones de
Ottawa de 28 de mayo de 1988 sobre Arrendamiento Financiero
Internacional y sobre Factoraje (Factoring) Internacional; las
Convenciones de La Haya de 22 de diciembre de 1986 sobre la Ley
Aplicable a los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderfas: de 14 de marzo de 1978 sobre la Ley Aplicable a los
Contratos de Intermediarios y a la Representacion; de 1 de julio de
1985 sobre la Ley Aplicable al Fideicomiso y su Reconocimiento; la
Convencién Interamericana de 15 de julio de 1989 sobre Contrato de
Transporte Internacional de Mercaderfas por Carretera (CIDIP-IV,
Montevideo): la Convenci6én de Nueva York de 1974 y su Protocolo
de 1980 sobre Prescripcién en Materia de Compraventa Internacional
de Mercaderfas. No puede sorprender, por lo tanto, que con toda razén
el Profesor Garcia Velasco (Salamanca) hable de la "eclosién del dere-
cho convencional” en materia de Derecho Internacional Privado(15).
Es lamentable la baja cuota de ratificaciones o adhesiones a dichas
convenciones por parte de los paises de America Latina. La participa-
cién de los paises latinoamericanos €n el comercio internacional
requiere, necesariamente, soluciones internacionales. En todo caso, a
tenor del articulo 20 de la CIDACI, su vigencia no afectard la aplica-
cién de otros convenios internacionales que contengan normas sabre
el mismo objeto en los que un Estado Parte de esa Convencion es 0
llegue a ser parte, cuando se celebren dentro del marco de los proce-
sos de integraci6n, como la Comunidad Andina de Naciones, MER-
COSUR, NAFTA o CARICOM, por mencionar algunos.

Siempre hay que recordar que las disposiciones de la CIDACI no des-

(14) L. PEREZNIETO, “Introduccién a la Convencién Interamericana sobre el Derecho apli-

cable a los Contratos Internacionales”, Revista di diritto internazionale e processuale 1994, p. 765,
771.

(15) 1. GARCIA VELASCO. Derecho Internacional Privado. Reflexiones Intraductorias,

Salamanca, 1994, p. 165,
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plazan la aplicacién de todas las normas contenidas en el Tratado de
Derecho Internacional Privado de 1928, mejor conocido como Codigo
Bustamante, en materia de contratos internacionales.

12. Autonomia Conflictual. La autonomia conflictual o autonomia de las

partes es un instituto de Derecho Internacional Privado, por lo tanto,
ideado para resolver problemas de conflicto de leyes y cuya admisibi-
lidad depende de las normas de conflicto del foro. Segin este princi-
pio, las partes pueden determinar mediante un acuerdo de voluntades
el Derecho aplicable a una relacion juridica. Al escoger el Derecho
aplicable lo hacen en su totalidad, es decir, escogen tanto las normas
dispositivas como imperativas del Derecho aplicable, que se sustitu-
ven al Derecho normalmente aplicable a la relacion juridica en cues-
ti6n, determinado segiin las normas de Derecho Internacional Privado
del foro. En tal sentido, las partes mismas realizan la eleccion del
Derecho aplicable. Lo que se persigue con una cldusula de Derecho
aplicable es la conservacién de las legitimas expectativas de las par-
tes, quienes al elegir expresamente un Derecho lo hacen con miras a
la_. certeza que supone conocer la extensién de sus derechos y obliga-
ciones y a la previsibilidad del resultado de cualquier disputa o con-
troversia relacionadas con el contrato(16) .

Tal propésito sélo se alcanza suprimiendo la incertidumbre eventual
de la determinacioén del Derecho aplicable al contrato mediante las
normas de conflicto del foro. Ello es precisamente lo que se logra con
una cldusula de Derecho aplicable: se evita que el juez que conozca
del asunto determine el Derecho aplicable al contrato haciendo uso de
sus normas de conflicto(17) .

Por otra parte en el marco global de la economia, una manera de
incentivar el comercio internacional es dar las seguridades antes refe-
ridas a los particulares. En la medida en que los contratantes tengan la
certeza de que su intenci6n serd respetada y en consecuencia, capaz de
determinar el Derecho que rige sus derechos y obligaciones, entonces
se verd desarrollado y fomentado el comercio internacional(18).

(16) E. HERNANDEZ-BRETON, "Autonomia Conflictual en América Latina. Tendencias
Actuales", Anuario Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional, 16 (2003), p. 441, 448.

(7) Ibid., p. 449,
(18) Ibid.
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13. Consagracion Amplia del Principio de Autqnomi:a Conﬂicmgl. El arti-
culo 7 de la CIDACI consagra en forma inequivoca el principio de
autonomia conflictual: "El contrato se rige por el derecho elegido por
las partes". Otra no podia ser Ja solucién acogida.

La autonomia conflictual es reconocida en su forma mads ajmpha. Las
partes pueden escoger cualquier Derecho con independencia d.e que el
mismo presente alguna vinculacién con el conqato en cuestién(19).
Pueden escoger ese Derecho, ademds, en cualquier H.lo’n‘lento: antes 0
después de celebrar el contrato. Inclusive cabe la posibilidad de modi-
ficar la eleccién previamente realizada, quedando, en todo caso, a
salvo los derechos de terceros y la validez formal del contrato. Se
admite aun que las partes en un proceso jud.ileal acuerden el Derecho
aplicable al contrato internacional en cuestion. Por lo que respecta a
las denominadas "cldusulas de congelacion” del Dfarecho csc_ogldonpor
las partes, también conocidas como "frcez.lng provisions” ©
"Versteinerungsklauseln”, la CIDACI no contiené nOrma alguna.
Tales clausulas son disposiciones contractuales, segin la.s cuales las
partes contratantes pretenden seleccionar el Derecho apl‘lcablc a los
contratos internacionales segin el mismo se encontraba vigente en un
momento determinado, generalmente en la fecha de_ coptratacnc?n.
Dichas clausulas son comtnmente admitidas en la prictica mten.lac/m.-
nal. La cuestién que queda abierta es en cuanto a la naturaleza Jund%-
ca del "Derecho congelado". Se trata de saber si ese Dgrccho se apli-
ca como Derecho o como norma contractual. La opinién dominante
parecerfa inclinarse por atribuirles el cardcter de norma contractual,
con lo cual el contenido del Derecho escogido queda mcorg:»rado por
referencia al contrato y sometido como tal al Derecho que rige al con-
trato a falta de eleccién (20).

14. Formas de la Eleccion. La eleccién del Derecho aplicable es general-
mente expresa. Las partes articulan manifiesta, clara y patenteme‘nte
su voluntad de someter el contrato a un determinado Derecho. Asi lo
prescribe el articulo 7 de la CIDACL Sin embargo, en caso de ausen-
cia de acuerdo expreso, el convenio de las paries en cuanto al Derecho

(19} L. PEREZNIETO. op. cit., p. 772. )
(20) HERNANDEZ-BRETON, Nota 12, p. 86 y alli Nota 226.
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aplicable también puede desprenderse en forma evidente de la con-
ducta de las partes y de las cldusulas contractuales consideradas en su
i conjunto. No se trata de una eleccién hipotética. Se trata de permitir al
intérprete determinar que las partes han efectuado realmente la elec-
cion del Derecho aplicable, aun cuando el mismo no esté expresa-
mente establecido en el contrato. Asi, por ejemplo, se indica que la
préctica contractual establecida entre los contratantes de someter sus
contratos a un determinado Derecho puede conducir al intérprete a
afirmar que el contrato en cuestién queda sometido al Derecho ordi-
nariamente escogido por las partes, siempre que la omisién se deba a
. circunstancias que no indiquen un cambio intencional de actitud de las
partes contratantes. De la misma manera, la referencia a determinados
articulos del Cédigo Civil Francés puede llevar a la conclusién de que
las partes han escogido deliberadamente este Derecho aun cuando el
. contrato no contenga una cldusula de eleccién de Derecho. Estos y
| otros ejemplos fueron propuestos por dos de los proyectistas de la
Convencién sobre el Derecho aplicable a las obligaciones contractua-
les, suscrita en Roma el 19 de junio de 1986, los Profesores Giuliano
(Mildn) y Lagarde (Paris)(21), y que manifiestamente ha servido de
fuente de inspiracién de la CIDACI. En todo caso, y a pesar de opi-
niones contrarias, la CIDACI indica que la seleccién de un determi-
8 nado foro por si solo no determina la eleccion del Derecho aplicable
(22). No rige, entonces, la regla "qui eligit judicem, eligit ius". Seré,
sin embargo, un elemento a tener en consideracién en la determina-

ci6én de si las partes han decidido de manera concluyente someterse a
ese Derecho (23).

15. Dépegage voluntario. Dentro de esa corriente de amplia admision del
principio de autonomia de las partes, la CIDACI reconoce, tanto en el
encabezamiento del articulo 7 como en el articulo 8, la posibilidad de
que la eleccién del Derecho aplicable se refiera a la totalidad o a parte

} (21) GIULIANO y LAGARDE, op. cit, p. 17.
(22) 0. LANDO, "Some Issues Relating to the Law Applicable to Contractual Obligations”,
King’s College Law Journal, 7 (1996), p. 55, 66.
(23) En contra F. JUENGER, "The Inter-American Convention on the Law Applicable to

International Contracts: Some Highlights and Comparisons", American Journal of Comparative
Law, 42 (1994), p. 381, 388.
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del contrato. Se admite el llamado "dépecage convencional” 0
"voluntario”. En este caso, ademas de exigirse gue el contrato en rea-
lidad esté compuesto por varios contratos o que siendo uno solo fuese
separable en partes econémica y juridicamente independientes, resul-
ta indispensable que la eleccion del Derecho sea l6gicamente consis-
tente, que se refiera a elementos del contrato que pueden estar some-
tidos a distintos Derechos sin causar contradicciones. Obviamente, la
eleccion de un Derecho para que regule parcialmente un contralo no
puede tomarse por si solo como elemento para extender su aplicacién
como Derecho escogido a todo el contrato.

16. Eleccién de un Derecho anacional. Admitido el principio de autono-

mia conflictual en los términos antes expuestos, cabe todavia pregun-
tarse, (Es posible que las partes seleccionen como aplicable un
Derecho no estatal, un sistema jur{dico no perteneciente 0 emanado de
un determinado Estado soberano? La tendencia generalizada, domi-
nante en el mundo niega esa posibilidad. Todo contrato debe estar
sometido a un Derecho estatal. La autonomia conflictual s6lo es posi-
ble en los limites de un ordenamiento juridico de un Estado soberano.
Se afirma que todo contrato internacional estd necesariamente vincu-
lado a un ordenamiento estatal. Se niega la posibilidad de los llama-
dos "contratos sin ley" o "contratos sin Derecho” (24). La esencia
misma del método tradicional del Derecho Internacional Privado con-
duce necesariamente, segiin generalmente se afirma, a un determina-
do Derecho estatal. Ciertamente, el Derecho Internacional Privado tra-
dicional en sentido estricto estd llamado a determinar el ordenamien-
to juridico estatal aplicable a una situacién juridica con elementos de
extranjeria relevantes, a un supuesto de hecho conectado con diversos
ordenamientos juridicos simultdneamente vigentes. Asi, en su con-
cepcidn clasica, se excluye —ex definitione- la aplicacion, y en conse-
cuencia la eleccién por las partes contratantes de un Derecho anacio-
nal, como puede ser entre otros, la nueva lex mercatoria o los princi-
pios generales del Derecho Comercial Internacional. Cualquier elec-

(24) F. ROMERO, "El derecho aplicable al contrato internacional”, Liber Amicorum

Homengje a la obra cientifica y académica de la profesora Tatiana B. de Maekeli, Tomo I,
Caracas, 2001, p. 203, 252.
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cién que hagan las partes contratantes de un tal Derecho se entenderd
como la mera incorporacién al contrato de sus disposiciones, no como
normas juridicas positivas, sino como contenido mismo del contrato,
sometidas en todo caso a un Derecho estatal nacional aplicable al con-
trato segiin las normas de Derecho Internacional Privado del foro.

La Llamada Autonomia Conflictual Mercatoria y la CIDACI. El deba-
te se ha vigorizado y vitalizado con ocasién de la aprobacién de la
CIDACI. Los Profesores Juenger (Davis)(25), delegado norteamerica-
no a la Conferencia y Pereznieto Castro (México)(26), delegado meji-
cano a la Conferencia, han afirmado tajantemente tal posibilidad. Este
también parece ser el criterio de la Profesora Boele-Woelki
(Utrecht)(27). Los Profesores Fernandez Arroyo (Complutense),
Boggiano (Buenos Aires), delegado argentino a la Conferencia,
Romero (Caracas) y Lando (Copenhagen), aun cuando pueden mos-
trar algunas simpatias por la idea, niegan que la CIDACI posibilite la
seleccién de un Derecho anacional. Como se aprecia, el debate te6ri-
co -de profunda relevancia practica- rebasa las fronteras del continen-
te americano, para convertirse asi en apetecible "delicatesse” del
Derecho Internacional Privado postmoderno.

Se trata de una variante del enfrentamiento entre los "archipositivis-
tas" v los "ap6stoles” de la "nueva lex mercatoria” Aun cuando més
adelante volveremos sobre el tema, debemos manifestar que las refe-
rencias hechas en el aparte primero del articulo 9 de la CIDACT a "los
principios generales del derecho comercial internacional aceptados
por organismos internacionales"; en los articulos 10 y 15 a "las nor-
mas, las costumbres y los principios del derecho comercial interna-
cional, asi como los usos y practicas comerciales de general acepta-
cién", como normativa aplicable a los contratos mercantiles interna-
cionales autorizan a concluir, sin duda alguna, que la CIDACI permi-
te a las partes contratantes someter su contrato a las disposiciones de

-

(25) F. JUENGER. "Contract Choice of Law in the Americas", American Journal of
Comparative Law, 45 (1997), p. 195, 205 s. ; del mismo autor. op. cit. Nota 23, pp. 390 ss.

(26) PEREZNIETO, op. cit., pp. 765 ss.
(27) K. BOELE-WOELKI, "Die Anwendung der UNIDROIT-Principles auf internationale

Handelsverriige”, [PRax, 1997, p. 161, 169 ss.
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la nueva lex mercatoria(28). Resultaria incoherente, contradictorio e
inexplicable que en ausencia de eleccién del Derecho por los contra-
tantes resultaren aplicables normas anacionales COmoO normas juridi-
cas, mientras tal posibilidad se niega en el caso de que expresamente
las partes quisieran aplicarlas como tales a sus contratos comerciales

internacionales.

Inaplicabilidad de los articulos 2'y 17 de la CIDACI para Excluir la
Autonomia Conflictual Mercatoria. No puede argumentarse en contra
de tal proposicién en base al texto de los articulos 2 y 17 de la CIDA-
CL El articulo 2 sefiala que el Derecho designado por esa Convencion
se aplicara aun cuando tal Derecho sea el de un Estado no parte. Con
ello s6lo se pretendié afirmar el caracter universal de la CIDACI,
nunca excluir la posibilidad de elegir un Derecho anacional.
Por su parte, el articulo 17, que dispone que para los efectos de esa
Convencién se entendera por "Derecho” el vigente en un Estado, con
exclusién de sus normas relativas al conflicto de leyes, tampoco fue
concebido para excluir ]a sumision de un contrato internacional a un
Derecho anacional. El propésito tnico de dicho articulo fue de excluir
]a posibilidad del "reenvio”(29). El Derecho declarado aplicable a los
contratos internacionales por las normas de la CIDACI comprende,
por lo tanto, tan s6lo las normas materiales del correspondiente orde-
namiento. No incluye sus normas indirectas o de Derecho
Internacional Privado. De esta manera, no estdn dados los presupues-
tos del reenvio (remisién global a un ordenamiento juridico y diferen-
cia de factores de conexion) y se excluye, en consecuencia, la posibi-
lidad de que el derecho designado aplicable por la Convencitn remita
a su vez a otro derecho. Sélo asf pueden protegerse la certeza y segu-
ridad juridica debida a las partes contratantes.

19. Determinacién del Derecho aplicable a falta de eleccion. Puede suce-

der que por las més variadas razones, conscientes 0 inconscientes, los

(28) En contra ROMERO, op. cit., p. 253; R. DAVALOS FERNANDEZ, "La regulacion juri-

dica del contrato internacional”, Anuaric Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional, 16
(2003), p.11, 20-22, 44-45.

(29) G. PARRA-ARANGUREN, op. cit., pp. 223 ss.
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con.tratantes no hayan escogido o hayan dejado de escoger el Derecho
aplicable a su contrato. Puede igualmente suceder que la eleccion del
Derecho que hayan efectuado resulte ineficaz. En estos supuestos
corresponde a la norma de conflicto determinar subsidiariamente el
ordenamiento aplicable a las obligaciones contractuales. Siguiendo el
modelo de la Convencién de Roma de 1980, prototipo de soluciones
mas aceptadas, indica el articulo 9 de la CIDACI que el contrato se
regird por el Derecho del Estado con el cual tenga los vinculos més
estrechos. Se acoge asi el criterio aceptado por la jurisprudencia del
mads alto Tribunal suizo en su decision del 12 de febrero de 1952
asunto Chevalley v. Genimportex, S.A., y sistematizada por, casual:
mente, un autor suizo: Adolf Schnitzer. Dicho criterio también se
conoce como el "principio de proximidad"(30). Para concretizarlo, sin
embargo, la CIDACI se aparta de los postulados tradicionales. No
acoge el criterio de la "prestacion caracteristica”, seguido por la
Convencién de Roma de 1980, y que consiste en sefialar que el con-
trato presenta los vinculos més estrechos con el ordenamiento juridi-
co del Estado donde tiene su residencia o establecimiento la parte que
debe realizar la prestacién caracteristica del contrato. En términos
econémicos, la prestacién caracteristica del contrato es la prestacién
por la f:ual se adeuda una suma de dinero, la prestacion que da la deno-
qupacnén al contrato. Esta corriente refleja una cierta inclinacién a
tipificar o calificar todas las relaciones contractuales posibles. La
gxpeﬁencia ha demostrado que la doctrina de la prestacién caracteris-
tica presenta patologias incorregibles. Basta con senalar situaciones en
las que resulta imposible identificar tal prestacién como en el caso de
la permuta o ciertos contratos de edicidn o de distribucién. También
en caso de contratos complejos, como los contratos llave en mano. La
idea subyacente de ]a prestacién caracteristica es que se debe preferir
el Der.echc de la parte cuya prestacién es mas compleja y en conse-
cuencia, mas detalladamente regulada por ese Derecho. Asi en el caso
del contrato de edici6n se deberfa preferir el Derecho del editor y no
dc? autor, aun cuando sea el autor el que suministre el producto y el
editor sea el que imprime la obra, la mercadee y pague la regalia al

(30) LF. CARRILLO POZO, El Contrato Internacional: La pre.ﬂamcinl caracteristica,

Bolonia, 1994, pp. 25 ss.
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autor(31). Por otra parte, también se ha criticado que la noci6n de la
prestacién caracterfstica otorga un caprichoso privilegio conflictual al
recurrir al Derecho de aquella parte que dispone de una especial expe-
riencia derivada de su condicién de proveedor de bienes y servicios en
operaciones internacionales. La nocién de la prestacion caracteristica,
en suma, no sirve para ubicar el verdadero centro de gravedad del
contrato, solamente aumenta -artificialmente- la importancia de un
factor de conexién individual. No garantiza seguridad juridica ni
resultados justos, anotaba el Profesor Juenger (Davis)(32). Estas razo-
nes llevaron a los delegados asistentes a la Quinta Conferencia
Interamericana Especializada a descartar el criterio de la prestacion
caracteristica v cualguier presuncién adicional para concretizar la
nocién de los vinculos mas estrechos (33). Para estos propésitos, el
primer aparte del articulo 9 de la CIDACI dispone que el tribunal
tomaréd en cuenta todos los elementos objetivos y subjetivos que se
desprendan del contrato..El Profesor Juenger (Davis) ha sefialado que
la referencia a "elementos subjetivos" permitiria la posibilidad de
tomar en consideracién la voluntad hipotética o presunta de las partes
en la determinacién del Derecho aplicable. Con esto, para usar las
palabras de ese autor, la CIDACI se coloca entre la geograffa y la tele-
ologia (34).

20. Principios Generales del Derecho Comercial Internacional

Aceptados por Organismos Internacionales. En ausencia de eleccion
o de eleccién ineficaz del Derecho aplicable, ordena el articulo 9 de la
CIDACI que el tribunal también tomara en cuenta los principios gene-
rales del Derecho Comercial Internacional aceptados por organismos
internacionales. Se trata de una férmula novedosa que pretende recon-
ciliar posturas tradicionalmente encontradas: la de los "archipositivis-
tas" y la de los "apéstoles” de la nueva "lex mercaioria”. En un prin-
cipio el Profesor Juenger (Davis) habia propuesto que, a falta de elec-
cién o de eleccitn ineficaz del Derecho aplicable, el contrato se rigie-

(31) LANDOQ, ap. cit., p.68.

(32) JUENGER. op. cit.. Nota 23, pp. 385 ss.
(33) G. PARRA-ARANGUREN, op. cit, p. 218.
(34) JUENGER, op. cit. Nota 23, p. 391.
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se directamente por los principios generales de Derecho Comercial
Internacional aceptados por organismos internacionales. Esta solucién
no satisfizo a los delegados, quienes después de mucha discusién
adoptaron la férmula de compromiso expresada en el articulo 9. Segiin
su texto, tal férmula pareceria ordenar al tribunal tomar en cuenta los
referidos principios para determinar el Derecho del Estado con el cual
el contrato tiene vinculos mds estrechos. Sin embargo, como ya
hemos sefialado y como destacaremos maés adelante, la norma refiere
a los principios generales de Derecho Comercial Internacional acepta-
dos por organismos internacionales. Tales principios constituyen regu-
laciones normativas materiales uniformes; se trata de normas de
Derecho Mercantil materialmente unificadas. No se trata de normas
de conflicto tradicionales. La funcién de ellas no es determinar el
Derecho aplicable a las relaciones contractuales mercantiles interna-
cionales, sino dar una respuesta material, es decir, directa e inmediata
al problema planteado. Nuevamente, la pregunta es ;qué papel juegan
los principios generales de Derecho Comercial Internacional acepta-
dos por organismos internacionales en la determinacién del Derecho
aplicable a los contratos internacionales? Para arrojar luz a la mate-
ria, es necesario examinar las opiniones de los primeros comentaristas
de la CIDACI, en principio divergentes. El Profesor Pereznieto
Castro (México) sefialé que los principios deben tomarse en cuenta
para la determinacién de los elementos subjetivos y objetivos(35).
Esto evidentemente también conduce a la determinacién del Derecho
del Estado con el cual el contrato tiene vinculos més estrechos. Por su
parte, el Profesor Juenger (Davis) sefiala que la redaccién actual del
articulo 9 de la CIDACI le indica al intérprete la necesidad de selec-
cionar el Derecho que mejor satisfaga la justicia material y las exi-
gencias del comercio internacional(36). En este sentido, el Profesor
Juenger concatena el articulo 9 con el articulo 10 que ordena la apli-
cacion "cuando corresponda” de las normas, las costumbres y los prin-
cipios de Derecho Comercial Internacional, asi como los usos y prac-
ticas comerciales de general aceptacién con la finalidad de realizar las

(35) PEREZNIETO, op. cit., p. 773.
(36) JUENGER. op. cir., Nota 25, p. 206.
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exigencias impuestas por la justicia y la equidgd en el caso concre-
to(37). Aunque con cierta reticencia, ésta también parece ser la opi-
nién del Profesor Ferndndez AIroyo (Complutense)(38) y Lando
(Copenhagen)(39). La referencia a los principios ’genera\‘les del
Derecho Comercial Internacional aceptados por Organismos interna-
cionales hecha en el articulo 9 de la CIDACI debe entenderse como
solucién complementaria del sistema conflictual previsto en la prime-
ra parte de ese articulo. Se busca dotar al intérpretc.de un mecanismo
altamente flexible que permita seleccionar el sistema normativo
nacional o anacional m4s conveniente a la justicia y a las necesida'des
del comercio internacional en ausencia de elecci6n o de eleccidn ine-
ficaz del Derecho aplicabie por los contratantes.

Determinacién de los Principios del Derecho Comercial
Internacional. La pregunta se impone (C6mo determinamos €l confe—
nido de los citados principios generales de Derecho Come_rmal
Internacional? Una primera precisién es la hecha en la misma
Convencién: Se trata de aquellos aceptados por organismos interna-
cionales. Esto fue hecho con el propdsito de evitar cualquier incerti-
dumbre en su determinaci6n, ya sea que se trate de organismos guber-
namentales, como el Instituto Interna-cional para la Unificacién del
Derecho Privado (UNIDROIT) y la Comisién de las Naciones Unidas
para e] Derecho Comercial Internacional (CNUDMI 0 WCM) 0
no gubernamentales, como la Cdmara lmemac:lojnal de Comt':rcm, la
London Corn Trade Association, €l Comité Maritimo Internacional, la
IATA o Asociacién de Transporte Aéreo Internacional e inclusive, el
Instituto de Derecho Internacional (40). Una de las criticas mas fuer-
tes hechas a la admisién de la nueva lex mercatoria COmMO CUEIpo nor-
mativo regulador del comercio internacional ha sido su indetermina-

(37) Ibid., Nota 25, pp. 391 ss. o } .
(38) D. FERNANDEZ ARROYO, La Convention interamericaine sur la loi applicable aux

contrats internationaux; certains chemins conduisent au-dela de Rome, Revue critique de droit
international privé, 1995, p. 178, 182 ss.

(39) LANDQ, op. cit., p. 63. . .
(40) L. VON BAR y P. MANKOWSKI, Internationales Privatrecht, Tomo 1, 2°. Edicién,

Miinchen 2003, p. 77.
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cién, la dificultad en precisar su contenido(41). Esta tarea se ha visto
aligerada en materia de contratos mercantiles internacionales. En
febrero de 1994, la UNIDROIT aprobo los Principios Generales para
los Contratos Mercantiles Internacionales(42). Consta de un
Preambulo y 120 articulos, acompafiados de los correspondientes
comentarios, abarcando, ademas de ciertas disposiciones generales, la
formacion, validez intrinseca, interpretacién, contenido, cumplimien-
to e incumplimiento de los contratos comerciales internacionales.
Los Principios de UNIDROIT, se sefala con frecuencia, sélo consti-
tuyen la opinién cientifica de los expertos que los elaboraron, desliga-
dos de un determinado ordenamiento juridico nacional. Sin embargo.
la CIDACT los ha dotado de propia fuerza normativa. Es digno de
mencionar que paralelamente a UNIDROIT, en 1995, la Comisién
para el Derecho Europec de los Contratos bajo la presidencia del
Profesor Lando (Copenhagen) presentd la primera parte de los
Principios del Derecho Europeo de los Contratos, abarcando cumpli-
miento, incumplimienio y acciones (remedies)(43). En todo caso,
visto el estado de desarrollo de las cosas. la aplicacién de los princi-
pios y de la nueva lex mercatoria exige proceder con cautela, orien-
tandose segiin las necesidades del comercio internacional y de la jus-
ticia en el caso concreto(44) .

22.Dépecage Judicial. Al igual que en el supuesto de eleccién del

Derecho aplicable, en donde se admite el "dépecage voluntario”, el
ultimo aparte del articulo 9 de la CIDACI permite que a falta de elec-
cién del Derecho aplicable si una parte del contrato fuera separable del
resto del contrato y tuviese una conexidén mas estrecha con otro Estado
podri aplicarse, a titulo excepcional, 1a ley de este otro Estado a esta
parte del contrato. Se trata de la admisién del "dépecage judicial". De
esta manera, distintos aspectos de un mismo contrato pueden quedar

(41) Ver por todos S. SANCHEZ LORENZO, "La autonomia conflictual mercatoria:

Contratacion internacional y soft-law", Anuarioc Hispano-Luso-Americanc de Derecho
Internacional, 16 (2003), pp. 491 ss.

(42) Ver la publicacién de UNIDROIT, Los Principios de UNIDROIT: ;Un dereche comiin

de los contratos para las Américas?, Roma 1998, pp. 342 ss,

(43) BOELE-WOELKI, op. cir., p. 162.
(44) PARRA-ARANGUREN, p. 208, 219, 220.
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sometidos a distintos derechos -la referencia hecha a "ley" en dicho
articulo debe verse como un simple lapsus linguae-. En este caso,
como ya lo ha indicado la Profesora Romero (Caracas) dichos
Derechos seran aplicados arménicamente, procurando realizar las
finalidades perseguidas por cada uno de dichos ordenamientos juridi-
cos(45). Por su parte, las posibles dificultades causadas por su apli-
cacién simultdnea se resolveran teniendo en cuenta las exigencias
impuestas por la equidad en el caso concreto. La solucidn propuesta
responde a la idea que inspira la institucién de la Teoria General dei
Derecho Internacional Privado denominada la adaptacidn y que estd
recogida normativamente en el articulo 9 de otra obra magna del
Derecho Internacional Privado interamericano, la Convencién
Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional
Privado, suscrita el 8 de mayo de 1979 en el seno de la Segunda
Conferencia Especializada Interameri-cana sobre Derecho
Internacional Privado (CIDIP-II) en Montevideo, Uruguay. Dicha
Convencion estd vigente para un nimero considerable de Estados lati-
noamericanos(46) .

. Funcidn de las Normas de Aplicacion Inmediata o Necesaria. A pri-

mera vista podria pensarse que la amplitud con que se admite el prin-
cipio la autonomia conflictual o autonomia de las partes, que tiene
como efecto permitir a las partes contratantes escoger tanto las normas
dispositivas como imperativas del ordenamiento juridico aplicable,
pertenecientes a cualquier ordenamiento juridico, admitiéndose aun la
eleccién del Derecho aplicable a una parte o a todo el contrato, pudie-
se conducir al supuesto de que las partes desvincularan su contrato de
las normas imperativas de cualquier ordenamiento juridico. En otras
palabras, las partes pueden evitar la aplicacién a su contrato de las
normas imperativas inconvenientes mediante la sumisién del mismo o
partes del mismo a diversos ordenamientos mas convenientes 0 com-
placientes a sus propios intereses. La posibilidad del "dépecage volun-

(45) ROMERQO, op. cit., pp. 273 5.
(46) T. DE MAEKELT, Normas Generales de Dereche Internacional Privado en América,

Caracas, 1984, pp. 173 5.
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tario” fue admitida conscientemente aun a sabiendas de las objeciones
antes formuladas y de la posibilidad de que asi fuese valido un con-
trato que seria invalido de estar sometido a un (nico ordenamiento
juridico. El Profesor Lagarde (Paris), el més férreo defensor de la
amplia admisién de la autonomia conflictual en el sistema del
Convenio de Roma de 1980, modelo del articulo 7 de la CIDACI, res-
pondia a esa critica sehalando que probablemente siempre habria un
ordenamiento que declarase vilida la totalidad del contrato(47). Al
existir esa posibilidad no hay nada que se oponga a permitir excluir las
normas imperativas desventajosas o inconvenientes del derecho que
ordinariamente regiria al contrato. A lo anterior debe afiadirse que la
CIDACI -siguiendo el modelo romano- flexibiliza el principio segun
el cual el Derecho aplicable al contrato, elegido o no por las partes,
determina exclusivamente las normas imperativas aplicables al
mismo. De esta manera, el articulo 11 de la CIDACI prescribe la apli-
cacién de ciertas normas materiales internas con ambito de aplicacin
internacional obligatorio, para usar la terminologia del Profesor von
Hoffmann (Trier)(48). En primer lugar, ese articulo dispone gue no
obstante el Derecho declarado aplicable, se aplicardn necesariamente
las disposiciones del Derecho del foro cuando tengan cardcter impe-
rativo. Se trata de una imposicion sin alternativa. En segundo lugar,
indica el aparte tnico del articulo 11 de la CIDACI que sera discre-
cién -en consecuencia y al contrario de lo dispuesto en el encabeza-
miento- facultativo, del tribunal que conozca del asunto, cuando lo
considere conveniente- para asi enfatizar el caracter discrecional de
las normas -aplicar las disposiciones imperativas del Derecho de un
tercer Estado con el cual el contrato tenga vinculos estrechos- no los
mas estrechos, para ser precisos(49). La diferencia de tratamiento obe-
dece a las reacciones negativas que pudieren presentarse frente a las
normas de aplicaci6n inmediata de terceros Estados. Resulta cuestio-
nable cuél debia ser el involucramiento del Estado del foro en la tute-

(47) P. LAGARDE, "Le dépecage dans le droit internacional privé des contrats”, Rivista di

diritto internazionale privato e processuale 1975, pp. 649-677.

(48) B. VON HOFFMANN, "Inlandische Sachnormen mit zwingendem intemationalen

Anwendungsbereich”, JPRax 1989, p.261, 263.

(49) JUENGER, op. cit., Nota 23, p. 392; del mismo autor, op. cit., Nota, p.204.
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la de intereses generales basados en razones econémico-sociales
expresados en normas dictadas por terceros Estados. Las normas
reclamadas por esta disposicién son las denominadas normas de apli-
cacién inmediata o necesaria, para usar las denominaciones més
comunes. Se trata de normas que deben aplicarse "inexorablemente” a
los supuestos de hecho juridicamente internacionalizados, con pres-
cindencia de lo dispuesto en las normas de conflicto del foro. No se
refieren a todas las normas imperativas de un determinado ordena-
miento juridico. El articulo 11 de la CIDACI permite distinguir entre
(i) normas imperativas cuya aplicacién es "dispositiva” en casos con
elementos de extranjeria relevantes y (ii) normas imperativas cuya
aplicacién es "imperativa" en los mismos supuestos(50). En este caso
nos referimos sélo a las segundas. Segin la sistematizacion del
Profesor Francescakis (Paris)(51), las condiciones de su intervencion
son las siguientes: a) su aplicacién no depende de las normas de con-
flicto; b) su 4mbito de aplicacién es determinado positiva y unilate-
ralmente por el legislador que las dicta; ¢) su ambito de aplicacion es
definido por criterios "personales” o "territoriales”, y, d) su interven-
cién debe ser excepcional en las relaciones inter-particulares. Ellas
juegan un papel importante en aguellos supuestos en que deban tute-
larse intereses generales por razones econémico-sociales. Entre tales
normas podemos citar la legislacién en materia de proteccién al con-
sumidor, turistica, de arrendamientos, del trabajo y seguridad social,
antimonopolios, importacién y exportacién de bienes y sobre control
de cambios. En particular, se trata, en todo caso, en materia de con-
tratos internacionales de un correctivo a la amplia admisién del prin-
cipio de autonomia conflictual. Al intervenir excepcionalmente las
normas de aplicacién inmediata o necesaria desplazan la aplicacion
del ordenamiento juridico normalmente aplicable a las obligaciones
contractuales en virtud de lo reclamado por la norma de conflicto del
foro. Asi, las obligaciones convencionales quedan sometidas a las nor-

(50) VON HOFFMANN, op. cit., p. 263.
(51} PH. FRANCESCAKIS citado en G. PARRA ARANGUREN, Curso General de Derecho

Internacional Privado. Problemas Selectos y oiras Estudios, 3. Edicion, Caracas, 1998, p. 177,
ver ademds F. ROMERO, "La norma de aplicacién inmediata o necesaria”, Libro Homenaje a
Gonzalo Parra-Aranguren, Tomo 11, Caracas, 2001, pp. 217 ss.
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mas imperativas del Derecho aplicable, pero también a las normas de
aplicacién necesaria, o de alta imperatividad -como las podriamos lla-
mar- del Derecho del foro. Discrecionalmente, segin las circunstan-
cias, las obligaciones convencionales internacionales también queda-
rdn sometidas a las normas de aplicacion necesaria de un tercer Estado
con el cual el contrato presente vinculos estrechos. Sin embargo, en
estos casos no hay obligacién de aplicar las normas imperativas de ter-
ceros Estados, sino que dependerd de cada Estado. Asi no hay garan-
tfa de aplicacién uniforme de las normas de aplicacion inmediata de
terceros Estados. Los anteriores conceptos, no deben confundirse con
la nocién de cldusula de reserva o de orden publico en el Derecho
Internacional Privado, que consiste en una excepcion al normal fun-
cionamiento de la norma de conflicto basada en una manifiesta con-
tradiccién entre el resultado del Derecho aplicable y los principios
juridicos fundamentales del foro.

24. Caso de las Nuevas Modalidades de Contratacion. El reconocimien-

H

to de la nueva lex mercatoria como forma de expresién juridica ven-
dré, igualmente, a cumplir destacada funcién en la regulacion de las
nuevas modalidades de contratacién surgidas como consecuencia del
constante desarrollo comercial internacional. En este sentido, en una
norma visionaria y sin precedentes, el articulo 3 de la CIDACI prevé
que sus normas se aplicaran a esas nuevas modalidades, pero con las
adaptaciones necesarias y posibles. Se pretende cubrir, entre las
actualmente conocidas, la contratacién mercantil internacional
mediante intercambio electrénico de datos(52).

Los Sistemas Nacionales Auténomos de América Latina

25. Presentacidn. A continuacién pasamos a hacer la presentacion de los

desarrollos nacionales auténomos en materia de contratacién interna-
cional, con especial énfasis en la admision del principio de autonomia
conflictual.

(52) Por tados ver S. FELDSTEIN DE CARDENAS, Contratos Internacionales. Contraios

celebrados por ordenador. Autonomia de las Partes. Lex Mercatoria, Buenos Aires, 1995,
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26. Argenrina. El tema de la autonomia conflictual ha sido considerado en
Argentina como un "misterio”(53). Emst Rabel al referirse a las dis-
posiciones del Cédigo Civil argentino de 1869, las calificé como "un
laberinto de misteriosas disposiciones."(54) La doctrina y la jurispru-
dencia han tratado de buscar salidas a ese "laberinto"(55). De entre
las disposiciones del Cédigo Civil de 1869, vale citar los articulos
1206 a 1208. El primero de ellos crea una excepcién a la aplicacion
del Derecho del lugar de celebracién para aquellos contratos que sean
inmorales y cuyo reconocimiento en la Republica resultare injurioso a
los derechos, intereses o conveniencias del Estado o de sus habitantes.
El articulo 1207 determina la ineficacia los contratos celebrados en el
extranjero para violar las leyes de la Repiblica aunque no fuesen
prohibidos en el lugar donde se hubiesen celebrado. Finalmente, el
articulo 1208 determina la ineficacia de los contratos celebrados en
territorio argentino para violar los derechos y las leyes una nacion
extranjera. Se trata de normas que tienden a la proteccién de normas
fundamentales del Estado (imperativas) vy a la prevencién del fraude a
la ley. El mas reciente desarrollo en Argentina es el Proyecto de
Cédigo de Derecho Internacional Privado presentado al Congreso de
la Nacién en Abril de 2004(56). Esta basado en el proyecto elabora-
do por la Comisién de Estudios y Elaboracién del referide Proyecto
designada por la Resolucién M.J. y D.H. 191/02 y la Resolucién
M.1.S y D.H. 134/02, presentado al Ministro de Justicia, Seguridad y
Derechos Humanos el 14.5.2003(57). El actual Proyecto de Cédigo

(53) A. BOGGIANO. Ceontratos Internacionales, 2*. Edicion, Buenos Aires, 1995, p.23.

(54) RABEL, cit. Nota 6, p.373.

(55) Ver las referencias en BOGGIANO, op. cit., pp. 23 5.; ademas FELDSTEIN DE CARDE-
NAS. op. cit., pp. 93 ss.

(56) El Proyecto fue presentado por el Diputado Jorge Reinaldo Vanossi . El texto v demis
informacién relativa al Proyecto de Cédigo me fueron suministrados por la Profesora Sara
Feldstein de Cérdenas, a quien agradezco su preocupacién por mantenerme informadoe acerca de
los desarrollos juridicos en Argentina.

(57) Con inmediata anterioridad 1a reforma se pretendi6 llevar a cabo por via de la actualiza-
cién del Proyecto de Libro Octavo del Cédigo Civil, consagrado al Derecho Internacional Privado.
Dicho proyecto fue elaborado en 1998/1999 por las profesoras de las universidades de Cérdoba y
del Litoral, Berta Kaller de Orchansky, Amalia Uriondo de Martinoli y Beatriz Pallarés. El pro-
yecto de actualizaci6n posterior fue fechado en el ano 2000 y encuentra sus raices en un proyecto
elaborado en 1993. Se inspira en el pensamiento de autores europeos, entre los que se cita al
Profesor Jayme, y latinoamericanos, como es el caso del Profesor Gonzalo Parra-Aranguren.
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establece en su articulo 69 lo siguiente: "Eleccién del Derecho. La
forma, la validez intrinseca y los efectos del contrato se rigen por el
derecho elegido libremente por las partes, eleccién que pueden hacer
incluso durante el proceso. Las partes pueden elegir el derecho apli-
cable a la totalidad o a una parte del contrato, as{ como establecer que
diversos aspectos se rijan por derechos diferentes. La eleccién puede
recaer en el derecho de un tercer Estado sin vinculacién con el caso.
La eleccidn debe ser expresa o resultar claramente de los términos del
contrato o de las circunstancias del caso. Por derecho elegido se
entiende, salvo pacto en contrario, el derecho interno del pais de la
referencia." El articulo 15 del mismo Proyecto, sin embargo, limita la
amplia admisién del principio hecha en el articulo antes trascrito. Dice
el articulo 15: "Normas de Policia. El ejercicio de la autonomia priva-
da y el funcionamiento de las normas de conflicto quedan excluidos
por las normas argentinas dictadas para preservar el interés piblico..."
En materia de contratos con consumidores no se admite la eleccién
por las partes (articulo 79). La misma solucién parece regir en mate-
ria de contratos de transporte terrestre de personas (articulo 78). El
principio de autonomia se recoge especialmente para los contratos de
transporte de cosas (articulo 77) y de trabajo (articulo 80). Para los
contratos sobre inmuebles se aplica el derecho del lugar de su situa-
cion admitiéndose "el pacto en contrario, con los limites sefialados en
el ARTICULO 14" (Orden ptiblico). Al someter los contratos de inter-
mediacion y representacién a "las soluciones de la Convencion sobre
la Ley Aplicable a los Contratos de Intermediaciéon y a la
Representacién de La Haya del 14 de marzo de 1978" (articulo 76)
indirectamente se acoge la autonomia conflictual admitida en el arti-
culo 5 de dicha Convencién.

27. Bolivia, La anunciada reforma del Derecho Internacional Privado
boliviano como consecuencia de la reforma en 1975 del Cédigo Civil

También las leyes de Suiza de 1987. de Australia de 1992, italiana de 1995, la de Tinez de 1998
¥y la venezolana de 1998. También el Convenio de Roma sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones
Contractuales de 1980 se reporita como fuente de inspiracién, asi comao se hace referencia a la
Convencién de México de 1994, ver FELDSTEIN DE CARDENAS, op. cit., pp.49 ss,






