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EL DERECHO APLICABLE A LOS CONTRATOS
INTERNACIONALES EN LOS ESTADOS

DEL MERCOSUR*

THE LAW APPLICABLE TO INTERNATIONAL CONTRACTS

IN MERCOSUR STATES

Maria Mercedes ALBORNOZ**

RESUMEN: En este trabajo se sefiala la
inexistencia de un instrumento norma-
tivo tnico sobre derecho aplicable a los
contratos internacionales que esté vi-
gente en todos los paises del Merco-
sur, la presencia de sistemas nacionales
de derecho internacional privado con
elecciones diferentes y una importante
asimetria en torno a la admision de la
autonomia de la voluntad, y se muestra
como la fuerza del comercio internacio-
nal con sus presiones, muchas veces
irresistibles, va agrictando en buena
medida las resistencias estatales al am-
paro del arbitraje, para ir instalando de
a poco la idea de que los contratantes
pueden pactar el derecho aplicable a
los contratos internacionales.
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ABSTRACT: Mercosur has no single legal

Jramework for international contracts. Instead,

different member countries apply their own sys-
tems of private international law. This paper
shows that the current situation undermines
party autonomy and how member states, ofien
unable to resist the pressures of international
trade, accept arbitration rules that allow for
the choice of the law applicable to the sub-
stance of the dispute. It also argues that this

Jact gradually promotes the idea that contrac-

tors can agree on the law applicable to inter-
national contracts.
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SUMARIO: 1. Consideraciones preliminares. 11. La determinacion de la lex
contractus efectuada por las partes. 111. La determinacién de la lex con-
tractus efectuada por el juzgador. IV. Conclusiones.

I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El principio de la autonomia de la voluntad en virtud del cual las partes
que celebran un contrato internacional! pueden elegir el derecho que re-
gira su relacién goza de aceptacion generalizada en el mundo actual.?
No obstante, algunos paises sudamericanos todavia se muestran reticen-
tes ante esa facultad de eleccion de la lex contractus.® ;:Qué ocurriria si una
controversia derivada de un contrato donde se designase como aplicable
una ley* extranjera llegara a manos de un tribunal de un pais como Uru-
guay o Brasil? ;La eleccion se tendria por no formulada? ;Qué efectos
produciria?

Por otro lado, si bien es comtn —sobre todo cuando intervienen
abogados en la negociacién y redaccidbn— que en los contratos inter-
nacionales se inserte una clausula de eleccién del derecho, ciertas vi-

I Acerca de la nocién de “contrato internacional”, véase Albornoz, Maria Merce-
des, “El derecho aplicable a los contratos internacionales en el sistema interamerica-
no”, lustitia, Revista del Departamento de Derecho, Monterrey, Instituto Tecnolégico de
Estudios Superiores de Monterrey, num. 16, mayo de 2007, pp. 89-95; Suplemento de
Derecho Internacional Privado y de la Integracion, elDial.com, Biblioteca Juridica Online, Buenos
Aires, Albrematica, nim. 34, marzo de 2008, http://www.eldial.com.

2 “This principle... (Party Autonomy) is perhaps the most widely accepted [con-
flicts] rule of our time”, en Symeonides, Symeon C., “Oregon’s Choice-of-Law Codi-
fication for Contract Conflicts: An Exegesis”, Willamette Law Review, vol. 44, nim. 2,
invierno de 2007, p. 222.

3 Entendemos por lex contractus, ley del contrato o derecho del contrato, el derecho
aplicable al fondo del contrato internacional, excluyendo la capacidad de las partes,
regida por la ley personal, y la forma del contrato, regida en la mayoria de los casos
por la ley del lugar de celebracién, y en otros por la misma lex contractus —como en la
Convencién Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales
de 1994, que la considera como una de las alternativas de la norma de conflicto ma-
terialmente orientada del articulo 13, junto a la ley del lugar o de los lugares de cele-
braciéon y a la del lugar de ejecucion—.

+ Utilizamos el término “ley” en sentido amplio, como sinénimo de “derecho”, ya
que, como es obvio, la ley no es la unica fuente del derecho.
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cisitudes pueden impedir que se aplique el derecho elegido.’ También
puede suceder que por las caracteristicas propias de la relacion juridi-
ca,® las partes no crean necesario introducir en el contrato una elec-
ciéon expresa de ley aplicable, en el entendido de que seria logico que
se aplicara el derecho de cierto pais. Pero las expectativas de las par-
tes no siempre coinciden con lo que la ley dispone.

A fin de que no vean frustradas sus expectativas, es importante
que los contratantes conozcan las normas de conflicto que regulan la
materia en los diversos paises con los que su contrato esta vinculado:
si admiten el juego de la autonomia, si le dan prioridad al lugar de
ejecuciéon o al lugar de celebracion del contrato, si le confieren al
juzgador un amplio margen de valoraciéon en la busqueda del pais
con el que el contrato presente mayor proximidad.

Los contratos internacionales instrumentan el intercambio de bie-
nes y servicios, cuyo incremento se procura mediante la integracion
regional.” En efecto, la formacién de bloques econémicos y comercia-
les facilita la circulaciéon de bienes y servicios hacia el interior y hacia
el exterior de cada bloque.?

5 Mas alla de que los clasicos vicios de la voluntad pueden afectar la clausula de
eleccién, la solucion dictada por el derecho elegido puede violentar el orden publico
internacional del foro.

6 Por ejemplo, por haber pactado la jurisdiccion de un tribunal extranjero, o por-
que el contrato tenga todos sus elementos, excepto el lugar de cumplimiento, localiza-
dos en el mismo pais. Los contratos celebrados por Internet generan interesantes pro-
blemas de localizacién y de identificaciéon del derecho que los regula.

7 Desde los primeros esfuerzos realizados para estudiar la experiencia europea a
principio de los afios sesenta, Leon Lindberg ha definido la integraciéon politica como:
“(1) the process whereby nations forgo the desire and ability to conduct foreign and
key domestic policies independently of each other, seeking instead to make joint deci-
sions or to delegate the decision-making process to new central organs; and (2) the
process whereby political actors in several distinct settings are persuaded to shift their
expectations and political activities to a new center”. Lindberg, Leon N., The Political
Dynamics of European Economic Integration, Standford, Standford University Press, 1963,
p- 6.

8 Romero, Alberto, “El entorno internacional”, Tendencias, Revista de la Facultad de
Ciencias Econdmicas y Administrativas, vol. 1, nam. 1, 2000, pp. 1-18, http://www.eumed.
net/cursecon/colaboraciones/A_ Romero-entorno-internacional-A. him#autor.
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Ubicaremos nuestro trabajo en el marco del Mercado Comun del
Sur (Mercosur),’ creado el 26 de marzo de 1991 por el Tratado de
Asuncién!® y que tiene desde su inicio cuatro Estados miembros: la
Republica Argentina, la Republica Federativa de Brasil, la Reptblica
del Paraguay y la Reptblica Oriental del Uruguay. Ademas de los
Estados miembros, el Mercosur cuenta con varios Estados asociados:
tradicionalmente, la Repuablica de Chile (en 1996) y la Reptblica de
Bolivia (en 1997). En la época mas reciente se han asociado también
la Republica de Pert (en 2003), las republicas de Colombia y de
Ecuador, y la Reptblica Bolivariana de Venezuela!! (todos ellos en
2004).

En el analisis conducente a determinar qué derecho ha de regir un
contrato internacional, distinguiremos dos supuestos: 1) las partes
ejercen su autonomia de la voluntad escogiendo el derecho aplicable;
2) las partes no escogen ningin derecho en particular.'> Ahora bien,

9 Véase Alterini, Atilio Anibal y Boldorini, Maria Cristina, £l sistema juridico en el
Mercosur. Estructura general. Instrumentos fundacionales y complementarios, Buenos Aires, Abe-
ledo-Perrot, 1994; Basaldta, Ricardo Xavier, Mercosur y derecho de la integracion, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1999; Dreyzin de Klor, Adriana, £l Mercosur. Generador de una
nueva fuente de derecho internacional privado, Buenos Aires, Zavalia Editor, 1997; Dreyzin
de Klor, Adriana y Uriondo de Martinoli, Amalia, Derecho internacional privado y de la
integracion regional. Fuentes convencionales, Buenos Aires, Zavalia Editor, 1996; Noodt Ta-
quela, Maria Blanca, “Mercosur, ¢(como empezar?”, Revista Doctrina Judicial, Buenos
Aires, La Ley, t. 1997-1, pp. 897-906; Uzal, Maria Elsa, El Mercosur en el camino de la
integracion, Buenos Aires, Depalma, 1998. Sitio de Internet oficial del Mercosur:
hitp://www.mercosur.int.

10 El articulo 1 del Tratado de Asuncién expresamente prevé como uno de los fines
del Mercosur “la libre circulacién de bienes, servicios y factores productivos entre los
paises”.

I El 4 de julio de 2006 se firmé el Protocolo de Adhesion de Venezuela al Merco-
sur, cuyo articulo 10 establece que a partir de su fecha de entrada en vigencia, “la
Republica Bolivariana de Venezuela adquirira la condiciéon de Estado parte y partici-
para con todos los derechos y obligaciones en el Mercosur”. Mas el Protocolo no ha
entrado en vigor aun; iniciara su vigencia “el trigésimo dia contado a partir de la fe-
cha de depésito del quinto instrumento de ratificacién” (articulo 12). Por eso conside-
ramos que, por el momento, el estatus de Venezuela no es todavia el de Estado
miembro, sino el de un Estado asociado que se encuentra negociando su incorpora-
ciébn como miembro pleno.

12 En 1938, Henri Batiffol consideraba admisible la idea de un doble sistema con-
flictual que tomara en cuenta la voluntad expresada. Batiffol, Henri, Les conflits de lois
en matiére de contrats. Etude de Droit International Privé comparé, Paris, Librairie du Recueil
Sirey, 1938, p. 19.
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las respuestas a cada uno de dichos supuestos son susceptibles de va-
riar segun el contexto jurisdiccional en el que nos situemos;'® por eso
analizaremos el estado actual de la cuestion en todos los paises del
Mercosur. Nos detendremos primero en el principio de la autonomia
de la voluntad, cuando la determinaciéon de la lex contractus es efectua-
da por las partes (II) y luego en las soluciones para el caso de falta
de eleccion de la ley aplicable por las partes, cuando la determina-
cion de la lex contractus debe ser efectuada por el juzgador (III).

II. LA DETERMINACION DE LA LEX CONTRACTUS
EFECTUADA POR LAS PARTES

Debemos tener en cuenta tres planos o niveles de creaciéon norma-
tiva. En el seno del Mercosur existe una serie de normas en cierto
modo similares al derecho comunitario pero con caracteristicas pro-
pias, vinculadas a la necesidad de incorporacién de las mismas a los
ordenamientos juridicos nacionales (1). Asimismo, los Estados vincula-
dos con el Mercosur —sea como Estados miembros, sea como Estados
asociados— han concluido y concluyen tratados internacionales en la
materia (2) y ademas tienen sus propios sistemas de derecho interna-
cional privado de fuente interna (3).

L. Derecho internacional privado mercosurefio

En el derecho mercosureno hay tres tratados que se refieren a
cuestiones contractuales internacionales, a saber: el Protocolo de Bue-
nos Aires sobre jurisdicciéon internacional en materia contractual del
5 de agosto de 1994,!* el Protocolo de Santa Maria sobre jurisdiccion

13 Sobre la influencia del contexto jurisdiccional en el derecho aplicable al caso ius-
privatista multinacional, véase Boggiano, Antonio, Curso de Derecho Internacional Privado.
Derecho de las relaciones privadas internacionales, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2000,
p- 113.

14 Sobre este protocolo, que fue ratificado por todos los Estados miembros, véase
Blanco-Morales Limones, Pilar, “Protocolo sobre jurisdiccion internacional en mate-
ria contractual”, en varios autores, Ll derecho internacional privado interamericano en el um-
bral del siglo XXI. Sextas jJornadas de Profesores de Derecho Internacional Privado, 1 y 2 de di-
ctembre de 1995, Segovia, Espafia, Madrid, Universidad Complutense de Madrid-Eurolex,
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internacional en materia de relaciones de consumo del 17 de diciem-
bre de 1996, y los Acuerdos sobre Arbitraje Comercial Internacio-
nal del 23 de julio de 1998.' Aunque estos instrumentos se refieren a
aspectos procesales y no especificamente de derecho aplicable, valo-
rando de manera conjunta su contenido se puede afirmar que la au-
tonomia de las partes se ha convertido en piedra angular del nuevo
sistema contractual.!’

1997, pp. 135-152; Dreyzin de Klor, Adriana, “Jurisdiccion internacional contractual
en el Mercosur”, Revista de Derecho Privado y Comunitario, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni,
nam. 7, 1994, pp. 465-490; Perugini, Alicia M., “Protocolo de Buenos Aires sobre ju-
risdiccion internacional en materia contractual”, Furisprudencia Argentina, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, nam. 6052, 1997, pp. 58-63; Tellechea Bergman, Eduardo, “Un
marco juridico al servicio de la integracion. Las regulaciones del Mercosur sobre ju-
risdiccién internacional”, Borba Casella, P. (coord.), Contratos Internacionais e Direito
Econdmico no Mercosul, Apds o término do periodo de transigdo, San Pablo, Editora LT,
1996, pp. 48-74.

15> Para un comentario de este protocolo, que todavia no ha entrado en vigor por
no haber sido ratificado por dos Estados partes (¢fr. articulo 15); véase Feder, Berta,
“Protocolo sobre jurisdiccion internacional en materia de relaciones de consumo”, Re-
vista de Derecho del Mercosur, Buenos Aires, La Ley, ano 2, nam. 3, 1998, pp. 51-57;
Noodt Taquela, Maria Blanca, “Los procesos a distancia y otros modos de coopera-
cion judicial internacional en el Mercosur”, El derecho procesal en el Mercosur, Santa Fe,
Universidad Nacional del Litoral, 1997, pp. 327-337. A pesar de no haber entrado en
vigor, el Protocolo de Santa Maria fue utilizado en dos sentencias por el mismo tribu-
nal brasileno para definir los términos “consumidor”, “proveedor” y “relacion de
consumo”. TJSC, 3a. Camara de Direito Comercial, AC 2002.022015-4/So, 26
de junio de 2003; AC 2003.001897-2/Bl, 11 de septiembre de 2003. En ambos casos
actu6é como juez relator Trindade dos Santos y su voto fue acompaiado por la unani-
midad de la Sala, inéditos, citados en Primer Informe sobre la Aplicacion del Dere-
cho del Mercosur por los Tribunales Nacionales (2003), Montevideo, Secretaria del
Mercosur-Fundacion Konrad Adenauer-Foro Permanente de Cortes Supremas del Mer-
cosur y Asociados, 2005, p. 82.

16 Cabe aclarar que existen dos acuerdos idénticos en contenido y fecha de celebra-
ci6én, que sélo difieren en cuanto a las partes. Uno de ellos fue celebrado entre los
cuatro Estados miembros del Mercosur (y ratificado por todos ellos), mientras que el
otro incluye ademas a Bolivia y Chile (fue ratificado por Argentina, Bolivia, Brasil,
Paraguay y Uruguay; estd pendiente la ratificaciéon por parte de Chile). Sobre estos
acuerdos, véase Albornoz, Jorge R., “El arbitraje en el derecho internacional privado
y en el Mercosur (con especial referencia a los Acuerdos de Arbitraje del 23 de julio
de 1998)”, Anuario Argentino de Derecho Internacional, Buenos Aires, 1999, pp. 51-91.

17 Fernandez Arroyo, Diego Pedro, “International Contract Rules in Mercosur:
End of an Era or Trojan Horse?”, en Borchers, Patrick J. y Zekoll, Joachim (eds.),
International Conflict of Laws for the Third Millennium. Essays in Honor of Friedrich K. Juenger,
Nueva York, Transnational Publishers, Inc., Ardsley, 2001, p. 164.
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En virtud del Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccion Inter-
nacional en Materia Contractual, las partes pueden elegir entre los
tribunales nacionales de los Estados parte del Mercosur, aquél a cuya
jurisdiccion pueden someter sus controversias. Los contratos de venta
al consumidor quedan fuera del ambito de aplicacion del Protocolo
de Buenos Aires, y fue justamente el Protocolo de Santa Maria sobre
Jurisdiccion Internacional en Materia de Relaciones de Consumo, el
instrumento que vino a llenar ese vacio.!® Como cada juez analizara
el contrato internacional y determinara qué ley aplicarle, partiendo
del sistema de derecho internacional privado de su propio pals, es
muy probable que el derecho aplicable al fondo determinado por el
6rgano jurisdiccional de un Estado difiera del que determinaria el tri-
bunal de otro Estado, por lo que el hecho de permitir que las partes
escojan el tribunal implica —al menos de manera indirecta— con-
cederles la facultad de elegir el derecho aplicable al caso 1usprivatista
multinacional.

En el ambito arbitral, los Acuerdos sobre Arbitraje Comercial
Internacional'® facultan a las partes a someter su caso a una jurisdic-
ci6on privada, diferente de los tribunales del Estado. Incluso, su ar-
ticulo 10 les permite “elegir el derecho que se aplicara para solucio-
nar la controversia con base en el derecho internacional privado y
sus principios, asi como en el derecho del comercio internacional”.
Se da por sentado que esta norma soélo serd aplicable al arbitraje
que tenga por objeto resolver un conflicto nacido a raiz de un con-
trato comercial internacional.

Hemos visto que el sistema normativo del Mercosur acoge la auto-
nomia de la voluntad; no obstante, carece de una norma de conflicto

18 El articulo 4 del Protocolo de Santa Maria sienta la regla general y el articulo 5
establece soluciones alternativas./ Articulo 4: “1. Tendran jurisdicciéon internacional
en las demandas entabladas por el consumidor, que versen sobre relaciones de consu-
mo los jueces o tribunales del Estado en cuyo territorio esté domiciliado el consumi-
dor. 2. El proveedor de bienes o servicios podra demandar al consumidor ante el juez
o tribunal del domicilio de éste”./ Articulo 5: “También tendra jurisdiccién interna-
cional excepcionalmente y por voluntad exclusiva del consumidor, manifestada expre-
samente en el momento de entablar la demanda, el Estado: a) de celebracion del
contrato; b) de cumplimiento de la prestacién del servicio o de la entrega de los bie-
nes; c) del domicilio del demandado™.

19 Segtn la informacion disponible, atn no ha habido laudos arbitrales o resolucio-
nes judiciales relativas a arbitrajes en los que hayan sido aplicados los acuerdos.
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aplicable a todos los contratos internacionales, independientemente
de que el 6rgano llamado a resolver la controversia sea un tribunal
estatal o un tribunal arbitral. Frente a tal carencia sera no solamente
util sino también necesario recurrir a las normas de derecho interna-
cional privado de los paises mercosurefios.

En el sistema nacional de derecho internacional privado de cada
uno de los Estados del Mercosur hallaremos normas de fuente inter-
nacional y normas de fuente interna.

2. Derecho internacional privado de fuente internacional

Al observar el panorama convencional en la regién, se advierte
desde un primer momento que no hay ningun tratado referido a la
determinacién del derecho aplicable a los contratos internacionales
en general del que sean parte todos los Estados que componen el
Mercosur.?? Debido a esta circunstancia, haremos alusiéon a aquéllos
de los que uno o varios paises mercosurefios son parte.

Tres de los Estados miembros del Mercosur —Argentina, Para-
guay y Uruguay— estan obligados por el Tratado de Montevideo de
Derecho Civil Internacional de 1889?! aunque no entre ellos, sino
Unicamente con respecto a los tres Estados asociados que también
son partes en dicho tratado —Bolivia, Colombia y Pertd—. El Trata-
do de Derecho Civil Internacional de 1940%2 obliga a Argentina, Pa-
raguay y Uruguay. Tanto el de 1889 como el de 1940 contienen nor-
mas sobre los contratos internacionales en las que no se menciona la
autonomia de la voluntad. Donde si encontramos una referencia a
clla es en el articulo 5 del Protocolo Adicional a los Tratados de
1940, que permite a las partes designar una ley diferente de la lex
contractus determinada, siguiendo las directrices del Tratado de Dere-

20 Diferente seria la situaciéon actual si todos ellos hubieran adoptado a la Conven-
cion Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales de Mé-
xico, de 1994.

21 Restelli, Ernesto (comp.), Actas y Tratados del Congreso Sudamericano de Derecho Inter-
nactonal Privado (Montevideo 1888-1889), Buenos Aires, Ministerio de Relaciones Exte-
riores y Culto, Imprenta y Encuadernaciéon de la Camara de Diputados, 1928.

22 Segundo Congreso Sudamericano de Derecho Internacional Privado de Montevideo, 1939-1940,
Montevideo-Buenos Aires, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales-Instituto Argenti-
no de Derecho Internacional-Imprenta de la Universidad, 1940.
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cho Civil Internacional; mas dicha facultad de elegir otra ley es bas-
tante restringida, ya que solo puede ejercerse en la medida en que asi
lo autorice la lex contractus.

Brasil, que nunca se incorpor6 a los Tratados de Montevideo, es
parte del Godigo Bustamante del 20 de febrero de 1928 (CB).?® Entre
los Estados parte del CB también encontramos Estados asociados al
Mercosur: Bolivia, Chile, Ecuador, Pert y Venezuela.?* La ausencia
de una norma general que expresamente acepte la autonomia de la
voluntad podria ser interpretada como un rechazo.?> Sin embargo, el
CB no prohibe la eleccion por las partes de la ley aplicable al con-
trato.?® En primer lugar, tres de los articulos del CB relativos a
contratos son indicios de que la autonomia seria admitida: el articulo
184 alude al supuesto en que se discute cudl es la ley del contrato y
ésta deba resultar de la voluntad tacita de las partes,?’ el articulo 185
sobre contratos de adhesion se refiere a la voluntad expresa o tacita

25 Sanchez de Bustamante y Sirvén, Antonio, £l Cédigo de Derecho Internacional Privado
9 la Sexta Conferencia Panamericana, La Habana, Imprenta Avisador Comercial, 1929.
Para un analisis del Codigo Bustamante, véase Samtleben, Jurgen, Derecho internacional
privado en América Latina. Teoria y prdctica del Cédigo Bustamante, Buenos Aires, Ediciones
Depalma, 1983, vol. I, Parte general.

24 Los demas paises que firmaron y ratificaron el CB son: Costa Rica, Cuba, El
Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, Nicaragua, Panama y Republica Dominicana.

25 Si esta fuese la solucién adoptada por el CB, concordaria con el articulo 9 de la
Ley de Introduccion al Codigo Civil brasileno, que no permite la eleccion del dere-
cho aplicable al contrato internacional. No obstante, si el CB acogiese la autonomia,
habria un conflicto dentro del ordenamiento juridico de Brasil. Notese que al ratificar
el CB, las reservas que este pais formul6 se refieren tnicamente a los articulos 52 y
54. hitp://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/a-51.himl.

2% En este sentido, véase Lopez Herrera, Francisco, “El contrato en el derecho in-
ternacional privado”, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad
Central de Venezuela, 1954, vol. 87, nim. 1, p. 97, citado en Giral Pimentel, José Alfre-
do, El contrato internacional (su régimen en el derecho internacional privado venezolano moderno,
basado en la Convencion Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales y la
Ley de Derecho Internacional Privado de Venezuela), Caracas, Editorial Juridica Venezolana,
1999, p. 32.

27 Articulo 184: “La interpretacion de los contratos debe efectuarse como regla ge-
neral, de acuerdo con la ley que los rija. Sin embargo, cuando esa ley se discuta y de-
ba resultar de la voluntad tacita de las partes, se aplicara presuntamente la legislacién
que para ese caso se determina en los articulos 185 y 186, aunque eso lleve a aplicar
al contrato una ley distinta como resultado de la interpretacion de voluntad”.



640 MARIA MERCEDES ALBORNOZ

acerca de la ley,” y el articulo 186 establece el derecho aplicable in-
cluso “para el caso previsto en el articulo anterior”.? En segundo lu-
gar, considerando que sus articulos 31830 y siguientes acogen bajo
ciertas condiciones el pacto de prorroga de jurisdiccidon o sumision
por las partes a un juez determinado, y que el contexto jurisdiccional
incide en la determinacién de la ley aplicable al caso iusprivatista
multinacional, es posible interpretar que —indirectamente— se auto-
rizaria una elecciéon del derecho aplicable.3!

La Republica Argentina es parte de la Convenciéon de La Haya
del 14 de marzo de 1978 sobre la Ley Aplicable a los Contratos de
Intermediarios y a la Representacion,?? adoptada por la Conferencia
de La Haya de Derecho Internacional Privado.?® El primer parrafo
del articulo 5 de este tratado acoge la autonomia conflictual al dispo-
ner: “La legislaciéon interna elegida por las partes regira la relacion
de la representacion entre el representado y el intermediario”. Asi-
mismo, Argentina es el tnico Estado miembro del Mercosur parte de
la Convencién de La Haya del 22 de diciembre de 1986 sobre la Ley
Aplicable a los Contratos de Compraventa Internacional de Merca-
derias, que también fue elaborada en el marco de la Conferencia de
La Haya de Derecho Internacional Privado y también acoge la auto-

26 Articulo 185: “Fuera de las reglas ya establecidas y de las que en lo adelante se
consignen para casos especiales, en los contratos de adhesion se presume aceptada, a
falta de voluntad expresa o tacita, la ley del que los ofrece o prepara”.

29 Articulo 186: “En los demas contratos y para el caso previsto en el articulo ante-
rior, se aplicara en primer término la ley personal comtn a los contratantes y en su
defecto la del lugar de la celebracion”. José Alfredo Giral Pimentel, refiriéndose al ré-
gimen venezolano anterior a la Ley de Derecho Internacional Privado de 1998, esti-
ma que “el predominio de la autonomia de la voluntad en el derecho internacional
privado relativo a contratos era sustentable en los articulos 185 y 186 del CB para los
casos en los cuales el CB era aplicable como tratado internacional”, Giral Pimentel,
José Alfredo, op. cit., nota 26, p. 42.

30 Articulo 318, primer parrafo: “Serd en primer término juez competente para co-
nocer de los pleitos a que dé origen el ejercicio de las acciones civiles y mercantiles
de toda clase, aquel a quien los litigantes se sometan expresa o tacitamente, siempre
que uno de ellos, por lo menos, sea nacional del Estado contratante a que el juez
pertenezca o tenga en €l su domicilio y salvo el derecho local contrario”.

31 Como se vera mas adelante, este razonamiento ha sido consagrado, con respecto
al sistema juridico argentino, por la jurisprudencia de ese pais.

32 Los restantes Estados parte de esta convencion son Francia, Holanda y Portugal.

33 Sitio de Internet oficial: htlp://hech.e-vision.nl.
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nomia conflictual. En efecto, su articulo 7.1 establece: “El contrato
de compraventa se regira por la ley que elijan las partes”. Esta ulti-
ma convencion, a pesar de no haber entrado en vigor en el plano
multilateral,3* forma parte del derecho positivo argentino,® y en la
busqueda de la coherencia del ordenamiento juridico deberia influir a
la hora de interpretar otras normas de fuente interna.

Venezuela es parte —junto con México— de la Convencién Inte-
ramericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales
celebrada en México el 17 de marzo de 1994 (CM).36 Dos Estados

3% So6lo Argentina la ha ratificado y Moldavia se ha adherido; en tanto que para
entrar en vigencia la Convenciéon requiere al menos cinco instrumentos de ratifica-
cion, aceptacion o adhesion (articulo 27). Los demas Estados firmantes —Republica
Checa, Holanda y Eslovaquia— todavia no la han ratificado. Cfr. http://hech.e-vision.nl.

35 Los tratados con potencias extranjeras integran el derecho nacional cuando se
completa el proceso de celebracion, acto complejo en el que intervienen los poderes
Ejecutivo y Legislativo, ¢fr. articulos 753, incisos 22 y 24, y 99, inciso 11 de la Consti-
tucion Nacional argentina. “Los pasos que debe seguir la celebracion de un tratado
son los siguientes: a) negociacion y firma (funciéon de gestacion), por el Poder Ejecuti-
vo o sus representantes; b) aprobacion, desaprobaciéon parcial o rechazo (funciéon de
control), a cargo del Congreso, y c) ratificaciéon en sede internacional (funcién ulterior
e independiente de la aprobacién), que es cumplida por el presidente de la Repuabli-
ca”. Zarini, Helio Juan, Derecho constitucional, 2a. ed. act. y ampl., Buenos Aires,
Astrea, 1999, p. 80.

36 Entre los maltiples estudios realizados acerca de esta convencién, véase Albor-
noz, Maria Mercedes, op. cit., nota 1; Boggiano, Antonio, Contratos internacionales. Intro-
duccion al estudio de la Convencion Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Interna-
cionales (International Contracts. Introduction to the Study of the Inter-American Convention on the
Law Applicable to International Contracts), 2a. ed., Buenos Aires, Ediciones Depalma,
1995; Fernandez Arroyo, Diego P., “La Convention Interaméricaine sur la loi appli-
cable aux contrats internationaux: certains chemins conduisent au-déla de Rome”,
Revue Critique de Droit International Privé, 84 (1), 1995, pp. 178-186; Hernandez-Breton,
Eugenio, “Propuesta de actualizacion de los sistemas latinoamericanos de contrata-
ciéon internacional”, Anuario Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional, ndm. 17,
2005, pp. 11-39 y Suplemento de Derecho Internacional Privado y de la Integracion, elDial.com,
Biblioteca  furidica  Online, ntm. 11, Buenos Aires, Albrematica, junio de 2005,
hitp://www.eldial.com; Juenger, Friedrich K., “The Inter-American Convention on the
Law Applicable to International Contracts: Some Highlights and Comparisons”, The
American Journal of Comparative Law, vol. 42, 1994, pp. 381-393; Noodt Taquela, Maria
Blanca, “Convencién Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Inter-
nacionales”, en varios autores, El derecho internacional privado interamericano..., cit., nota
14, pp. 89-134, y Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones, 1996, pp. 397-434;
Pereznieto Castro, Leonel, “Introduccion a la Convencién Interamericana sobre De-
recho Aplicable a los Contratos Internacionales”, Rivista di Diritto Internazionale Privato e
Processuale, ano XXX, nam. 4, 1994, pp. 765-776; Santos Belandro, Rubén, £l derecho
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miembros —Brasil y Uruguay— y otro Estado asociado mas —Boli-
via— la han firmado pero no la han ratificado. Sus redactores se han
inspirado en el Convenio de Roma sobre Ley Aplicable a las Obliga-
ciones Contractuales del 19 de junio de 1980 (CR),%7 en vigor en el
ambito europeo. La CM recibe de manera expresa el principio de la
autonomia de la voluntad, al establecer que “El contrato se rige por
el derecho elegido por las partes” (articulo 7), “aun cuando tal dere-
cho sea el de un Estado no parte” (articulo 2). Semejante consagra-
ci6on de la autonomia fue una novedad en América Latina. Otro as-
pecto novedoso de esta convencién es la acogida, en el articulo 10,
de la lex mercatoria, que el juez debera aplicar ademas del derecho ele-
gido por las partes —o determinado de conformidad con el criterio
subsidiario del articulo 9—, cuando corresponda y a fin de que la
sentencia sea justa y equitativa.® En este punto se ha avanzado
incluso mas que el propio CR.

aplicable a los contratos internacionales. Con especial referencia al contrato de transferencia de tecno-
logia, Montevideo, Facultad de Derecho Universidad de la Republica-Fundacién de
Cultura Universitaria, 1996; Vargas Gomez-Urrutia, Marina, Contratacién internacional
en el sistema interamericano, México, Oxford University Press, 2000.

37 Entre los numerosos estudios realizados acerca de esta convencion, véase Foyer,
Jacques, “Entrée en vigueur de la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi
applicable aux obligations contractuelles”, Fournal du Droit International, 1991, pp.
601-631; Gaudemet-Tallon, Hélene, “Convention de Rome du 18 juin 19807, ju-
ris-Classeur Europe, 1996, fasciculos 3200 y 3201; Giuliano, Mario y Lagarde, Paul,
“Rapport concernant la convention sur la loi applicable aux obligations contractue-
lles”, Journal Officiel, nam. C 282, 31 de octubre de 1980, pp. 0001-0050,
hitp://www.rome-convention.org/instruments/1_rep_lagarde_fr.htm; Kassis, Antoine, Le nouveau
drott européen des contrats internationaux, Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurispru-
dence, 1993; Kessedjian, Catherine, “La Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la
loi applicable aux obligations contractuelles-Vingt ans apres”, en Basedow, Jirgen el
al., (ed.), Private Law in the International Arena. From National Conflict Rules Towards Harmo-
nization and Unification. Liber Amicorum Kurt Siehr, La Haya, T. M. C. Asser Press, 2000,
pp- 329-340; Lagarde, Paul, “Le nouveau droit international privé des contrats apres
Ientrée en vigueur de la Convention de Rome du 19 juin 19807, Revue Critique de
Droit International Privé, 1991, pp. 287-349; Villani, Ugo, La Convenzione di Roma sulla leg-
ge applicabile ai contratti, reimpresion de la 2a. ed., Bari, Caducci Editore, 2002. El 17
de junio de 2008 fue adoptado el Reglamento Roma I sobre la Ley Aplicable a las
Obligaciones Contractuales, Reglamento (CE) nam. 593/2008 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo Europeo. Si bien ya entr6 en vigor, se aplicard a los contratos que
sean celebrados después del 17 de diciembre de 2009.

3 Articulo 10 de la CM: “Ademas de lo dispuesto en los articulos anteriores, se
aplicaran, cuando corresponda, las normas, las costumbres y los principios del dere-
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En febrero de 2007, Colombia se adhiri6 al Convenio relativo a
Garantias Internacionales sobre Elementos de Equipo Movil y al Pro-
tocolo sobre Cuestiones Especificas de los Elementos de Equipo Ae-
ronautico, ambos de Ciudad del Cabo del 16 de noviembre de
2001.39 El articulo VIII del protocolo regula la cuestion de la ley
aplicable, y en el 2o. parrafo dispone: “Las partes en un contrato o
un contrato de venta, o en un contrato de garantia o un acuerdo de
subordinacién de rango accesorios podran acordar cual serd la ley
que regird sus derechos y obligaciones contractuales, en todo o en

cho comercial internacional, asi como los usos y practicas comerciales de general
aceptacién con la finalidad de realizar las exigencias impuestas por la justicia y la
equidad en la solucién del caso concreto”. Algunos autores interpretan las referencias
de la CM a la lex mercatoria en el sentido de que sus reglas anacionales pueden ser ele-
gidas por las partes para regir el contrato internacional, en los términos del articulo
7: Hernandez-Breton, Eugenio, op. cit., nota 36, p. 26; Juenger, Friedrich K., “Con-
tract Choice of Law in the Americas”, American Fournal of Comparative Law, 1997, vol.
45, pp. 204 y 205; Parra Aranguren, Gonzalo, “The Fifth Inter-American Specialized
Conference on Private International Law”, E Pluribus Unum-Liber Amicorum Georges A.
L. Droz. On the Progressive Unification of Private International Law. Sur Punification progressive
du droit international privé, La Haya, Martinus-Nijhoff Publishers, 1996, p. 308; Perez-
nieto Castro, Leonel, “Introducciéon a la Convenciéon Interamericana sobre Derecho
Aplicable a los Contratos Internacionales”, Rivista di Diritto Internazionale Privato e Pro-
cessuale, 1994, pp. 774 y 775. Para la postura contraria, las partes deben elegir un de-
recho estatal: Albornoz, Maria Mercedes, op. cit., nota 1, pp. 110-113; Fernandez
Arroyo, Diego P., “La Convention Interaméricaine...”, cit., nota 36, pp. 182 y 183;
Herbert, Ronald, “La Convencién Interamericana sobre Derecho Aplicable a los
Clontratos Internacionales”, Revista Uruguaya de Derecho Internacional Privado, Montevideo,
1994, pp. 53 y 54. Esta Gltima posicién no implica de por si una valoracién negativa
de la lex mercatoria; solamente procura una interpretacion sistematica de los diversos
articulos de la CM.

39 Véase, entre otros: Diplomatic Conference to adopt a Mobile Equipment Convention and an
Aireraft Protocol: Acts and Proceedings, Roma, Unidroit, 2006; Goode, Roy, “Convention
on International Interests in Mobile Equipment and Protocol there to on Matters
Specific to Aircraft Equipment: Official Commentary”, Uniform Law Review, 2002, vol.
7, nam. 2, pp. 353-693; Gopalan, Sandeep, “Harmonization of Commercial Law:
Lessons from the Cape Town Convention on International Interests in Mobile Equip-
ment”, Law and Business Review of the Americas, 2003, vol. 9, pp. 255-270; Sanchez Cor-
dero, Jorge Antonio, “Las garantias mobiliarias internacionales. Su régimen de lega-
lidad”, en Quintana Adriano, Elvia Arcelia (coord.), Panorama internacional de derecho
mercantil.  Culturas y sistemas juridicos comparados, México, UNAM, 2006, t. II, pp.
311-330. La Sala Plena de la Corte Constitucional colombiana declar6 exequibles
tanto la Ley 967 de 2005 que los aprobé, como el convenio y el protocolo. Sentencia
C-276-06, 5 de abril de 2006, Attp://www.constitucional.gov.co.
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parte”. Como podemos apreciar, contempla expresamente la auto-
nomia de la voluntad de las partes.

Asimismo, cabe mencionar que la Convencién de Viena sobre los
Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias del 11 de
abril de 1980* ha sido ratificada por tres de los Estados miembros
del Mercosur —Argentina, Paraguay y Uruguay— y por cuatro de
los Estados asociados —Ciolombia, Chile, Ecuador y Pera—, y firma-
da aunque no ratificada por Venezuela. Este instrumento de derecho
uniforme que contiene normas materiales, que fueron concebidas al
tener en cuenta la naturaleza internacional del contrato de compra-
venta regulado, establece la supremacia de la voluntad de los contra-
tantes,*! dado que segin el articulo 6: “Las partes podran excluir la
aplicacion de la presente Convencién o... establecer excepciones a
cualquiera de sus disposiciones o modificar sus efectos”. Por tanto, las
normas convencionales son dispositivas y pueden ser excluidas y/o
modificadas total o parcialmente por los contratantes.

Finalmente, uno de los temas de la proxima Conferencia Intera-
mericana de Derecho Internacional Privado, CIDIP VII, sera la pro-
teccion al consumidor. En los trabajos preparatorios*? se discute si en
los contratos en los que participen consumidores debe aceptarse la
autonomia de la voluntad y, en caso afirmativo, si ha de ser acogida
de manera restringida.®

40 Mucho se ha escrito sobre esta Convencion. Véase, por ejemplo, Adame God-
dard, Jorge, El contrato de compraventa internacional, México, McGraw-Hill-UNAM, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, 1994; Audit, Bernard, La vente internationale de mar-
chandises. Convention des Nations Unies du 11 avril 1980, Paris, LGDJ, Droit des Affaires,
1990; Ferrari, Franco, La compraventa internacional. Aplicabilidad y aplicaciones de la Convencidn
de Viena de 1980, trad. de Albert Lamarca I Marqués, Valencia, Tirant lo Blanch,
1999; Garro, Alejandro M. y Zuppi, Alberto L., Compraventa internacional de mercaderias,
Buenos Aires, Ediciones La Rocca, 1990; Piltz, Burghard, Compraventa internacional.
Convencion de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias de 1980, Buenos Aires,
Astrea, 1998.

41 En este sentido, véase Boggiano, Antonio, Derecho internacional privado, 2a. ed.,
Buenos Aires, Depalma, 1983, t. II, p. 740.

42 Los documentos de trabajo pueden ser consultados en la pagina de Internet de
la Secretaria de Asuntos Juridicos de la Organizaciéon de los Estados Americanos,
hitp://www.oas.org/dil/esp/CIDIPVIL_home.htm.

# El Proyecto presentado por la profesora brasilefia Claudia Lima Marques, por
ejemplo, mas alla del necesario respeto a las normas de aplicacién inmediata del foro,
dispone en el articulo 2 sobre proteccion contractual general lo siguiente: “l1. Los
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3. Derecho nternacional privado de fuente interna

Nos ocuparemos en primer lugar de las normas de fuente interna
de los Estados miembros del Mercosur (A) y posteriormente de las
normas de fuente interna de los Estados asociados al Mercosur (B).

A. De los Estados miembros del Mercosur

De los Estados miembros del Mercosur, sélo el sistema de derecho
internacional privado de fuente interna de la Reptblica Argentina
acoge claramente, para todos los contratos internacionales, la autono-
mia de la voluntad. Los articulos 1205, 1209 y 1210 del Codigo Civil
permiten una autonomia restringida a los derechos de los lugares de
cumplimiento real del contrato. Pero la recepciéon en Argentina de la
autonomia amplia, conforme a la cual los contratantes pueden elegir
la ley del pais que prefieran para que rija el contrato, no se debe a la
labor del legislador, sino a la de la doctrina** y la jurisprudencia,®
que han formulado el siguiente razonamiento: si se parte de la base
de que el articulo 1 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Na-

contratos y las transacciones realizadas en las que participen consumidores, especial-
mente los contratos celebrados a distancia, por medios electrénicos, de telecomunica-
ciones o por teléfono, encontrandose el consumidor en el pais de su domicilio, seran
regidos por la ley de ese pais o por la ley que fuera mas favorable al consumidor, a
eleccion de las partes, sea la ley del lugar de celebracion del contrato, la ley del lugar
de ejecucion, de la prestaciéon mas caracteristica, o la ley del domicilio o sede del pro-
veedor de los productos o servicios. 2. Los contratos celebrados por el consumidor es-
tando fuera del pais en el cual se domicilia se regiran por la ley que resulte elegida
por las partes, quienes podran optar por la ley del lugar de celebracién del contrato,
la ley del lugar de ejecuciéon o la del domicilio del consumidor”.

# En este punto fue muy relevante la tarea de Antonio Boggiano, tanto en el papel
de doctrinario como en el papel de juez. Boggiano, Antonio, op. ¢it., nota 41, p. 697.

# Véase, por ejemplo, “Moka S. A. c. Graiver, David”, Camara Nacional de Ape-
laciones en lo Civil, Sala G, 6 de abril de 1998, La Ley, 1998, E, p. 788, hitp://fa
Uos.diprargentina.com/2008/07 /moka-sa-c-graiver-david-2-instancia.html; “Pablo Treviso Sa-
facimi y otros c¢. Banco Argentino de Comercio”, Juzgado Nacional de la. instancia
en lo Comercial nam. 13, Capital Federal, 31 de agosto de 1976, El Derecho, t. 77, p.
426, hitp://fallos.diprargentina.com/2007 /03 /pablo-treviso-c-banco-argentino-de.himl; “Estudios
Espindola c. Bollatti, Cristobal J.”, Juzgado Nacional de Paz 46, 7 de octubre de
1969, confirmado por la Camara Nacional de Paz, Sala III, 9 de abril de 1970, £l
Derecho, t. 33, p. 26, hitp://fallos.diprargentina.com/2007/08 /estudios-espndola-c-bollatti. himl.
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ciéon faculta a las partes de un caso iusprivatista multinacional a pac-
tar la jurisdiccion de un tribunal extranjero, y de que todo juez tiene
el deber de aplicar las normas de derecho internacional privado del
foro, resulta que indirectamente, al atribuirle jurisdicciéon a un tribu-
nal extranjero, las partes estan eligiendo la ley que regira su contrato.
Y si esta eleccion indirecta esta permitida, debe permitirse igualmente
la eleccion directa.

Segun el profesor paraguayo Ramoén Silva Alonso, el derecho in-
ternacional privado de su pais recoge expresamente el principio de la
autonomia de la voluntad en el articulo 715 del Codigo Civil, que
dispone: “Las convenciones hechas en los contratos forman para las
partes una regla a la cual deben someterse como a la ley misma”.
Estima que, por aplicaciéon del principio de la fuerza obligatoria de
los contratos en el campo del derecho internacional, las partes pue-
den elegir la legislacién aplicable a su relacién contractual.*® La parte
del articulo 715 del Coédigo Civil paraguayo que hemos citado es
idéntica al articulo 1197 del Codigo Civil argentino, que a su vez fue
tomado del primer parrafo del articulo 1134 del Coédigo Civil fran-
cés, paises en los cuales la doctrina mayoritaria?’ y la jurisprudencia

46 Silva Alonso, Ramon, Derecho internacional privado, Asuncion, Intercontinental Edi-
tora, 1999, p. 274. En el mismo sentido, refiriéndose al Cédigo Civil anterior impor-
tado de la Republica Argentina en 1876 —que sobre esta cuestion no sufrié6 cambios
cuando fue reemplazado por un nuevo Cdédigo Civil en 1985, Ley 1183—, véase Sa-
pena Pastor, Raul, Derecho internacional privado. Parte general, Derecho civil internacional,
Buenos Aires, 1944, t. I, p. 465, citado por Feldstein de Cardenas, Sara L., Contratos
internacionales. Contratos celebrados por ordenador. Autonomia de la voluntad. Lex mercatoria, Bue-
nos Aires, Abeledo-Perrot, 1995, p. 122.

47 Boggiano, Antonio, 0p. cit., nota 41, pp. 696 y 697. Werner Goldschmidt afirma
que el articulo 1197 del Codigo Civil argentino no contiene la autonomia conflictual,
y sin embargo la reclama. De este modo reconoce que dicho articulo no consagra el
derecho de elegir la ley del contrato internacional. Es mas, segiin el mismo autor, la
autonomia conflictual se funda, en Argentina, en una norma indirecta consuetudina-
ria; Goldschmidt, Werner, Derecho internacional privado. Derecho de la tolerancia. Basado en
la teoria trialista del mundo juridico, 8a. ed., Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1999, pp.
192 y 193. Véase también Goldschmidt, Werner, “Contratos internacionales”, F/ dere-
cho internacional privado en las Américas (1974-2000), Washington, D. C., Organizacién
de los Estados Americanos, 2002, vol. I, parte 1, p. 439; Ancel, Bertrand y Lequette,
Yves, Grands arréls de la jurisprudente frangaise de droit international privé, 3a. ed., Paris, Da-
lloz, 1998; Comentario a la Sentencia ntm. 11, “American Trading Company c.
Québec Steamship Company”, Camara Civil de la Corte de Casacién, 5 de diciem-
bre de 1910, p. 86.
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dejan de lado esta norma sobre la fuerza obligatoria de los contratos
a la hora de fundamentar la admision de la autonomia de la volun-
tad en los contratos internacionales.*® Interpretamos que el articulo
715 del Codigo Civil de la Reputblica del Paraguay se refiere a la au-
tonomia de la voluntad de los particulares en el orden interno, que
les permite disefiar el contenido de un contrato nacional, siempre
que las normas internas imperativas sean respetadas. Asi, las partes
pueden descartar las normas supletorias de derecho comin introdu-
ciendo clausulas diferentes, de modo que las normas supletorias se
vean sustituidas por la voluntad de los contratantes. Pero a pesar de
que el derecho internacional privado de fuente interna de este pais
no cuente con norma alguna que expresamente acepte la facultad de
las partes de cualquier contrato internacional de designar el derecho
aplicable a su relacion contractual,” diferente del indicado por la
norma de conflicto del foro, lo cierto es que en la practica mercantil
paraguaya se realiza este tipo de designacion.®® La aceptacion de la
autonomia conflictual en la practica puede generar una norma con-
suctudinaria. Lamentablemente, no hay jurisprudencia disponible
acerca de esta cuestiéon.’!

Vale la pena destacar que en dos ambitos especificos la legislacion
paraguaya permite la autonomia. El primero es el de los contratos in-
ternacionales en los que es parte el Banco Central, segiin el tercer

4 Con respecto a la jurisprudencia argentina, véase supra nota 45. La jurispruden-
cia francesa consagré la autonomia en 1910 —luego de mas de cien afos de vigencia
del Coédigo Napoledon—, en la sentencia “American Trading Company c. Québec
Steamship Company”, cit., nota anterior, también en Reovue Critique de Droit International
Privé, 1911, p. 395; Journal du Droit International, 1912, p. 1156; Swrey, 1911, 1, p. 129.

4 Noodt Taquela, Maria Blanca, “Reglamentacion general de los contratos inter-
nacionales en los Estados mercosurefios”, en Fernandez Arroyo, Diego P. (coord.),
Derecho internacional privado de los Estados del Mercosur. Argentina, Brasil, Paraguay, Uruguay,
Buenos Aires, Zavalia Editor, 2003, p. 1016; Hernandez-Breton, Eugenio, op. cit., no-
ta 36, p. 48.

50 En la practica mercantil internacional del Paraguay se recurre a la eleccion del
derecho extranjero. Sobre este punto, agradecemos los valiosos comentarios del doc-
tor Diego Manuel Zavala, de la firma Mersan Abogados de la ciudad de Asuncion, Pa-
raguay.

51 “La jurisprudencia paraguaya registra muy pocos casos referidos a contratos in-
ternacionales, al menos publicados. Ninguno de ellos analiza el derecho aplicable”.
Noodt Taquela, Maria Blanca, “Reglamentacion general de los contratos internacio-
nales...”, cat., nota 49, p. 1018.
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parrafo del articulo 2 de la Carta Organica del Banco Central del
Paraguay®? que data de 1995. El segundo es el de los contratos some-
tidos al arbitraje, de conformidad con el articulo 32 de la Ley
1879702 de Arbitraje y Mediacién.’® Por lo demas, como Paraguay
ha ratificado el Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccion Interna-
cional en Materia Contractual y los Acuerdos de Arbitraje Comercial
Internacional del Mercosur, es indudable que la autonomia de la vo-
luntad para los contratos internacionales, formalmente limitada a es-
tos ambitos y en proceso de desbordarlos debido a la practica
mercantil, se ha instalado en el sistema juridico paraguayo.

Si bien la legislacion brasilefia actual de fuente interna carece de
una norma que acoja la autonomia de la voluntad para los contratos
internacionales y la doctrina mayoritaria entiende que ese silencio de-
be ser interpretado como un rechazo,’* existe en este pais una co-
rriente doctrinal que aboga por la recepcion del referido principio.?
Incluso, desde 1996, el articulo 2.1 de la Ley 9.307/96 sobre Arbi-
traje permite a las partes elegir libremente las reglas de derecho que
seran aplicadas en el arbitraje. Esta admision de la autonomia abarca
unicamente los contratos que sean sometidos al arbitraje.’® Pero cier-
tos tribunales brasilefios, haciendo una aplicacién extensiva de la Ley

92 Tercer parrafo, articulo 2 de la Carta Organica del Banco Central: “En los con-
tratos internacionales de caracter econémico o financiero en los cuales sea parte, el
Banco Central del Paraguay podra someterse al derecho o a tribunales judiciales o
arbitrales extranjeros”.

3 Articulo 32, Ley 1879/02 de Arbitraje y Mediaciéon: “El tribunal decidira el liti-
gio de conformidad con las normas de derecho clegidas por las partes como aplica-
bles al fondo del litigio”.

5+ Aratjo, Nadia de, “O Direito subjetivo e a Teoria da Autonomia da Vontade no
Direito Internacional Privado”, en Borba Casella, P. (coord.), Contratos Internacionais e
Direito Econdmico no Mercosul..., cit., nota 14, p. 43.

% Brasil firmé la CM, aunque nunca la ratific. Asimismo, existié en este pais un
Proyecto de Ley sobre la Aplicacion de las Normas Juridicas —Proyecto de Ley
4.905/95— destinado a sustituir las leyes de introduccién, que adoptaba el principio
de la autonomia de la voluntad como norma general y la teoria de las vinculaciones de
modo subsidiario, alineandose al régimen de la CM. Ibidem, p. 46. Sin embargo, lue-
go de que la Comision de Constitucion, Justicia y Ciudadania de la Camara de Dipu-
tados aprobara el proyecto, el Poder Ejecutivo ordené su retiro por considerar nece-
sario que se reexaminase la materia; Attp://www?2.camara.gov.br/proposicoes.

5 Tratese de contratos internacionales o de contratos internos. Aratjo, Nadia de,
Contratos Internacionais: Autonomia da Vontade, Mercosul ¢ Convengdes Internacionais. Atualizado
com a Let de Arbitragem (n° 9.307/96), Rio de Janeiro, Renovar, 1997, p. 105.



DERECHO APLICABLE A CONTRATOS INTERNACIONALES 649

9.307/96, reconocen la autonomia para todo contrato internacional,
independientemente de que se haya previsto el arbitraje como medio
para solucionar las controversias contractuales.’” Este tipo de solucio-
nes es auspicioso; pero se trata inicamente de algunas voces aisladas.
Sin embargo, creemos que el movimiento a favor de la recepcion
general de la autonomia en las normas brasilenas de derecho interna-
cional privado de fuente interna cuenta con un punto importante a
favor: la existencia de la Ley 9.307/96 sobre Arbitraje, aunada al he-
cho de que Brasil haya ratificado el Protocolo de Buenos Aires sobre
Jurisdiccion Internacional en Materia Contractual y los Acuerdos de
Arbitraje Comercial Internacional del Mercosur. Aunque estd res-
tringida a los contratos internacionales sometidos a arbitraje, la facul-
tad de elegir la ley aplicable ya forma parte del sistema juridico bra-
silefio.

Por otro lado, Dana Stringer sefiala que en los dltimos anos esta
surgiendo una “tercera via”, una suerte de compromiso entre posicio-
nes opuestas en torno al debate de la autonomia de las partes en
Brasil.’® Tomando en cuenta que el ordenamiento juridico brasilefio
no acepta las clausulas de eleccién del derecho aplicable pero si las
clausulas de eleccién de foro, las partes de un contrato internacional,
guardando silencio acerca del derecho aplicable, podrian pactar la ju-
risdicciéon de un tribunal extranjero cuyo derecho internacional priva-
do aceptase el principio de la autonomia de la voluntad.”

57 Por ejemplo, “R S Components Ltd. c. R'S do Brasil Com. Imp. Exp. Cons.
Repr. Ltda.”, 12a. Camara do Primeiro Tribunal de Algada Civil de Sao Paulo, 18
de diciembre de 2003, Registro 1.247.070-7, inédito.

58 Stringer, Dana, “Choice of Law and Choice of Forum in Brazilian International
Commercial Contracts: Party Autonomy, International Jurisdiction and the Emerging
Third Way”, Columbia Journal of Transnational Law, 2006, vol. 44, ntm. 3, pp. 988-990.

% Este razonamiento, similar al formulado por la doctrina y la jurisprudencia ar-
gentinas como uno de los fundamentos de la autonomia amplia —supra pp. 11-14—,
fue utilizado por el Tribunal de Justicia del Estado de Rio Grande do Sul en el caso
“Bank Boston c. Dryford Investment S. A.”, Ag. nam. 70005228440, 8 de abril de
2003, citado en ibidem, p. 988. Solo que la jurisdiccion elegida fue la uruguaya, y en
Uruguay no se admite la autonomia conflictual, a no ser dentro de los limites permi-
tidos por la lex contractus determinada por la norma de conflicto rigida del articulo
2399 del apéndice del titulo final del Cédigo Civil, cuyo punto de conexién es el lu-
gar de ejecucion.
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El articulo 2403 del apéndice del titulo final del Cédigo Civil uru-
guayo establece que las reglas sobre ley aplicable “no pueden ser mo-
dificadas por la voluntad de las partes”. Dicha voluntad “solo podra
actuar dentro del margen que le confiera la ley competente”. Tal ad-
misién de la autonomia es demasiado restringida. Tanto, que podria
dudarse de su misma existencia. De hecho, la doctrina uruguaya tra-
dicionalmente ha interpretado que esta norma rechaza el principio de
autonomia de la voluntad.®® Y esa postura ha sido seguida por los tri-
bunales que, sin embargo, valiéndose de la excepcion permitida en el
mismo articulo, han aceptado que las partes elijan el derecho del
contrato cuando asi lo permite la lex loci executionis.®!

Llama la atencién una disposicion en particular de la legislacion
uruguaya: desde 1996, la Ley nam. 16.749 sobre Mercado de Valo-
res contiene una excepcion al régimen general del apéndice del titulo
final del Coédigo Civil. El primer parrafo del articulo 46 de dicha ley
dispone: “En la emisién de valores, en la que se deje expresa cons-
tancia de su oferta internacional, sean o no objeto de oferta publica,
la entidad emisora podra establecer libremente la ley y jurisdiccion
aplicables a aquellos, cumpliendo con lo establecido en la presente
ley para su registro, si correspondiere”.

Esta es la primera norma dictada por el legislador uruguayo en la
que se permite expresamente la eleccion de la ley y la jurisdiccién. A
pesar de no tratarse de un acuerdo entre las partes sino de la volun-
tad de una sola de ellas,®? que es la entidad emisora de los valores,
este articulo muestra cierta apertura —si bien relativa y limitada a
un caso muy especifico— hacia la posibilidad de que se acoja en el
futuro la autonomia de la voluntad en los contratos internacionales.

60 Alfonsin, Quintin, Régimen internacional de los contratos, Montevideo, Biblioteca de
Publicaciones de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Mon-
tevideo, 1950, pp. 13 y ss.; Fernandez Arroyo, Diego P., “International Contract Ru-
les in Mercosur...”, ct., nota 17, p. 169.

61 “La Mannheim c. China Ocean Shipping Company (Cosco)”, Sosa, JLC 170.,
Sentencia nam. 42, 24 de octubre de 1994, y Peri Valdez, Chalar, Ruibal Pino, TAC
30., Sentencia nim. 8, 12 de febrero de 1996, RTYS, ntm. 10, caso 186, citado por
Noodt Taquela, Maria Blanca, “Reglamentacion general de los contratos internacio-
nales...”, cit., nota 49, p. 1022.

62 Dreyzin de Klor, Adriana et al, “Dimensién auténoma de los sistemas de juris-
diccion internacional de los Estados mercosurefios”, en Fernandez Arroyo, Diego P.
(coord.), Derecho internacional privado de los Estados..., cil., nota 49, p. 253.
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Asimismo, es preciso tener en cuenta que Uruguay ratifico el Pro-
tocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccion Internacional en Materia
Contractual y los Acuerdos de Arbitraje Comercial Internacional del
Mercosur, y que el Proyecto de Ley de Arbitraje Comercial Interna-
cional de 2004, en el articulo 28 sobre normas aplicables al fondo
del litigio, establece: “El tribunal decidira el litigio de conformidad
con las normas de derecho elegidas por las partes como aplicables al
fondo del litigio”.

La importante asimetria que se registra entre los Estados miembros
del Mercosur con respecto a la admision de la autonomia de la vo-
luntad se va mitigando lentamente al son de las presiones, muchas
veces irresistibles, que la fuerza del comercio internacional ejerce so-
bre las resistencias estatales al principio de autonomia. Mediante el
arbitraje internacional se va instalando de a poco en los paises reti-
centes la idea de que las partes pueden pactar el derecho aplicable a
los contratos internacionales.

B. De los Estados asociados al Mercosur

En Venezuela,%® ya desde antes de que dicho pais ratificara la
CM, el articulo 116 de su Codigo de Comercio recogia el principio
de autonomia de la voluntad para los contratos mercantiles interna-
cionales. Disponia que: “T'odos los actos concernientes a la ejecucion
de los contratos mercantiles celebrados en pais extranjero y cumpli-
dos en Venezuela, seran regidos por la ley venezolana, a menos que
las partes hubieren acordado otra cosa”.®* La jurisprudencia nacional

63 Para un analisis tanto del régimen anterior como del régimen moderno de la ley
aplicable al contrato en este pais, véase Giral Pimentel, José Alfredo, op. cit., nota 26.

64 Eugenio Hernandez Bretén sostiene que ni el articulo 1159 del Codigo Civil
—que establece que los contratos tienen fuerza de ley entre las partes— ni el referido
articulo 116 del Coédigo de Comercio son suficientes para justificar la elecciéon de la
ley en un contrato internacional, ya que ambas son normas interiores carentes de
proyeccién internacional (estamos de acuerdo con esta observaciéon sélo en lo que res-
pecta al articulo 1159 del Codigo Civil). Concluye, no obstante, que el derecho inter-
nacional privado venezolano anterior a la Ley de 1998 acoge la facultad de las partes
para elegir la ley aplicable a sus contratos, por ser ésta un principio de derecho inter-
nacional privado generalmente aceptado. Véase Hernandez Bretén, Eugenio, “Admi-
sion del principio de autonomia de la voluntad de las partes en materia contractual
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permitia incluso que las partes eligieran la lex mercatoria.® En lo que
ataie a los contratos internacionales, la Ley de Derecho Internacio-
nal Privado de Venezuela (publicada el 6 de agosto de 1998 y en vi-
gor desde el 6 de febrero de 1999),56 una de las mas modernas de
Latinoamérica, contiene una normativa congruente con la CM. Por
lo tanto, consagra la autonomia de la voluntad de modo amplio, es-
tableciendo en el articulo 29 que: “Las obligaciones convencionales
se rigen por el derecho indicado por las partes”.%’

En Perq, la autonomia de la voluntad goza de consagraciéon expre-
sa en el articulo 2095 del Coédigo Civil: “Las obligaciones contractua-
les se rigen por la ley expresamente elegida por las partes”. En con-
gruencia con la aceptaciéon general del derecho que tienen los
contratantes a designar la lex contractus, el Decreto Legislativo nam.
1071 que regula el arbitraje, publicado el 28 de junio de 2008 y en
vigor desde el lo. de septiembre de 2008, se refiere a esta cuestiéon
en el articulo 57.2, que comienza asi: “En el arbitraje internacional,
el tribunal arbitral decidira la controversia de conformidad con las
normas juridicas elegidas por las partes como aplicables al fondo de
la controversia”. Esta solucién ya habia sido consagrada por el orde-
namiento juridico peruano en materia de arbitraje internacional, en
la recientemente derogada Ley General de Arbitraje, Ley nam.
26572 del 3 de enero de 1996, cuyo articulo 117 establece la libertad

internacional: ensayo de derecho internacional privado”, Revista de la Facultad de Cien-
cias Juridicas y Politicas, ndm. 71, 1988, pp. 377-420, especialmente pp. 387-392.

65 La eleccion de la lex mercatoria fue indirectamente permitida en el caso “Banco
Unién c. Banque Worms, S. A.”, Corte Suprema de Justicia, 5 de abril de 1989, Ga-
ceta Forense, tercera etapa, vol. II, nam. 144, 1989, p. 507, citado por Giral Pimentel,
José Alfredo, op. cit., nota 26, p. 234 (nota 552). El tribunal no aplic6 las Reglas y
Usos Uniformes sobre Créditos Documentarios (ICC) porque las partes no habian
probado la costumbre. Interpretamos que tal eleccion se realizaba haciendo uso de la
autonomia material de las partes, y que para los supuestos no resueltos por la lex mer-
catoria se debia proceder a la determinacion del derecho del contrato por la via de las
normas de conflicto.

66 Acerca de esta ley, véase Parra Aranguren, Fernando (ed.), Ley de Derecho Interna-
cional Privado de 6 de agosto de 1998 (antecedentes, comentarios, jurisprudencia). Libro homenaje a
Gonzalo Parra-Aranguren, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, vols. I y II, 2001.

67 El articulo 29 de la Ley de Derecho Internacional Privado fue aplicado en el ca-
so “Los Pequenos Airlines, Inc. c. Air Venezuela, Linea de Transporte Aéreo LTA”,
Sala Politico Administrativa, Tribunal Supremo de Justicia, 6 de julio de 2000, Exp.
nam. 16.478, Sentencia num. 01600, hitp://www.lsj.gov.ve.
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de las partes para elegir el derecho que el tribunal arbitral aplicara al
fondo del litigio.

También en Chile ha sido acogido de manera amplia el principio
de autonomia de la voluntad. El Decreto Ley num. 2.349 de 1978
“declara validos los pactos destinados a sujetar al derecho extranjero
los contratos internacionales del sector publico, sin exigir que el con-
trato se haya celebrado en el extranjero. Si esto se admite para el
sector publico, es obvio que con mayor razbén es aplicable al sector
privado”.%® Los considerandos de este decreto ley expresan que “las
estipulaciones en virtud de las cuales se les sujeta a determinada le-
gislacién extranjera” son licitas y tienen aplicaciéon en los contratos
celebrados entre particulares. Ademas, para los contratos celebrados
en el exterior y que producen efectos en Chile, el articulo 113 del
Codigo de Comercio de 1865% autoriza a las partes a elegir la ley.
Tal autorizacién surge también del segundo parrafo del articulo 16
del Codigo Civil.7? En el area del arbitraje comercial internacional,
este pais andino cuenta desde hace relativamente poco tiempo con

68 Villarroel Barrientos, Carlos y Gabriel, “Determinacion de la ley aplicable a los
derechos y obligaciones emanados de los contratos internacionales”, Revista Chilena de
Derecho, 1990, vol. 17, p. 359.

69 Articulo 113 del Codigo de Comercio: “Todos los actos concernientes a la ejecu-
cion de los contratos celebrados en pais extranjero y cumplideros en Chile son regi-
dos por la ley chilena, en conformidad a lo que se prescribe en el inciso final del ar-
ticulo 16 del Codigo Civil. Asi la entrega y pago, la moneda en que éste deba
hacerse, las medidas de toda especie, los recibos y su forma, las responsabilidades que
imponen la falta de cumplimiento o el cumplimiento imperfecto o tardio, y cualquie-
ra otro acto relativo a la mera ¢jecucion del contrato deberan arreglarse a las disposi-
ciones de las leyes de la Republica, a menos que los contratantes hubieren acordado otra cosa”
(las cursivas son mias).

70 Articulo 16 del Cédigo Civil: “Los bienes situados en Chile estan sujetos a las le-
yes chilenas, aunque sus duefios sean extranjeros y no residan en Chile. Esta disposi-
cion se entendera sin perjuicio de las estipulaciones contenidas en los contratos otorgados vdlida-
mente en pais extrafio” (las cursivas son mias). Habiéndose referido previamente a los
articulos 16 del Codigo Civil y 113 del Codigo de Comercio, la Primera Sala de la
Corte Suprema afirmé: “Que del andlisis de las disposiciones anteriormente citadas
queda claramente establecido que se consagra el principio de autonomia de la volun-
tad; esto es que las partes son soberanas en determinar la legislacion aplicable en este
caso, tratandose de obligaciones contractuales como es el contrato de cuenta corrien-
te bancaria celebrado por las partes; y que establecié expresamente que la ley aplica-
ble es la del Estado de Nueva York™. “ABN Amro Bank N. U. c. Raimundo Serrano
Mac Auliffe Corredores de Bolsa S. A.”, 30 de noviembre de 2004, Rol nim. 868-03,
hitp:/ /jurischile.com/ /2004712 /contratos-olorgados-en-pas-extrao-para. himl.
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una legislacion moderna: la Ley nam. 19.971, del 29 de septiembre
de 2004, cuyo articulo 28 consagra la autonomia de la voluntad. De
modo que las partes pueden elegir las normas de derecho aplicables
al fondo del litigio sometido a arbitraje comercial internacional.
Inclusive, algunos autores afirman que quedaria autorizada la elec-
cion de la lex mercatoria.”!

El articulo 154 del Cédigo de Comercio ecuatoriano de 1960,
idéntico a su fuente, el articulo 113 del Cédigo de Comercio chileno,
acepta la autonomia de la voluntad con respecto a “Todos los actos
concernientes a la ejecuciéon de los contratos mercantiles celebrados
en pais extranjero y cumplideros en el Ecuador”, puesto que los so-
mete a las leyes ecuatorianas “a menos que los contratantes hubieren
acordado otra cosa”. Es decir que los contratantes pueden elegir una
ley diferente de la lex loct executionis ecuatoriana. El articulo no exige
que los contratos tengan por objeto bienes ubicados en territorio del
Ecuador; pero requiere que el pactum de lege utenda se refiera a los ac-
tos relacionados con la ejecuciéon de un contrato mercantil. Con res-
pecto a esta ultima cuestion, seria factible pensar que una vez que la
autonomia ha sido admitida para los actos de ejecucién, no habria
obstaculo de principio que impidiera utilizarla para otros aspectos del
contrato mercantil, como los vinculados con la celebraciéon de dicho
acto juridico. Esta idea puede verse reforzada por lo dispuesto en el
segundo parrafo del articulo 42 de la Ley de Arbitraje y Mediacion
nam. 000.R.0./145 del 4 de septiembre de 1997, que consagra de
manera amplia la libertad de las partes en un arbitraje internacional
para elegir la legislacion aplicable al fondo de la controversia.

Recordemos que Bolivia es uno de los Estados signatarios de la
CM vy que, sin embargo, no la ha ratificado. El derecho internacional
privado boliviano de fuente interna no cuenta con norma alguna que
reconozca el principio de autonomia de la voluntad para los contra-
tos internacionales en general. No obstante, segin el articulo 54, I,
de la Ley de Arbitraje y Conciliacion nim. 1770, del 10 de marzo de
1997: “El Tribunal Arbitral decidira en el fondo de la controversia
con arreglo a las estipulaciones del contrato principal”. Aqui se pue-

71 Véase Aguirre Veloso, P. A., “La determinacion del derecho aplicable al contra-
to en la Ley nam. 19.971 sobre Arbitraje Comercial Internacional”, fus et Praxis, Tal-
ca, vol. 12, nam. 1, 2006, pp. 155-179, http://www.scielo.cl.
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de interpretar que estamos ante una simple referencia a la autonomia
material en virtud de la cual las partes disenan el contenido de su
contrato, o bien que se abre una puerta a la autonomia conflictual
cuando las partes hayan estipulado una clausula de eleccion del dere-
cho aplicable. No seria descabellado inclinarse por la segunda inter-
pretaciéon, dado que en el plano mundial el principio de autonomia
en el arbitraje internacional goza de aceptacién general. Claro esta
que la autonomia regulada por la Ley de Arbitraje y Conciliacién
boliviana se limita a los contratos que den lugar a litigios que deban
ser resueltos por via arbitral.

A pesar de que en Colombia el derecho internacional privado de
fuente interna no recoge de manera general la autonomia conflictual,
el articulo 2 de la Ley 315 de Arbitraje Internacional de 1996 esta-
blece: “las partes son libres de determinar la norma sustancial aplica-
ble conforme a la cual los arbitros habran de resolver el litigio”. Esta
admision de la facultad de elegir la lex contractus, huelga decirlo, se li-
mita a las controversias contractuales sometidas a procesos arbitrales.
Consideramos como un paso significativo rumbo a la admisién de la
autonomia de la voluntad el hecho de que la Sala Plena de la Corte
Coonstitucional se haya referido a ella en varias ocasiones.’?

Dado que la autonomia de la voluntad es facultativa para los con-
tratantes, quienes no estan obligados a ejercer ese derecho de elegir
la ley aplicable a su relacion juridica contractual previendo el caso de
que las partes no hayan elegido ley alguna, los sistemas que admiten
el principio de autonomia de la voluntad contienen normas de con-
flicto supletorias. Y los que no recogen tal principio cuentan, de todos

72 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-249/04; sentencia C-347 del 23
de julio de 1997, hitp://www.constitucional.gov.co. Esta Gltima sentencia refiere que “ad-
mitir el desplazamiento de las leyes nacionales no entrafia renuncia a la soberania.
Simplemente se acepta que... las partes definan, en uso de su autonomia pero dentro
de un marco predeterminado por el derecho interno e internacional, las reglas que
habran de aplicarse para solucionar tales controversias”. Y que “frente a la existencia
de ordenamientos juridicos heterogéneos, que contienen reglas disimiles e incluso
contradictorias, el derecho interno de los Estados interesados en fomentar las relacio-
nes internacionales, debe ofrecer a las personas involucradas en negocios internacio-
nales, una regla que les permita saber con exactitud cuales son las normas que se les
han de aplicar, a fin de que puedan adaptar a ellas su comportamiento y estimar sus
expectativas”.
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modos, con normas de conflicto que establecen cual es el derecho
que debe regir el contrato internacional.

III. LA DETERMINACION DE LA LEX CONTRACTUS
EFECTUADA POR EL JUZGADOR

Aqui retomaremos los niveles de creaciéon normativa a los que nos
hemos referido en la secciéon anterior para ver cuales son las reglas a
seguir para determinar la lex contractus a falta de eleccién por parte de
los contratantes, tanto cuando el sistema juridico en cuestién consa-
gra el principio de autonomia de la voluntad como cuando tal princi-
pio no es admitido. Primero haremos referencia al derecho especifica-
mente mercosureio (1), luego a las normas de fuente internacional
que obligan a los paises del Mercosur (2) y finalmente a las normas
de fuente interna de esos Estados (3).

1. Derecho wnternacional privado mercosurefio

Cuando el tercero imparcial que debe resolver un litigio derivado
de un contrato internacional es un tribunal arbitral —no un tribunal
estatal—, y el proceso esta regulado por los Acuerdos sobre Arbitraje
Comercial Internacional del Mercosur, si las partes no hacen uso de
la facultad de elegir el derecho aplicable al fondo de la controversia,
“los arbitros decidiran conforme a las mismas fuentes”. Esto significa
que, a falta de elecciéon por las partes, la designaciéon del derecho
aplicable sera realizada por los miembros del tribunal arbitral “en
base al derecho internacional privado y sus principios, asi como al
derecho del comercio internacional” (articulo 10).

Pero en el ambito de la justicia estatal, a falta de eleccién por las
partes, para intentar predecir cémo un juez de uno de los paises de
la region determinard el derecho aplicable al fondo del contrato in-
ternacional, tendremos que consultar el sistema de derecho interna-
cional privado de fuente interna de dicho pais. Ello es asi ya que, co-
mo lo hemos sefnalado en la secciéon II.1, aunque la autonomia de la
voluntad subyace como piedra angular del sistema normativo con-
tractual del Mercosur, éste todavia no cuenta con una norma de
conflicto sobre contratos internacionales.
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2. Derecho internacional privado de fuente internacional

En los Tratados de Derecho Civil Internacional de Montevideo de
1889 y de 1940, que no se refieren explicitamente al principio de au-
tonomia de la voluntad, se establece que los contratos internacionales
son gobernados por el derecho del lugar donde deben cumplirse. Esa
regla general de la ley del lugar de ejecuciéon’ es complementada
con calificaciones de “lugar de cumplimiento” que permiten identifi-
car dicho lugar en diversas clases de contratos, segin su objeto.”* El
Tratado de 1940 contiene en el articulo 40 una excepcién a la regla
lex loct executionis: cuando el lugar de cumplimiento no pueda determi-
narse a la época de celebracién, y segun las pautas que el mismo tra-
tado proporciona, el contrato se regira por la ley del lugar de su ce-
lebracion —lex loci celebrationis—.

Para el supuesto de ausencia de eleccion por los contratantes, el
articulo 186 del CB indica que el régimen del contrato internacional
es el que establezca la ley personal comtn de las partes y, en su de-
fecto, la ley del lugar de celebracion del contrato. Pero hay que tener
presente que este Codigo somete a la ley territorial ciertas cuestiones
como la licitud del objeto del contrato, vicios del consentimiento y

73 Encontramos la regla general en el articulo 33 del Tratado de 1889 y en el ar-
ticulo 37 del Tratado de 1940. Articulo 33 del Tratado de Derecho Civil Internacio-
nal de 1889: “La misma ley (la del lugar donde los contratos deben cumplirse, ¢fr. ar-
ticulo 32) rige: a) su existencia; b) su naturaleza; c) su validez; d) sus efectos; e) sus
consecuencias; f) su ejecucion; g) en suma, todo cuanto concierne a los contratos, bajo
cualquier aspecto que sea”. Véase, por ejemplo, “Méndez Valles, Fernando c. A. M.
Pescio S. C. A.”, Suprema Corte de Justicia de la Nacion (Argentina), 26 de diciem-
bre de 1995, Fallos, t. 318, p. 2639, hitp://www.csin.gov.ar. En este fallo fueron aplica-
dos los articulos 36 y 37 del Tratado de Derecho Civil Internacional de 1940.

7+ Articulo 34 del Tratado de Derecho Civil Internacional de 1889: “En conse-
cuencia, los contratos sobre cosas ciertas ¢ individualizadas se rigen por la ley del lu-
gar donde ellas existian al tiempo de su celebraciéon./ Los que recaigan sobre cosas
determinadas por su género, por la del lugar del domicilio del deudor al tiempo en
que fueron celebrados./ Los referentes a cosas fungibles, por la del lugar del domici-
lio del deudor al tiempo de su celebracion./ Los que versen sobre prestacion de servi-
cios: a) Si recaen sobre cosas, por la del lugar donde ellas existian al tiempo de su ce-
lebracién. b) Si su eficacia se relaciona con algtn lugar especial, por la de aquél
donde hayan de producirse sus efectos. Fuera de estos casos, por la del lugar del do-
micilio del deudor al tiempo de la celebraciéon del contrato”.
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demas causas de rescision del contrato, con lo que se produciria un
fraccionamiento o dépegage.”

La Convencién de La Haya del 14 de marzo de 1978 sobre la Ley
Aplicable a los Contratos de Intermediarios y a la Representacion
prevé que, a falta de eleccion en los términos del articulo 5 (eleccion
expresa 0 que surja con razonable certeza de las disposiciones del
contrato y de las circunstancias del caso), la relacién de la representa-
cién entre el representado y el intermediario sera regida por:

La legislacion interna del Estado en el cual, en el momento de estable-
cerse la relacion de representacion, tenga el intermediario su estableci-
miento profesional o en su defecto, su residencia habitual.

Sin embargo, serd aplicable la legislacion interna del Estado en el
cual el intermediario deba ejercer su actividad principal, si el represen-
tado tiene su establecimiento profesional o en su defecto, su residencia
habitual en ese Estado (articulo 6).

En tanto que la Convencién de La Haya del 22 de diciembre de
1986 sobre la Ley Aplicable a los Contratos de Compraventa Inter-
nacional de Mercaderias, por su parte, dispone en el articulo 8:

1. En la medida en que la ley aplicable a un contrato de compraventa
no haya sido elegida por las partes, de acuerdo con el art. 7 el contra-
to se regira por la ley del Estado donde el vendedor tenga estableci-
miento comercial en el momento de la conclusion del contrato.

2. No obstante, el contrato se regira por la ley del Estado en el
cual tenga su establecimiento comercial el comprador al momento de
celebrarse el contrato, siempre que:

a) Se hayan celebrado negociaciones y el contrato haya sido cele-
brado por las partes, estando presentes en dicho Estado,

75 Segun Paul Lagarde, el dépegage “désigne I’application de régles de pays différents
aux différents éléments d’une méme situation juridique” (“designa la aplicacion de
normas de paises diferentes a diferentes elementos de una misma situacién juridica”.
La traduccién es mia). Lagarde, Paul, “Le ‘dépegage’ dans le droit international privé
des contrats”, Rwista di Diritto Internazionale Privato e Processuale, 1975, p. 649. Sobre el
tema del dépegage, ademas del referido estudio del profesor francés, véase Carrascosa
Gonzalez, Javier, El contrato internacional (fraccionamiento versus unidad), Madrid, Civitas,

1992.
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b) En el contrato se prevea expresamente que el vendedor debera
cumplir su obligacién de entregar las mercaderias en dicho Estado, o

c) El contrato haya sido concertado sobre la base de condiciones es-
tablecidas fundamentalmente por el comprador y en respuesta a una
invitacion formulada por éste a numerosas personas para la presenta-
cién de ofertas (lamado a licitacion).

El mismo articulo, en su parrafo tercero, contempla una clausula
de escape permitiendo que excepcionalmente se aplique una ley dis-
tinta de la que deberia aplicarse segun los parrafos precedentes: la
ley del pais con el que “el contrato evidencie estar mas estrechamen-
te conectado”. La mayor proximidad del contrato con la legislacion
de ese pais debe surgir de manera evidente de un conjunto de cir-
cunstancias’® tales como una relacién comercial existente entre las
partes.

En cuanto a la CM, para el caso de que las partes no hayan cjer-
cido la facultad de eleccion del derecho que se les reconoce, o de que
habiéndola ejercido su eleccion resultare ineficaz, el articulo 9 dispo-
ne que el contrato sea regido “por el derecho del Estado con el cual
tenga los vinculos mas estrechos”. La recepcion del principio de pro-
ximidad se debe sin dudas al influjo del CR. Pero, a diferencia del
modelo europeo, la CM no sienta una presunciéon general de cual es
ese pais mas proximo.”” Efectia una remision a los elementos subjeti-

76 El articulo 8.3 de esta Convencion de La Haya alude de manera general a un
conjunto de circunstancias, y menciona, a modo de ejemplo, la existencia de una re-
lacién entre las partes; claro estd que el listado de circunstancias queda abierto y le
correspondera al juzgador decidir qué circunstancias especificas del caso tendra en
cuenta para determinar si es evidente que el contrato presenta conexiones mas estre-
chas con un pais en particular.

77 El CR, en su articulo 4.2, presume que el pais con el que el contrato presenta
los vinculos mas estrechos sera aquél donde la parte que deba realizar la prestacién
caracteristica tenga su residencia habitual o su administraciéon central. La nociéon de
prestacion caracteristica ha sido blanco de criticas. Se le critica, por ejemplo, que fa-
vorece a la parte que tiene su administracién central en un pais desarrollado. Tam-
bién que es insuficiente para explicar casos como la permuta o la relacién entre dos
bancos. Véase el caso resuelto por los tribunales ingleses “Bank of Baroda vs. Vysya
Bank Ltd.”, QBD (Com.), 13 de diciembre de 1993, C. G. J. Morse, “Letters of Cre-
dit and the Rome Convention”, Lloyd’s Maritime and Commercial Law Quarterly, 1994, 4,
p. 560, citado por Giral Pimentel, José Alfredo, 0p. cit., nota 26, pp. 211 y 212.
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vos y objetivos’® que se desprendan del contrato y a los principios ge-
nerales del derecho comercial internacional aceptados por organismos
internacionales, que el juez debera tomar en cuenta para determinar
el Estado con el que el contrato tiene los vinculos mas estrechos.
Ademas, segin la CM, cuando el juez considere que asi corresponda,
deberad aplicar la lex mercatoria.”

Con respecto a la Convencién de Viena sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias del 11 de abril de 1980,
si las partes no ejercen su autonomia de la voluntad excluyendo la
aplicacion de este instrumento, estableciendo excepciones a sus dispo-
siclones o modificando sus efectos, se aplican las normas materiales
que la misma convencién contiene.

3. Derecho internacional privado de fuente interna

Nos detendremos en un inicio en las normas de fuente interna de
los Estados miembros del Mercosur (A), para luego referirnos a las
normas de fuente interna de los Estados asociados al Mercosur (B).

A. De los Estados miembros del Mercosur

En Uruguay, el articulo 2399 del apéndice del titulo final del Co-
digo Civil recoge la norma de conflicto que en materia contractual
contiene el Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo
de 1889 y remite a las reglas de interpretacién que el mismo tratado
establece.? Dichas reglas tienen por objeto facilitar la determinacién
del lugar de cumplimiento del contrato.

78 La busqueda del derecho apropiado mediante los elementos objetivos que la teo-
ria de las vinculaciones considera para identificarlo tiene su antecedente en la nocién
de “sede” de las relaciones juridicas —Savigny— o de “centro de gravedad” —von
Gierke—. La jurisprudencia estadounidense en materia contractual acogié la teoria
del agrupamiento de contactos aplicando el test de los contactos mas significativos en
el caso “Auten vs. Auten”, resuelto por la Suprema Corte de Nueva York en 1954.
308 N. Y. 155, 124 N. E.2d 99, citado por Juenger, Friedrich K., Derecho internacional
privado y justicia matenal, trad. de Diego P. Fernandez Arroyo y Cecilia Fresnedo de
Aguirre, México, Porrta-Universidad Iberoamericana, 2006, p. 141.

79 Supra nota 38.

80 Supra notas 73 y 74.
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En la Repuablica Argentina los contratos se rigen por la ley del lu-
gar de cumplimiento o ejecucion. Tal norma de conflicto surge de
dos articulos: 1209 y 1210 del Codigo Civil. Segtn el articulo 1209,
los contratos que deban ser ¢jecutados en la Republica —sin impor-
tar donde fueron celebrados ni la nacionalidad de las partes— seran
juzgados por las leyes argentinas. Y para el supuesto de contratos que
sean celebrados en la Republica para ser cumplidos en el extranjero
—siendo indiferente la nacionalidad de las partes—, el articulo 1210
establece que seran juzgados por la ley del pais en que deban ser eje-
cutados.?! Pero si se trata de contratos celebrados fuera del territorio
de la Republica y que también deben ser ejecutados en el extranjero,
“seran juzgados, en cuanto a su validez o nulidad, su naturaleza y
obligaciones que produzcan, por las leyes del lugar en que hubiesen
sido celebrados” (articulo 1205 del Coédigo Civil).

En cuanto a Paraguay, el articulo 14 del Cédigo Civil determina
que “la capacidad e incapacidad para adquirir derechos, el objeto del
acto que haya de cumplirse en la Republica y los vicios sustanciales
que éste pueda contener, seran juzgados para su validez o nulidad
por las normas de este Coédigo, cualquiera fuere el domicilio de sus
otorgantes”. Asimismo, segun el articulo 297 del mismo cuerpo
normativo:

Sin perjuicio de lo dispuesto en este Codigo sobre la capacidad o inca-
pacidad de las personas, y sobre la forma de los actos, éstos seran ex-
clusivamente regidos, sea cual fuere el lugar de su celebracion, en
cuanto a su formacién, prueba, validez y efectos, por las leyes de la
Republica, cuando hubieren de ser ejecutados en su territorio, o se
ejercieren en ¢l acciones por falta de su cumplimiento.

81 Véase, por ejemplo, “Bravo Barros, Carlos c¢. Martinez Gares, Salvador”, Cama-
ra Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala A, 31 de mayo de 2007, http://fa
Uos.diprargentina.com/2008/05/bravo-barros-carlos-c-martnez-gares_08. html; “*Avaluar Socie-
dad de Garantia Reciproca c¢. Luvama S. A.”, Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil, Sala K, 7 de octubre de 2003, La Ley, 2004, B, p. 344, hitp://fallos.diprargenti
na.com/2007/05/avaluar-sgr-c-luvama-sa.himl; “Wacker Polymer Systems GmbH & Co.
KG c. Gluber S. A.”, Juzgado Nacional en lo Comercial nim. 26, Secretaria 52, 17
de marzo de 2003, http://fallos.diprargentina.com/2008/06/ wacker-polymer-systems-gmbh-co
-kg-c.html.
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Lo que el legislador ha querido decir “es que, salvo lo relativo a
capacidad y formas, todo lo demds se halla regido por la ley del lu-
gar de ejecuciéon”.8? Si cualquier contrato internacional cuyo lugar de
ejecucion se encuentre en el territorio de Paraguay sera juzgado por
las leyes paraguayas, se interpreta, a contrario sensu, que los contratos
que deban cumplirse en el exterior se consideraran regidos por la ley
del pais de cumplimiento.

Brasil, en cambio, adopta directamente el sistema de la lex loci cele-
brationis. En efecto, la Ley de Introduccién al Codigo Civil brasilefio,
en su articulo 9, somete las obligaciones a la ley de su pais de consti-
tucién y sienta la presuncién de que las obligaciones contractuales se
han constituido en el lugar de residencia del proponente.®® La Gltima
parte de esta norma introduce cierta flexibilidad en las normas de
conflicto de Brasil.?* De este modo, si las partes desearan que su con-
trato fuera regido por un derecho extranjero, bastaria con que el ofe-
rente extranjero formulara la oferta en su pais; pero como la aplica-
cién del articulo 9 § 2 por parte de los tribunales brasilefios dista de
ser consistente, no habra garantia de obtener el resultado deseado.®

B. De los Estados asociados al Mercosur

En ausencia de eleccion del derecho aplicable, la legislacion chile-
na establece que los efectos de los contratos celebrados en el extran-
jero que deban cumplirse en Chile, se regiran por la ley chilena. Esto
surge del tercer parrafo del articulo 16 del Coédigo Civil,?® asi como

82 Silva Alonso, Ramoén, op. cit., nota 46, p. 246.

85 Articulo 9 de la Ley de Introducciéon al Codigo Civil: “Para qualificar e reger as
obrigagdes, aplicar-se-4 a lei do pais em que se constituirem... § 20. A obrigacao re-
sultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o proponente”.

8¢ Stringer, Dana, op. cil., nota 58, p. 974.

85 Ibidem, pp. 974 y 975. “This “homeward trend” still remains deeply entrenched
in the legal fabric of Brazil, as evidenced by the fact that the legislature has not upda-
ted the 1942 Introductory Law and also by the case law illustrating the judge’s pro-
pensity for applying Brazilian law in spite of the parties’ efforts to make an enforcea-
ble “choice” of foreign law pursuant to Article 9”.

86 Tercer parrafo del articulo 16 del Codigo Civil: “los efectos de los contratos
otorgados en pais extrano para cumplirse en Chile, se arreglaran a las leyes chilenas”.
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del articulo 113 del Cédigo de Comercio.?’ Esta Gltima norma con-
tiene en su segundo parrafo una enumeraciéon enunciativa de aquellos
aspectos del contrato que abarca.’® A la inversa, si el contrato cele-
brado en el extranjero no fue celebrado para producir efectos en
Chile, bilateralizando el articulo 16 del Coédigo Civil®® se puede afir-
mar que lo rige la ley extranjera del lugar de cumplimiento. Por su
parte, y ya refiriéndose al contrato como unidad, en materia de arbi-
traje, el articulo 28, inciso 2 de la Ley num. 19.971, dispone lo si-
guiente: “Si las partes no indican la ley aplicable, el tribunal arbitral
aplicara la ley que determinen las normas de conflicto de leyes que
estime aplicables”.

En Ecuador, el panorama normativo es muy similar al que encon-
tramos en Chile, dado que tanto el Codigo Civil como el Codigo de
Comercio ccuatorianos se han basado en sus homoélogos chilenos. El
articulo 15 del Codigo Civil ecuatoriano es equivalente en contenido
al articulo 16 del Cédigo Civil chileno, y el articulo 154 del Cédigo
de Comercio de Ecuador es idéntico al articulo 113 del Codigo de
Comercio de Chile. Sin embargo, en lo que hace al arbitraje, la Ley
de Arbitraje y Mediacion nam. 000.R.O./145 del 4 de septiembre de
1997 no prevé expresamente como se habrd de determinar el dere-
cho aplicable al fondo de la controversia cuando las partes no lo han
elegido.

Colombia, asi como Ecuador, ha tomado como fuente de su Cédi-
go Civil la obra del venezolano Andrés Bello. Es por eso que el ar-
ticulo 20 del Codigo Civil colombiano es, practicamente, una trans-
cripcién del articulo 16 del Coédigo Civil de Chile. Pero el articulo
20 del referido cuerpo normativo colombiano somete a la ley territo-
rial los efectos de los contratos celebrados validamente en pais extra-
fio, cuando deban cumplirse en Colombia o —y este aspecto es nove-
doso en comparaciéon con la fuente— “afecten a los derechos e

87 De hecho, el articulo 113 del Cédigo de Comercio remite expresamente al inciso
final del articulo 16 del Codigo Civil.

88 Supra nota 69.

89 “Si el contrato no debe cumplirse en Chile o no produce efectos en Chile... rige
la ley extranjera, que puede ser la del lugar de la celebracion... También puede sos-
tenerse, a nuestro juicio con mejor fundamento, la bilateralizacién del articulo 16 del
Codigo Civil y concluir que cada efecto del contrato debe regirse por la ley del lugar
donde se produce”. Villarroel Barrientos, Carlos y Gabriel, op. cit., nota 68, p. 365.
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intereses de la Nacion”. El articulo 869 del Codigo de Comercio, por
su parte, dispone: “La ejecucion de los contratos celebrados en el ex-
terior que deban cumplirse en el pais, se regirda por la ley colombia-
na”. Si el contrato celebrado en el exterior no debe cumplirse en Co-
lombia, podra ser regido por la ley extranjera.”” Finalmente, en el
ambito de la jurisdiccion arbitral, la Ley 315 de Arbitraje Internacio-
nal de Colombia, en este punto similar a la Ley de Arbitraje y Me-
diaciéon de Ecuador, no contiene prevision expresa que indique c6mo
determinar la ley aplicable al fondo ante la ausencia de elecciéon por
las partes.

El Cédigo de Comercio de Bolivia, articulo 804, establece: “Los
contratos celebrados en el exterior para cjecutarse en el pais se rigen
por la ley boliviana”. Esta norma clige la ley del lugar de cumpli-
miento para que sea la que rija los contratos celebrados fuera de Bo-
livia que se deban e¢jecutar en territorio nacional. Ante la ausencia de
otra regla, estimamos que seria posible bilateralizar el articulo 804
del Codigo de Comercio y sostener que en derecho internacional pri-
vado, de manera general, los contratos internacionales se rigen por la
lex loct executionis.

El Codigo Civil peruano, articulo 2095, dispone, en defecto de
eleccion expresa por las partes, que las obligaciones contractuales se
rigen por la ley del lugar de su cumplimiento. Y a continuacién con-
templa algunos supuestos especiales. Asi, cuando el contrato tiene
multiples lugares de ejecucién en diferentes paises, se rige por la ley
del lugar de cumplimiento de la obligacién principal, y si no fuera
posible establecer cual es la obligacién principal, se regird por la lex
loct celebrationis. Hay otro supuesto especial en el que se puede caer en
la aplicacion de la ley del lugar de celebracion: cuando “el lugar del
cumplimiento no esta expresamente determinado o no resulta inequi-
vocamente de la naturaleza de la obligacion”. Y en el ambito del ar-
bitraje, la primera frase del 2o0. parrafo del articulo 117 de la Ley

9% Esto concuerda con lo que establecen los parrafos 2 y 3 del articulo 13 de la Ley
80 de 1993 (Estatuto General de Contratacion de la Administraciéon Puablica): “Los
contratos celebrados en el exterior se podran regir en su ejecucion por las reglas del
pais en donde se hayan suscrito, a menos que deban cumplirse en Colombia. Los
contratos que se celebren en Colombia y deban ejecutarse o cumplirse en el extranje-
ro, podran someterse a la ley extranjera”.
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General de Arbitraje nim. 26572, en cuanto a esta cuestion, concede
amplia libertad al tribunal arbitral al disponer: “si las partes no
indican la ley aplicable, el tribunal arbitral aplicara la ley que estime
conveniente”.

El articulo 30 de la Ley de Derecho Internacional Privado de Ve-
nezuela, siguiendo a la CM, consagra el principio de proximidad: “A
falta de indicaciéon valida, las obligaciones convencionales se rigen
por el derecho con el cual se encuentran mas directamente vincula-
das”. Y para valorar cudl es el pais mas proximo, cuyo derecho ha-
bra de regir el contrato, el juez habra de guiarse por ciertos factores:
“El tribunal tomara en cuenta todos los elementos objetivos y subjeti-
vos que se desprendan del contrato para determinar ese derecho.
También tomara en cuenta los principios generales del derecho co-
mercial internacional aceptados por organismos internacionales”.

IV. CONCLUSIONES

El panorama normativo trazado en este trabajo nos muestra que,
en la actualidad, la pregunta ;cdmo determinar el derecho del contrato inter-
nactonal en los paises del Mercosur? no puede ser respondida de una ma-
nera unica. Al no existir un instrumento normativo sobre la materia,
vigente en todos los paises del Mercosur, que establezca una solucion
general, hay que buscar la respuesta en el sistema nacional de dere-
cho internacional privado de cada pais, por separado, lo que puede
conducir a obtener soluciones divergentes. Consideramos necesario
que se siga el rumbo de la unificacién o, al menos, se estimule la ar-
monizaciéon de la reglamentaciéon de este tema particular que resulta
tan importante para quienes celebran contratos internacionales
vinculados con América del Sur.

Lo ideal seria que el Mercosur contase con un instrumento Unico,
ratificado no sélo por todos los Estados miembros, sino también por
los Estados asociados, que estableciese como determinar el derecho
aplicable a los contratos internacionales, sin distinguir si el 6rgano
llamado a resolver eventuales controversias es un tribunal arbitral o
es un tribunal estatal —en vistas a obtener un mayor nivel de seguri-
dad juridica para los contratantes—. Tal documento deberia acoger
el principio de autonomia de la voluntad, que debido a su aceptacién



666 MARIA MERCEDES ALBORNOZ

generalizada en derecho comparado tiene alcance de principio uni-
versal y que, por las presiones del comercio internacional, ha entrado
a los ordenamientos juridicos de los paises mercosureinos, al menos
en materia de arbitraje internacional. Creemos que se impone reco-
nocer este hecho a pesar de que el tradicional territorialismo de
América Latina todavia provoque ciertas reticencias frente a la auto-
nomia conflictual. Pero ¢por qué no se habria de permitir a los con-
tratantes regular libremente sus relaciones, si siempre que respeten
los limites de las normas de policia y el orden publico internacional
quedaran resguardados los intereses del foro? Admitiendo el juego de
la autonomia, este instrumento deberia también establecer una solu-
cién subsidiaria, para el caso en que las partes no efectuaran una
eleccion valida de la lex contractus. En este punto se podria adoptar
una solucién rigida o una solucion flexible. Si se eligiera la primera
opcién seria conveniente respetar la prevalencia del lugar de cumpli-
miento como punto de conexiéon —so6lo Brasil se inclina de modo ge-
neral por el lugar de celebracion—. No obstante, estimamos que lo
mas adecuado a la realidad mercantil actual, que cambia a una velo-
cidad inusitada, seria optar por una solucion flexible fundada en el
principio de proximidad. Asimismo, seria positivo prever que el juz-
gador pudiera hacer aplicaciéon de la lex mercatoria, tanto cuando las
partes hayan elegido validamente el derecho aplicable al contrato
como cuando no lo hayan hecho.

Para elaborar ese instrumento que el Mercosur requiere se podria
reproducir textualmente la CGM o bien redactar un texto nuevo que
recogiera lo esencial de sus principales disposiciones. Un documento
de este tipo implicaria un avance importante en la consolidaciéon del
sistema juridico mercosurefio. Finalmente, para promover su interpre-
tacion y aplicacion uniformes, seria muy positivo contar con un tribu-
nal del Mercosur que fuera construyendo criterios juridicos comunes, a
modo de salvaguarda de la unificaciébn amenazada por las disparida-
des interpretativas que pudieran evidenciar las sentencias de los dife-
rentes tribunales nacionales, lo cual conspiraria contra el manteni-
miento, en la practica, de la uniformidad conseguida en el plano
tedrico de los meros textos normativos.



