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Carta de la Organizacion de los Estados Americanos
Capitulo XIV

El Comité Juridico Interamericano
Articulo 99

El Comité Juridico Interamericano tiene como finalidad servir de cuerpo consultivo
de la Organizacién en asuntos juridicos; promover el desarrollo progresivo y la codificacion del
derecho internacional, y estudiar los problemas juridicos referentes a la integracion de los paises
en desarrollo del Continente y la posibilidad de uniformar sus legislaciones en cuanto parezca
conveniente.

Articulo 100

El Comité Juridico Interamericano emprendera los estudios y trabajos preparatorios
que le encomienden la Asamblea General, la Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones
Exteriores o los consejos de la Organizacion. Ademas, puede realizar, a iniciativa propia, los que
considere conveniente, y sugerir la celebracién de conferencias juridicas especializadas.

Articulo 101

El Comité Juridico Interamericano estara integrado por once juristas nacionales de los
Estados miembros, elegidos por un periodo de cuatro afnos, de ternas presentadas por dichos
Estados. La Asamblea General hard la eleccion mediante un régimen que tenga en cuenta la
renovacion parcial y procure, en lo posible, una equitativa representaciéon geografica. En el
Comité no podréd haber mas de un miembro de la misma nacionalidad.

Las vacantes producidas por causas distintas de la expiracion normal de los mandatos
de los miembros del Comité, se llenaran por el Consejo Permanente de la Organizacion siguiendo
los mismos criterios establecidos en el parrafo anterior.

Articulo 102

El Comité Juridico Interamericano representa al conjunto de los Estados miembros de la
Organizacion, y tiene la mas amplia autonomia técnica.

Articulo 103

El Comité Juridico Interamericano establecerd relaciones de cooperacion con las
universidades, institutos y otros centros docentes, asi como con las comisiones y entidades
nacionales e internacionales dedicadas al estudio, investigacién, ensefanza o divulgacion de los
asuntos juridicos de interés internacional.

Articulo 104

El Comité Juridico Interamericano redactara su estatuto, el cual serd sometido a la
aprobacion de la Asamblea General.

El Comité adoptara su propio reglamento.

Articulo 105

El Comité Juridico Interamericano tendra su sede en la ciudad de Rio de Janeiro, pero
en casos especiales podrd celebrar reuniones en cualquier otro lugar que oportunamente se
designe, previa consulta con el Estado miembro correspondiente.
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INTRODUCCION

En culminaciéon de un proceso iniciado en el afo 2015, en febrero de 2019 se
presenta a la sesion del Comité Juridico Interamericano de la Organizacion
de Estados Americanos (OEA) — en adelante CJI - el segundo borrador de la
“Guia sobre el Derecho Aplicable a los Contratos Comerciales Internaciona-
les en las Américas’, cuya relatorfa estuvo a cargo del Prof. Dr. José Antonio
Moreno Rodriguez, miembro del referido organismo.

Este borrador culmina intensas actividades de investigacion, consultas y re-
daccion, en linea con directrices que se vino recibiendo del CJI en sucesivas
sesiones. Al respecto, el relator trabajo todo este tiempo en estrecha colabo-
racion con el Departamento de Derecho Internacional de la OEA — en ade-
lante DDI — encabezado por el jurista Dante Negro, y con una dedicacion de
tiempo muy importante asignada al proyecto y una participacion y aportes
importantes de la también jurista Jeannette Tramhel, que ha contado tam-
bién con la asistencia de pasantes dentro de esa dependencia.

Este segundo borrador de la Guia se beneficié con importantes aportes de
los juristas Diego Fernandez Arroyo (Argentina, Sciences Po-Paris) y Genevieve
Saumier (Canad3, U. de Mc Gill-Montreal), ademas de Anna Veneziano y Neale
Bergman (ambos integran la Secretaria del Instituto de Roma o UNIDROIT) y
Luca Castellani (integra la Secretaria de la CNUDMI o Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional). También se recibieron valiosos
comentarios de la seccion de Derecho Internacional de la American Bar Asso-
ciation, y de Valerie Simard por el Departmento de Justicia de Canada; ademas
de aportes de Gustavo Moser (Brasil, Consejero de la London Court of Arbitra-
tion), Anayansy Rojas (Costa Rica) y José Manuel Canelas (Bolivia). Ademas, el
proyecto se ha beneficiado con una segunda vuelta de comentarios remitidos
por Cecilia Fresnedo de Aguirre (Uruguay), Frederico Glitz (Brasil) y Nadia de
Araujo (Brasil), quienes ya habian aportado también para el primer borrador.

Dicho primer borrador habia sido presentado por la relatoria en la sesion de
agosto de 2017 del Comité Juridico Interamericano.

Guia sobre el Derecho Aplicable a los Contratos Comerciales Internacionales en las Américas
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Introduccion

Ese borrador fue sometido luego a consideracién de la CNUDMI, de UNI-
DROIT y de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado,
ademas de a prestigiosos juristas de la region y el mundo. Se recibieron nu-
merosas respuestas, con diversos aportes y en general comentarios suma-
mente positivos del documento, entre los que se destacan los de Hans Van
Loon (Ex Secretario General de la Conferencia de La Haya de Derecho Inter-
nacional Privado), Daniel Girsberger (U. de Lucerna, Presidente del Grupo
de Trabajo que elabord los Principios de La Haya), Marta Pertegas (Espana,
U. de Antwerp, integrante de la Secretaria que trabajo estrechamente para
elaboracion de los Principios de La Haya), Luca Castellani (CNUDMI), Anna
Veneziano (UNIDROIT) y Joachim Bonell (UNIDROIT-retirado).

Remitieron ademas valiosos aportes Jirgen Samtleben (Alemana, Ex Direc-
tor del Max Planck Institute), Alejandro Garro (Argentina, Universidad Co-
lumbia de Nueva York), Paula All (Argentina, U. del Litoral y Vicepresidenta de
la ASADIP), Brooke Marshall (Australia, Max Planck Institute for Comparative
and International Private Law, colaboradora para la elaboracion de los Prin-
Cipios de La Haya), Maria Blanca Noodt Taguela (Argentina, U. de Buenos Ai-
res), Nadia de Araujo (Brasil, PUC-Rio de Janeiro), Cristian Giménez Corte (Ar-
gentina), Laura Gama (Brasil), Frederico Glitz (Brazil), Valerie Simard (Canada,
Departamento de Justicia), Jaime Gallegos (Chile, U. de Chile), Ignacio Garcia
(Chile), Francisco Grob D. (Chile — Secretaria del CIADI), Antonio Agustin Al-
jure Salame (Colombia), Lenin Navarro Moreno (Ecuador), Elizabeth Villalta
(El Salvador, Ex Miembro del Comité Juridico), Pedro Mendoza (Guatemala),
Nuria Gonzalez (Espafna, UNAM-México y Stanford-USA), Mercedes Albornoz
(Argentina, CIDE - México), Jan L. Neels (Sudafrica, Universidad de Johanes-
burgo), David Stewart (Georgetown, Estados Unidos, Ex Miembro del Co-
mité Juridico Interamericano), Antonio F. Perez (Estados Unidos, Ex Miem-
bro del Comité Juridico Interamericano), Soterios Loizou (King's College de
Londres), Cecilia Fresnedo (Uruguay), Claudia Madrid Martes (Venezuela) y
Eugenio Herndndez Breton (Venezuela - Baker McKenzie).

Varios de los citados son también connotados arbitros o académicos relacio-
nados al mundo del arbitraje. Ademas, comentaron también el documento
los siguientes reconocidos exponentes del mundo arbitral: Felipe Ossa (Chi-
le), Francisco Gonzélez de Cossio (México), Alfred Bullard (Pert), Fernando
Cantuarias Salaverry (Perd), Roger Rubio (Pert) y Dyald Jiménez Figueres
(Costa Rica, actualmente Ministra de Comercio).

Comité Juridico Interamericano



Introduccion

Varios de los juristas arriba mencionados son ademas autoridades y miem-
bros de la prestigiosa Asociacion Americana de Derecho Internacional Pri-
vado (ASADIP), que aglutina a maximos especialistas de la materia en la re-
gion. Pues bien, por Declaracion fechada el 10 de enero de 2019, la ASADIP
expres® apoyo al Borrador de la Guia sobre derecho aplicable a los contratos
comerciales internacionales en las Américas, segun Mandato de la Asamblea
General de la ASADIP de fecha 9 de noviembre de 2018. La declaracién apoya
los esfuerzos para la aprobacion del documento definitivo de la Guifa sobre
derecho aplicable a los contratos comerciales internacionales en las Améri-
cas. Ademas, la ASADIP se compromete a trabajar para establecer canales de
cooperacion con las autoridades nacionales, a fin de persuadirlas acerca de
laimportancia de la labor del Comité Juridico Interamericano en la materia y
de la enorme trascendencia que tendra la Guia sobre derecho aplicable a los
contratos comerciales internacionales en las Américas, no solo para aquellos
paises que alin no cuentan con una regulacion especifica sobre el derecho
aplicable a los contratos internacionales, sino también para aquellos Estados
que estan promoviendo reformas legislativas a fin de adecuar sus normas a
las més modernas soluciones en la materia. Asi también, la ASADIP declard
que le dard la mayor difusion posible al documento definitivo de la Guia
sobre derecho aplicable a los contratos comerciales internacionales en las
Américas en el ambito académico y juridico.

Debe tenerse presente que en su tercera sesion plenaria, celebrada el 21 de
junio de 2017, la propia asamblea general de la OEA habia encomendado
“al Departamento de Derecho Internacional que promueva una mayor difu-
sion del derecho internacional privado entre los Estados Miembros, en co-
laboracién con los organismos y asociaciones que trabajan en este ambito,
entre otros, la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado, el
Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado (UNIDROIT)
y la Asociacion Americana de Derecho Internacional Privado (ASADIP)" (AG/
RES. 2909 (XLVII-O/17). Las distintas colaboraciones recibidas de estas orga-
nizaciones o sus integrantes se enmarca, pues, dentro del espiritu del man-
dato asambleario arriba referido.

KKR*
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Introduccion

La presente Guia encuentra, a su vez, antecedentes en numerosos trabajos.
En el ano 2015, ante la iniciativa de la Dra. Elizabeth Villalta aprobada por el
CJI cuya membresia integraba, el DDI procedio a enviar un cuestionario a los
gobiernos de las Américas con respecto al tema de contratacion internacio-
nal (“Cuestionario referente a la aplicacion de las Convenciones Interame-
ricanas sobre Derecho Internacional Privado” documento CJI/doc.481/15).

Estas respuestas han derivado a que el CJI'y el DDI elaboraran un informe
sobre el estado de la cuestiéon (informe titulado “La Convencion interameri-
cana sobre derecho aplicable a contratos internacionales y el avance de sus
principios en las Américas’, documento OEA/SG, DDI/doc.3/16; ver también
el documento “El derecho aplicable a los contratos internacionales’, docu-
mento OEA/Ser.Q, CJI/doc.487/15 rev. 1).

El CJI decidié finalmente avanzar en la elaboracion de una gufa sobre el
tema, a cuyo efecto el Departamento de Derecho Internacional elabord una
sinopsis bien completa incluyendo diversas cuestiones a ser tratadas (“Fo-
mentacion del derecho contractual internacional en las Américas — Un guia
a los principios juridicos’, documento OEA/Ser.Q, CJI/doc XX/16), incluyén-
dose alli informacion relevada de varios juristas de la regién que gentilmen-
te comprometieron su apoyo con respecto a sus derechos nacionales.

Asi también, la Dra. Elizabeth Villalta elabord un comparativo entre la Con-
vencion de México de 1994 y los Principios de La Haya, ambos sobre contra-
tos internacionales, lo cual también resultd muy Util como material prepara-
torio ("El derecho aplicable a los contratos internacionales’, documento CJI/
doc464/14 rev.1).

Contando con el apoyo de todos estos insumos, y con el permanente acom-
panamiento del DDI, bajo la relatoria del Dr. José A. Moreno Rodriguez se ha
procedido a redactar el primer borrador en espanol, ya referido mas arriba.
Nuevamente con el eficiente apoyo del DDI, dicho material fue traducido
al inglés por el equipo de traduccion de la OEA para ser considerado en la
sesion de agosto de 2017 del Comité Juridico Interamericano.

La cuestion de la eventual guia en materia de contratacion internacional

vino siendo tratada en sesiones del Comité Juridico de marzo de 2016 en
Washington, y octubre de 2016y marzo de 2017 en Rio de Janeiro. El Comité

Comité Juridico Interamericano



Introduccion

ya fue teniendo a la vista en estas sesiones los distintos materiales prepara-
torios que constan en los anexos, entre ellos la sinopsis enriquecida prepara-
da por el Departamento de Derecho Internacional.

Este trabajo ya lleva un buen tiempo y se ha elaborado con insumos brinda-
dos por los Estados, por diversos académicos, por el Departamento de De-
recho Internacional y por miembros del CJI. Se espera que este documento
final represente un aporte efectivo para una mejoria del régimen juridico
aplicable a la contratacion internacional en las Américas.

KKR*

El Comité ha debatido acerca del trabajo presentado, y formulado observacio-
nes sobre la labor realizada. Particularmente, se solicité que la Guia fuera bien
explicita sobre las cuestiones en las que existe mayormente consenso y sobre
aquéllas a cuyo respecto se plantean soluciones divergentes, fijandose en este
ultimo caso posiciones o recomendaciones bien concretas en la Guia.

El borrador de guia ahora presentado cuenta con menos paginas que las ini-
cialmente pensadas (considerandose la extension del tema, y también que
muchas gufas aprobadas por organismos codificadores universales cuentan
con bastante mayor extension). Ha sido orientacion dada por el Comité Juridi-
co de que el documento no fuera muy extenso y resulte lo mas sencillo posible.

Tal objetivo ha sido perseguido para la elaboracion del borrador que, por lo
demas, evita en lo posible tecnicismos exagerados o continuas remisiones o
incluso notas al pie, salvo las consideradas estrictamente necesarias.

La Guia también tiene presente en todo momento los principales instru-
mentos existentes en el tema como el reglamento europeo conocido como
Roma |, y particularmente la Convencion de México de 1994 dictada en el
seno de la OEA y los Principios de La Haya de 2015, aprobados por la Con-
ferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado. Las disposiciones de
estos instrumentos, e incluso algunos comentarios de los Principios de La
Haya, se hallan muchas veces copiados literalmente en el texto de la Guia a
fin de no perderse fidelidad a los mismos.

*KR*
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Introduccion

La Guia contiene un listado de abreviaciones, otro listado de términos en
latin y otros lenguajes utilizados en el documento, y luego una introduc-
cion explicativa de los objetivos perseguidos (parte primera), seguida por su
contexto y antecedentes (parte segunda), donde se explican los principales
métodos del Derecho Internacional Privado y se relatan los antecedentes
codificadores en las Américas y el mundo, entre los que resaltan en materia
contractual los Tratados de Montevideo de 1889 y 1940, el Cédigo Busta-
mante de 1928, el Convenio de Roma de 1980, la Convencidn de México de
1994 y los Principios de La Haya de 2015.

La parte tercera describa los avances recientes del llamado método unifor-
me, sobre todo a partir de la labor homogeneizadora encaradas por el Ins-
tituto de Roma o UNIDROIT y la Comision de Naciones Unidas de Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI), ademas de esfuerzos del sector privado y
de otros desarrollos del mundo arbitral.

La parte cuarta describe el método de interpretacién uniforme tratdndose
de textos internacionales, tanto en materia de conflicto de leyes como de
derecho uniforme.

La parte quinta se relaciona con el alcance de la Guia, a contratos comercia-
les internacionales con su correspondiente encasillamiento, y a temas que
se encuentran excluidos, como los relacionados a capacidad, relaciones fa-
miliares y sucesorias, insolvencia y otras.

La parte sexta aborda la compleja problematica del derecho no estatal y
diversas terminologias alusivas, como la de usos, costumbres y practicas,
principios y lex mercatoria.

La parte siete aborda el problema de la autonomia de la voluntad en materia
de contrataciéon internacional; la octava sobre la eleccién expresa o tacita
del derecho; la novena sobre la validez formal de la seleccidn del derecho; la
décima sobre el derecho aplicable a la cldusula de seleccion del derecho; la
undécima sobre la separabilidad de la clausula arbitral; y la duodécima sobre
otros problemas de derecho aplicable en materia de contratacion interna-
cional, como la modificacion del derecho elegido, el reenvio y otras.
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Introduccion

La parte decimotercera trata de la ausencia de seleccion del derecho por
las partes; la decimocuarta sobre el fraccionamiento del derecho; la deci-
moquinta sobre la flexibilidad para interpretar los contratos internacionales,
la decimosexta sobre el alcance del derecho aplicable; la decimoséptima
sobre el orden publico; y la decimoctava sobre otras cuestiones, como las
relacionadas a la existencia de otras convenciones, o a Estados con mas de
un sistema juridico o unidades territoriales.

Certeramente, algunos juristas consultados propusieron que la Guia inclu-
yera también de manera sumaria recomendaciones concretas que pudieran
ser dirigidas a legisladores, juzgadores y las partes y sus asesores en contra-
tos internacionales. Esta inclusion en la Guia constituye también un aporte
que puede resultar de suma valia e interés practico.

También se siguen sugerencias de incluir una tabla comparativa entre la
Convenciéon de México y los Principios de La Haya, como, ademas, una re-
conciliacién entre los textos oficiales en espanol, inglés y francés en los que
se encuentra formulada la Convencién de México. Por Ultimo, el documento
contiene anexos con tabla de legislaciones, tabla de casos y un listado de
bases de datos y otras fuentes electrénicas, utilizadas para la elaboraciéon de
diversas partes de la Guia.
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RECOMENDACIONES RESUMIDAS

1.0 El propodsito y los objetivos de esta Guia deberian ser considerados por
los Estados Miembros de la OEA, en particular por los legisladores que consi-
deren reformar el régimen juridico interno en materia de derecho aplicable
a los contratos comerciales internacionales, asi como por los érganos juris-
diccionales que diriman controversias relativas a dichos contratos, y por las
partes contratantes y sus asesores.

2.0 Se alienta a los Estados Miembros de la OEA, independientemente de
que hayan ratificado o no o que tengan o no la intencién de ratificar la Con-
vencion de México, a que consideren sus soluciones para sus propios dere-
chos nacionales, ya sea mediante una incorporacion material, por referencia
O por otros mecanismos que sean de aplicacion en sus regimenes juridicos
internos propios, teniendo en cuenta los desarrollos subsiguientes del de-
recho aplicable a los contratos comerciales internacionales consagrados en
los Principios de La Haya y descritos en la presente Guia.

3.0 Se alienta a los legisladores a que en todo proceso de revision de sus
regimenes juridicos nacionales en materia de derecho aplicable a los con-
tratos comerciales internacionales y de normas conflictualistas en general,
consideren los avances efectuados en el método de derecho uniforme y la
utilizacion de los instrumentos de derecho uniforme, junto con las normas
sobre conflicto de leyes, como elementos suplementarios y complementa-
rios en la aplicacion e interpretacion del derecho internacional privado.

4.1 Se alienta a los legisladores a que en todo proceso de revision de sus
regimenes juridicos nacionales en materia de derecho aplicable a los con-
tratos comerciales internacionales y de normas conflictualistas en general,
consideren el objetivo general de unificacion y armonizacion del derecho
en el marco del proceso de integracion regional.

4.2 Se alienta a los juzgadores, tanto del ambito publico del poder judi-
cial como en el privado del arbitraje, a que consideren las ventajas de la
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interpretacion uniforme en los instrumentos juridicos internacionales utili-
zados en el arreglo de controversias relativas a contratos comerciales inter-
nacionales, y a que tengan en cuenta el desarrollo y difusion de la jurispru-
dencia internacional en este sentido.

4.3 Las partes contratantes y sus asesores deberfan mantenerse informa-
dos de los avances en materia de interpretacion uniforme que puedan ser
aplicables a sus contratos internacionales.

4.4 | as partes contratantes y sus asesores deberian tener en cuenta que los
instrumentos aplicables a su caso especifico pueden ofrecer una solucion
distinta a la recomendada en la presente Guia, y que es posible que en al-
gunas jurisdicciones los juzgadores no se atengan a la interpretacion liberal
sugerida.

5.1 Al régimen juridico interno relativo al derecho aplicable a los contratos
comerciales internacionales, en lo que respecta a su ambito de aplicacion
y la determinacion de internacionalidad, se deberian incorporar soluciones
que concuerden con la Convencion de México, los Principios de La Haya
y los Principios UNIDROIT, excluyéndose asi a los contratos laborales y de
consumo, y a la par adoptandose un concepto amplio de internacionalidad,
y se podria estipular también que un contrato pueda internacionalizarse
por mera voluntad de las partes, pero que prevalezca el orden publico in-
terno si no hay ningun otro elemento internacional.

5.2 En la legislacion interna también se podrian incorporar las disposicio-
nes del articulo 1:107 de los PECL y aplicarlos por analogia a los acuerdos
de modificacion o extincion de contratos, a las promesas unilaterales y a
cualesquiera otras declaraciones y conductas que demuestren intencion en
un contexto comercial.

5.3 El régimen juridico interno del derecho aplicable a los contratos comercia-
les internacionales puede excluir expresamente de su ambito de aplicacion:

e [as relaciones familiares y las sucesiones, los acuerdos de arbitraje y elec-
cion de foro, y las cuestiones de derecho societario, de conformidad con
las disposiciones pertinentes de la Convencion de México y los Principios
de La Haya;
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e titulos de crédito y titulos comercializados en mercados de valores, de
conformidad con las disposiciones pertinentes de la Convencién de México;

e cuestiones de capacidad, insolvencia, derechos reales y mandato, de con-
formidad con las disposiciones pertinentes de los Principios de La Haya.

6.1 En el régimen juridico interno relativo al derecho aplicable a los contra-
tos comerciales internacionales se deberia aclarar y reconocer la eleccion
del derecho no estatal.

6.2 En relacion con el derecho no estatal, se insta a los legisladores, a los
juzgadores y a las partes contratantes a que lean la Convencion de México
a la luz de los criterios ofrecidos en los Principios de La Haya y el comentario
relativo a tales principios, y a que reconozcan la diferencia entre la eleccién
del derecho no estatal y el uso del derecho no estatal como instrumento
para facilitar la interpretacion.

7.0 £l régimen juridico interno sobre el derecho aplicable a los contratos
comerciales internacionales deberfa afirmar una clara adhesion al principio
de la autonomia de la voluntad internacionalmente reconocido como lo re-
iteran la Convencion de México y en los Principios de La Haya y otros instru-
mentos internacionales.

8.1 £l régimen juridico interno sobre el derecho aplicable a los contratos co-
merciales internacionales debe estipular que la eleccion del derecho, expresa
O tacita, ha de ser evidente o resultar claramente de las disposiciones del con-
trato y de sus circunstancias, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 7
de la Convenciéon de México y el articulo 4 de los Principios de La Haya.

8.2 Se exhorta a jueces y arbitros y a las partes contratantes y sus asesores
letrados a que tengan en cuenta estas disposiciones al interpretar y redactar
los contratos comerciales internacionales.

9.1 £l régimen juridico interno sobre la legislacion aplicable a los contratos
comerciales internacionales, en relacion con la validez formal de la eleccién
del derecho, no deberfa contener ningun requisito sobre forma a menos
que las partes acuerden lo contrario, en consonancia con las disposiciones
del articulo 5 de los Principios de La Haya.
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9.2 Los jueces y arbitros, al determinar la validez formal de una eleccion del
derecho, no deberian imponer ningun requisito en cuanto a forma, a menos
que las partes acuerden lo contrario o que las normas obligatorias aplicables
lo exijan.

9.3 Las partes contractuales y sus abogados deberian tener en cuenta toda
regla obligatoria que sea aplicable en cuanto a forma.

10.1 £l régimen interno sobre la legislacion aplicable a los contratos co-
merciales internacionales deberfa disponer que la cuestion de si las partes
acordaron efectuar la eleccién del derecho ha de ser determinada por la
legislacion presuntamente acordada por dichas partes, de conformidad con
el articulo 6 de los Principios de La Haya vy el parrafo 2 del articulo 12 de la
Convencion de México.

10. 2 L os jueces y arbitros, al determinar si las partes acordaron efectuar la
eleccion del derecho, deberian tener en cuenta el articulo 6 de los Principios
de La Hayay el parrafo 2 del articulo 12 de la Convencion de México.

11.1 Fl régimen juridico interno deberfa confirmar que la eleccién del derecho
aplicable a los contratos comerciales internacionales no se puede impugnar
solamente partiendo del argumento de que el contrato al cual se aplica no es
valido, de conformidad con el articulo 7 de los Principios de La Haya.

11.2 Seinsta a los jueces y arbitros, cuando la interpretacion esta librada a su
discrecion, a seguir esta solucion.

12.1 £l régimen juridico nacional relativo al derecho aplicable a los contratos
comercialesinternacionales deberfa:

e estipular que la eleccidon de un derecho se puede modificar en cualquier
momento y que dicha modificacion es sin perjuicio de su validez formal y
de los derechos de terceros, de conformidad con el articulo 8 de la Con-
vencion de México y el articulo 2.3 de los Principios de La Haya;

e estipular que no se requiere ninguna conexion entre el derecho elegido

y las partes o su transaccién, de conformidad con el articulo 2.4 de los
Principios de La Haya;
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e excluirel principio del reenvio para brindar mayor certeza juridica en cuanto
al derecho aplicable, de conformidad con el articulo 17 de la Convencion
de Méxicoy el articulo 8 de los Principios de La Haya;

e enrelacién con la cesion de créditos, favorecer en la mayor medida posi-
ble la autonomia de la voluntad, de conformidad con el articulo 10 de los
Principios de La Haya.

12.2 Seinsta a los jueces y arbitros, cuando la interpretacion esta librada a su
discrecion, a cenirse a las soluciones antedichas.

13.1 El régimen juridico interno acerca del derecho aplicable a los contratos
comerciales internacionales, en cuanto a la ausencia de una eleccién efectiva
del derecho, deberia incluir el criterio flexible de los “vinculos mas estrechos”,
en consonancia con lo dispuesto en el articulo 9 de la Convencién de México.

13.2 L os jueces y arbitros deberfan aplicar el criterio flexible de los “vinculos
mas estrechos” partiendo de un enfoque de interpretacion liberal.

14.1 Fl régimen juridico interno sobre el derecho aplicable a los contratos
comerciales internacionales deberia admitir el “fraccionamiento” del dere-
cho (dépecage), en consonancia con las disposiciones de los articulos 7y 9
de la Convencion de México y del articulo 2.2 de los Principios de La Haya.

14.2 Se insta a los jueces y arbitros, cuando la interpretacion esta librada a
su discrecion, a admitir el dépegage.

15.1 £l régimen juridico nacional sobre el derecho aplicable a los contra-
tos comerciales internacionales deberia reconocer la necesidad de una in-
terpretacion flexible, congruente con las disposiciones del articulo 10 de la
Convencion de México.

15.2 Cuando las circunstancias lo requieren en la resolucion de un caso con-
creto, y de estar autorizados, los jueces y arbitros deberian aplicar las normas,
las costumbres y los principios del derecho comercial internacional, asi como
los usos y practicas comerciales de general aceptacion, con la finalidad de rea-
lizar las exigencias impuestas por la justicia y la equidad de manera congruen-
te con las disposiciones del articulo 10 de la Convencion de México.

Guia sobre el Derecho Aplicable a los Contratos Comerciales Internacionales en las Américas

25



Recomendaciones
resumidas

16.1 £| régimen juridico nacional sobre el derecho aplicable a los contratos
comerciales internacionales, en relacion con el alcance del derecho aplica-
ble, deberia abordar la interpretacion del contrato, los derechos y las obliga-
ciones que de ahi se derivan, su ejecucion y su incumplimiento, incluidas la
evaluacion de dafnos, la prescripciéon y sus efectos, las consecuencias de la
nulidad, la carga de la prueba y las obligaciones precontractuales, en linea
con las disposiciones del articulo 14 de la Convencion de México vy el arti-
culo 9 de los Principios de La Haya. Para mayor seguridad, serfa preferible
hacerlo por medio de disposiciones explicitas.

16.2 El régimen juridico nacional sobre el derecho aplicable a los contra-
tos comerciales internacionales deberia establecer tanto que el derecho del
Estado donde deban inscribirse o publicarse los contratos internacionales
regulard todas las materias concernientes a la publicidad de aquéllos, de
manera congruente con las disposiciones del articulo 16 de la Convencion
de México, como que las normas de otros acuerdos internacionales que pu-
dieran ser aplicables especificamente a un contrato comercial internacional
deben prevalecer, en linea con el articulo 6 de la Convencion de México.

17.1 £l régimen juridico nacional sobre el derecho aplicable a los contratos
comerciales internacionales deberia establecer que ni un derecho elegido
ni la determinacion del derecho aplicable en ausencia de una eleccion efec-
tiva:

e impedird la aplicacion de las disposiciones imperativas preeminentes del
foro nilas de otros foros, pero que esas disposiciones de caracter imperativo
prevaleceran solamente en la medida de la incongruencia, o

e conducird a la aplicacion de una ley que seria manifiestamente incompa-
tible con el orden publico del foro, en linea con el articulo 18 de la Con-
vencion de Méxicoy el articulo 11 de los Principios de La Haya.

17.2 Los jueces y arbitros y los abogados deben tomar en cuenta las dispo-
siciones imperativas preeminentes y el orden publico segun se les requiera
o cuando tengan la facultad de hacerlo, en linea con el articulo 11 de los
Principios de La Haya.
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18.0 Podria convenir que los Estados con mas de un sistema juridico o di-
ferentes unidades territoriales consideraran las disposiciones del articulo 22
de la Convencion de México y del articulo 1.2 de los Principios de La Haya y
establecer, en el régimen juridico nacional sobre el derecho aplicable a los
contratos comerciales internacionales, que cualquier referencia al derecho
del Estado puede interpretarse como una referencia al derecho vigente en
la unidad territorial, segun sea aplicable.
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ABREVIATURAS

AAA/ICDR: Reglas de Arbitraje Internacional de la American Arbitration As-
sociation

ABA: American Bar Association

ALI: American Law Institute

ASADIP: Asociacion Americana de Derecho Internacional Privado

CCQ: Codigo Civil de Quebec

CENTRAL.: Center for Transnational Law

CIDIP: Conferencias Especializadas Interamericanas sobre Derecho Interna-
cional Privado

CIM: Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compra-
venta Internacional de Mercaderias

TJCE: Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

TJUE: Tribunal de Justicia de la Unién Europea

CJI: Comité Juridico Interamericano

CIF: costo, seguro y flete

CLOUT: Jurisprudencia relativa a los textos de la CNUDMI

PMCR: proyecto de marco comun de referencia

TEJ: Tribunal Europeo de Justicia

EGPIL/GEDIP: Grupo Europeo de Derecho Internacional Privado

UE: Unidn Europea

Convenio Europeo: Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Interna-
cional

FIDIC: Federacion Internacional de Ingenieros Consultores

Contrato FIDIC: Conditions of Contract for Works of Civil Engineering Cons-
truction

FOB: franco a bordo

GAFTA: Asociacion de Comercio de Granos y Piensos

Convencion sobre Normas Generales de DIP: Convencion Interamerica-
na sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado

Guia: Guia sobre el derecho aplicable a los contratos comerciales interna-
cionales en las Américas
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Abreviaturas

Convenio de La Haya sobre Contratos de Intermediarios: Convenio de
La Haya sobre la Ley Aplicable a los Contratos de Intermediarios y a la Repre-
sentacion

Principios de La Haya: Principios sobre la Eleccién del Derecho Aplicable
en materia de Contratos Comerciales Internacionales

Convenio de La Haya sobre Compraventa: Convenio sobre la Ley Aplica-
ble a los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias
Conferencia de La Haya: Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado

Comentario relativo a los Principios de La Haya: Comentario relativo a
los Principios sobre la Eleccion del Derecho Aplicable en materia de Contra-
tos Comerciales Internacionales

CIAC: Comision Interamericana de Arbitraje Comercial

Reglamento de la CIAC: Reglamento de Procedimientos de la CIAC

IBA: International Bar Association

CClI: Cdmara de Comercio Internacional

CLlJ: Corte Internacional de Justicia

CIADI: Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones
Convenio CIADI: Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversio-
nes entre Estados y Nacionales de Otros Estados (1965)

IDI: Instituto de Derecho Internacional

INCOTERMS: Reglas Internacionales para la Interpretacion de los Términos
Comerciales

LINDB: Ley de Introduccion a las Normas del Derecho Brasilefio
MERCOSUR: Mercado Comun del Sur

Convencion de México: Convenciéon Interamericana sobre Derecho Apli-
cable a los Contratos Internacionales

Convencion de Montevideo: Convencion Interamericana sobre Eficacia
Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros
Convencion de Nueva York de 1958: Convencion sobre el Reconocimien-
toy la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras

OEA: Organizacion de los Estados Americanos

Convencion de Panama: Convencién Interamericana sobre Arbitraje Co-
mercial Internacional

PECL: Principios de Derecho Contractual Europeo

DIP: derecho internacional privado

Convenio de Roma: Convenio sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones
Contractuales
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Reglamento Roma I: Reglamento (del Parlamento Europeo y del Consejo)
sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones Contractuales

TFUE: Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea

TJSP: Tribunal de Justicia de Sao Paulo

Transjus: Principios ASADIP sobre el Acceso Transnacional a la Justicia

TST: Tribunal Superior del Trabajo

Proyecto de Tucson: Proyecto de Convencion Interamericana sobre Dere-
cho Aplicable a los Contratos Internacionales

CCU: Codigo de Comercio Uniforme de Estados Unidos

RUU: Reglas y Usos Uniformes relativos a los Créditos Documentarios

UIA: Unién Internacional de Abogados

CNUDMI: Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Inter-
nacional

Ley Modelo de la CNUDMI: Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Co-
mercial Internacional

UNCTAD: Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Comercio y el Desa-
rrollo

UNIDROIT: Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado
Principios UNIDROIT: Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comercia-
les Internacionales

UPICC: sigla inglesa utilizada en ocasiones para referirse a los Principios UNI-
DROIT

UNILEX: Base de datos “inteligente”de jurisprudencia y bibliografia interna-
cionales relativas a los Principios UNIDROIT y la CIM

OMC: Organizacion Mundial del Comercio
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TERMINOS EN LATIN
Y EN OTROS IDIOMAS

animus

de facto

de jure
dépecage
electio juris

ex officio
favor negotii
lex arbitri

lex causae

lex fori

lex mercatoria
lingua franca
ley de policia
ius commune
orden publico
pactum de lege utenda
reenvio

via directa
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01

I. Justificativo

1. Diversos estudios realizados por
el Comité Juridico Interamericano
("CJI") de la Organizacion de los
Estados Americanos ("“OEA") y por
el Departamento de Derecho Inter-
nacional de la OEA demuestran que
en las Américas existen importantes
lagunasy disparidades en el derecho
aplicable a los contratos comerciales
internacionales’.

2. En 1994 |a OEA aprobo la Conven-
cion Interamericana sobre Derecho

! La Convencion Interamericana sobre Dere-
cho Aplicable a los Contratos Internacionales
y el Avance de sus Principios en las Américas.
OEA/SG/DDI/doc. 3/16, 15 de marzo de 2016
(“Informe sobre contratos de 2016").

Introduccion

Aplicable a los Contratos Interna-
cionales ("Convencion de México”)?.
Fue ratificada por dos paises, México
y Venezuela, y sus soluciones fueron
incorporadas a las legislacion interna
de Venezuela y de Paraguay’.

3. La Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado (“Con-

2 Convencion Interamericana sobre Dere-
cho Aplicable a los Contratos Internaciona-
les. Suscrita en Ciudad de México, México,
el 17 de marzo de 1994, en la Quinta Con-
ferencia Especializada Interamericana sobre
Derecho Internacional Privado; entrd en vig-
or el 15 de diciembre de 1996. Disponible
en: https.//www.oas.org/juridico/spanish/
tratados/b-56.html.

3 Estado de firmas y ratificaciones disponible
en: https.//www.oas.org/juridico/spanish/
firmas/b-56.html.
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ferencia de La Haya”") tuvo en cuenta
la Convencion de México al elaborar
los Principios sobre la Eleccion del De-
recho Aplicable en materia de Con-
tratos Comerciales Internacionales
("Principios de La Haya"), aprobados
en 2015%

4. Han pasado mas de veinte anos
desde la adopcion de la Convencion
de México y, dado que los Principios
de La Haya incorporaron desarrollos
subsiguientes que allanaron el ca-
mMino para aclarar ciertas cuestiones
e introducir soluciones novedosas,
podrian considerarse las siguientes
interrogantes: ;qué sigue para las
Américas? ;Deberian hacerse lla-
mamientos exclusivamente a fin de
lograr mayores ratificaciones de la
Convencién de México? ;Deberia ser
modificada la Convencidn, tomando
en consideracion los nuevos desa-
rrollos? ;Se deberia preparar una ley
modelo o una guia para redactarla?

5. EI CJI analizd todas estas alter-
nativas junto con las respuestas a
un cuestionario que se hizo circular
entre los Estados Miembros de la

* Principios sobre la Eleccién del Derecho
Aplicable en materia de Contratos Comer-
ciales Internacionales. Aprobados el 19 de
marzo de 2015. Texto disponible en: https://
assets.hcch.net/docs/21356f80-f371-4769-
af20-a5e70646554b.pdf.
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OEA®y reconocidos especialistas del
derecho internacional privado®. Las
respuestas reflejan la percepcion de
que, evidentemente, los Principios de
La Haya han llegado mas lejos que
la Convencion de México y que las
disposiciones de dichos principios
podrian servir para enmendar el ins-
trumento interamericano.

6. Cabe preguntarse si un proceso de
revision de la Convencion de México
valdria el esfuerzo. Por un lado, un do-
cumento mejorado podria ser mejor
recibido por la comunidad juridica
dentro de las Américas y, ademas,
daria la oportunidad de corregir las
discrepancias actuales entre las cua-
tro versiones en los idiomas oficiales
(inglés, francés, espanol y portugués),
que fueron duramente criticadas en
su momento, en particular por juris-
tas angloparlantes. Por otra parte, la
negociacion y aprobaciéon de una
convencion es un proceso muy com-
plicadoy costoso que exige voluntad

> En aras de la uniformidad en la presente
Guia, las expresiones “Estados Miembros”y
"Estados” se escribirdn con mayusculas ini-
ciales.

5 En 2015 se distribuyd un cuestionario en
el que se solicitaba a los Estados Miembros
que presentaran sus respuestas ala Parte Ay
a los académicos de dichos Estados que re-
spondiesen la Parte B. Véase, Informe sobre
contratos de 2016, nota 1 supra. Apéndice
A. Las respuestas se analizan mas adelante
en la presente Guia.



politica y recursos considerables.
Otros tipos de instrumentos, como
las leyes modelo o las guias legis-
lativas han demostrado ser medios
igualmente aptos para impulsar la
armonizacion del derecho interna-
cional privado.

7. En Ultima instancia, la ClJ conclu-
yO que en esta etapa seria mucho
mas efectivo para los Estados de
las Américas adoptar o revisar leyes
nacionales a fin de ajustarlas a los
lineamientos respaldados por la OEA
basados en normas internacionalesy
en mejores practicas reconocidas por
la Conferencia de La Haya y por otros
organos internacionales pertinentes,
en lugar de promover la ratificacion
de tratados, como la Convencion de
México, o impulsar iniciativas para su
eventual modificacién.

Il. Propdsito y objetivos de
la Guia

8. El propdsito de esta Guia sobre el
Derecho Aplicable alos Contratos Co-
merciales Internacionales en las Amé-
ricas (“Guia”) es impulsar aspectos
importantes del derecho aplicable a
dichos contratos en esa regién a fin
de promover la armonizacion regio-
nal en la materia y, en consecuencia,
estimular la integracion econdomica,
el crecimiento y el desarrollo.

Introduccion

9. Parala consecucion de dicha finali-
dad la Guia presenta varios objetivos,
a saber:

a. proponer una formulacion
actual del derecho aplicable a los
contratos comerciales internacio-
nales para las Américas con base
en los principios fundamentales
de la Convencion de México y
la incorporacion de desarrollos
subsiguientes en la materia a la
fecha, especialmente segun los
Principios de La Haya;

b. promover una mayor compren-
sion de la Convencion de Méxicoy
de los principios en que se funda
a fin de rectificar la falta de infor-
macién y la informacion errénea
relativa al instrumento, ademas de
aclararlasincertidumbresy discre-
pancias presentes en las versiones
en los distintos idiomas;

€. ser un instrumento de ayuda
para los Estados Miembros de
la OEA que estén considerando
ratificar la Convencion de México;

d. brindar apoyo a las iniciativas
de los Estados Miembros de la
OEA dirigidas a la modernizacion
de suslegislaciones nacionales en
materia de contratos comerciales
internacionales de acuerdo con
estdndares internacionales;
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e. prestar asistencia a las partes
contratantes en las Américas y
a sus asesores en la redaccion e
interpretacién de contratos co-
merciales internacionales;

f. proporcionar orientacion a los
jueces en las Américas, quienes
pueden considerar que esta Guia
es Util para la interpretacion vy
complementacion delalegislacion
interna, en particular en cuestiones
relativas a contratos comerciales
internacionales que no se en-
cuentren desarrolladas en las leyes
nacionales; y

g. orientar a los arbitros en el ejer-
cicio de susfacultades particulares
de aplicacioén, interpretacion vy
complementacion del derecho
aplicable a los contratos comer-
ciales internacionales.

10. La explicacion de las normas ac-
tuales aceptadas internacionalmente
en materia de contratos comerciales
internacionales pertinentes a las
Américas no es una cuestion nimia.
Uno de los motivos por los cuales la
Convenciéon de México se ha enfren-
tado a una fuerte resistencia es la falta
de informacién sobre su contenido e
implicancias. Esta Guia puede contri-
buir a superar dicho obstaculo.

11. Estano esuna guia de laConven-
cion de México, sino mas bien una

Comité Juridico Interamericano

guia sobre el derecho aplicable a los
contratos comerciales internacionales
enlas Américas.No obstante, visto que
la Convencién de México, como un
instrumento de gran calidad impulsa-
do porla OEA, sirve como importante
punto de partida, y dada la estrecha
relacion con los Principios de La Haya
y la pertinencia de éstos, se haran
numerosas referencias a ambos en
este documento.

12. Esta Guia se limita a los contra-
tos comerciales internacionales. No
incluye los contratos laborales y de
CcoNsumo, que presentan retos par-
ticulares mas alld de su alcance. La
parte quinta presenta una lista y una
explicacion de otros elementos que
se encuentran excluidos.

4 N\
1.0 El propdsito y los objeti-
vos de esta Guia deberfan ser
considerados por los Estados
Miembros de la OEA, en par-
ticular por los legisladores
que consideren reformar el
régimen juridico interno en
materia de derecho aplicable
a los contratos comerciales
internacionales, asi como por
los 6rganos jurisdiccionales
que diriman controversias
relativas a dichos contratos, y
por las partes contratantes y
Sus asesores.
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l. Introduccion

13. Esta parte segunda proporciona
los antecedentes contextuales que
han suscitado muchas de las cuestio-
nes juridicas relativas a los contratos
comerciales internacionales que se
abordan en esta Guia. Comienza con
una perspectiva general del derecho
internacional privado y de los enfo-
ques complementarios en materia
de conflictos de leyes y de derecho
uniforme. Seguidamente se presenta
un examen de las principales iniciativas
historicas en Europa y América dirigidas
a la codificaciéon de las normas sobre
conflictos de leyes en el ambito de los
contratos comerciales internacionales,
desde los Tratados de Montevideo de
1889 hasta los instrumentos aprobados
mas recientemente. Resulta impor-

Antecedentes
contextuales

tante contar con un entendimiento
basico de estos desarrollos debido
a la influencia que ha ejercido cada
uno de dichos instrumentos respec-
to del otro con el correr del tiempo,
segun se ilustra en la presente Guia.
Asimismo, estos instrumentos han
tenido una importante influencia en
la elaboracion de legislacion nacional,
conforme lo demuestran los ejemplos
que constan en la Ultima seccién de la
parte segunday en otras secciones de
la Guia. En consecuencia, y dado que
la jurisprudencia de ambos lados del
Atlantico también resulta pertinente
para la interpretacion de los diversos
instrumentos internacionales y de la
legislacion interna, en el andlisis de las
decisiones jurisdiccionales americanas
se incluirdn referencias a casos impor-
tantes de Furopa y de otros lugares.
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Il. Derecho internacional
privado: el conflicto de
leyes frente al derecho
uniforme

14. L os contratos internacionales
plantean interrogantes, como cual
deberia ser el derecho que rige las
obligaciones contractuales y si las
partes cuentan con la libertad o la
“autonomia” como para determi-
narlo por si mismas. En el enfoque
tradicional del derecho internacional
privado, conocido como conflictual,
prevalece la técnica de recurrir a nor-
mas de conflicto de leyes o a reglas
indirectas a fin de determinar "cudl”
de los derechos debe aplicarse (es
decir que se trata de una elecciéon
entre los derechos nacionales de
diferentes Estados). Las normas de
conflicto de leyes deben contrastarse
con el derecho sustantivo aplicable a
una determinada vinculacion juridica.

15. La unificacion del derecho pri-
vado, también llamada método de
derecho uniforme’, procura hallar una
solucion para la armonizacion de las
normas juridicas sustantivas (a fin de

" En la presente Guia se utiliza la expresién
“método de derecho uniforme” para expre-
sar en forma abreviada este proceso de uni-
ficacién del derecho privado. En el anélisis
que se realiza mas adelante se mencionaran
las principales organizaciones conocidas
por realizar esa tarea.

Comité Juridico Interamericano

que, al menos en teoria, se aplique la
misma norma en todos los Estados
que implementan el derecho uni-
forme), en tanto que generalmente
el método conflictual tiene que ver
con localizar un negocio juridico
internacional en un determinado
marco juridico nacional. Un derecho
uniforme eliminaria la necesidad de
contar con normas conflictuales, al
menos en el caso de aquellos Estados
y controversias abarcadas por él.

16. No obstante, resulta imposible
escapar alos problemas de conflictos
de leyes en un mundo juridicamen-
te parcelado de naciones-Estados
que continuara como tal por algun
tiempo. En consecuencia, el enfoque
de conflicto de leyes y de derecho
uniforme no deberfa percibirse como
relativo a métodos antagonicos,
sino complementarios. Aunque la
necesidad de un derecho sustanti-
vo universal que rija las relaciones
internacionales ha logrado un im-
portante reconocimiento, la historia
ha demostrado lo dificil que resulta
lograr ese objetivo. Es poco probable
que las normas de derecho uniforme
abarquen todos los posibles proble-
mas de un contrato internacional. La
presente Guia aborda principalmente
cuestiones de conflictos de leyes
en los contratos comerciales inter-
nacionales, es decir, el derecho que
deberia aplicarse a estos ultimos: el
nacional o el internacional. Si bien



la Guia menciona iniciativas sobre
derecho uniforme, no hace referencia
a las soluciones sustantivas alli con-
tenidas en materia de formacion y
terminacion del contrato, y derechos
y obligaciones de los contratantes,
para dar algunos ejemplos.

lll. Iniciativas histdricas
para la codificacion del
conflicto de leyes en los
contratos comerciales
internacionales

17. Los movimientos nacionalistas
de Europa y América frenaron el
desarrollo de la idea de un derecho
uniforme o universal civil y comercial
(ius commune y lex mercatoria) que
habia adquirido particular fuerza en
la Edad Media. Las naciones estados
de tradicion civilista sancionaron
codigos civiles y comerciales, mien-
tras que las de tradicion anglosajona
consolidaron su derecho en base a
precedentes jurisprudenciales. Esta
situacion dio un peculiar impulso
a las normas de conflicto de leyes
para la solucion de problemas de
derecho internacional privado en
cuanto al derecho que debia apli-
carse a las relaciones internacionales
del dambito privado. Hacia mediados
del siglo XIX se debatian en Europa
mecanismos para la aplicacion de
soluciones unificadas mediante un

Antecedentes
contextuales

tratado internacional, aunque las
Ameéricas tomaron la delantera.

A. Tratados de Montevideo

18. £l 1889 se firmaron en Monte-
video nueve tratados de derecho
internacional privado®. Uno de ellos,
especificamente el Tratado de Dere-
cho Civil Internacional (“Tratado de
Montevideo de 1889") aborda el tema
de la determinacion del derecho apli-
cable a la contratacién internacional.
No obstante, sus disposiciones en ma-
teria de derecho aplicable resultaron
controversiales, ademas de guardar
silencio en cuanto a la autonomia de
la voluntad, que resulta hoy dia un
principio ampliamente aceptado en
el derecho internacional privado.

8 (1) Tratado de Derecho Civil Internacional,
12 de febrero de 1889; (2) Tratado de Dere-
cho Comercial Internacional, 12 de febrero
de 1889; (3) Tratado de Derecho Penal Inter-
nacional, 23 de enero de 1889; (4) Tratado de
Derecho Procesal Internacional, 11 de enero
de 1889; (5) Convencién sobre el Ejercicio de
Profesiones Liberales, 4 de febrero de 1889; (6)
Tratado sobre Propiedad Literaria y Artistica,
11 de enero de 1889; (7) Tratado sobre Mar-
cas de Comercio y de Fabrica, 16 de enero de
1889; (8) Tratado de Patentes de Invencion, 13
de febrero de 1889; (9) Protocolo Adicional a
los Tratados de Montevideo sobre Derecho
Internacional Privado, 13 de febrero de 1889.

Disponibles en: https://www.oas.org/juridico/
mla/sp/traites/sp_traites-ext-arg-bol-perhtml.

Guia sobre el Derecho Aplicable a los Contratos Comerciales Internacionales en las Américas

43



44

PARTE

02

19. Estos antiguos Tratados de Mon-
tevideo siguen siendo aplicables
en Argentina, Bolivia, Colombia,
Paraguay, Perd y Uruguay. En 1940,
se suscribieron nuevos tratados en
Montevideo (“Tratados de Montevi-
deo de 1940"), ratificados solo por
Argentina, Paraguay y Uruguay?®.
Estos instrumentos reafirmaron las
antiguas soluciones con respecto al
derecho aplicable. Prevén asimismo
que cada Estado debe determinar
la aceptacion, o no, del principio de
autonomia de las partes, una cuestion
que, ante la ausencia de disposicio-
nes claras a ese efecto en legislacio-
nes nacionales, durante décadas se
torné muy controvertida en Paraguay
y Uruguay.

° (1) Tratado sobre Asilo y Refugio Politi-
co, 4 de agosto de 1939; (2) Tratado sobre
Propiedad Intelectual, 4 de agosto de 1939;
(3) Convencion sobre el Ejercicio de Profe-
siones Liberales, 4 de agosto de 1939; (4)
Tratado de Derecho de Navegacién Comer-
cial Internacional, 9 de marzo de 1940; (5)
Tratado de Derecho Procesal Internacional,
19 de marzo de 1940; (6) Tratado de Dere-
cho Penal Internacional, 19 de marzo de
1940; (7) Tratado de Derecho Comercial Ter-
restre Internacional, 19 de marzo de 1940;
(8) Tratado de Derecho Civil Internacional,
19 de marzo de 1940; (9) Protocolo Adicion-
al alos Tratados de Montevideo de Derecho
Internacional Privado, 19 de marzo de 1940.
Disponibles en: https://www.oas.org/jurid-
ico/mla/sp/traites/sp_traites-ext-arg-bol-
per.html.
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B. Cédigo Bustamante

20. Otros Estados en el continente,
como Brasil, Chile y Venezuela, no han
incorporado los Tratados de Montevi-
deo.En cambio, ratificaron en La Haba-
naen 1928 la Convencién de Derecho
Internacional Privado, que anexaba
el Cédigo de Derecho Internacional
Privado'. Conocido como “Codigo
Bustamante’, regula varias cuestiones
del derecho internacional privado,
entre ellas el derecho aplicable a la
contratacion internacional, ademés
de ofrecer una solucién distinta a la
de los Tratados de Montevideo en
lo relativo al derecho aplicable a los
contratos internacionales. Asimismo,
el instrumento ha planteado muchas
interrogantes con relacion a si consa-
gra o no la autonomia de la voluntad.
El Cédigo Bustamante se halla ratifi-
cado por varios Estados americanos,
aunque con amplias reservas''.

10 Convencion de Derecho Internacional
Privado, que anex¢ el Codigo de Derecho
Internacional Privado. La convencion fue
aprobada el 20 de febrero de 1928 en el
Sexto Congreso Panamericano celebrado
en La Habana, Cuba; entré en vigor el 25
de noviembre de 1928. 86 LNTS 111. Di-
sponible en: http://www.0as.org/es/sla/
ddi/tratados_multilaterales_interamerica-
nos_A-31_Codigo_Bustamente_firmas.asp.
"' Si bien Brasil ha ratificado este cédigo,
los académicos de dicho pais sefalan que
practicamente no se lo tiene en cuenta y
raramente se lo menciona en decisiones
judiciales. El articulo 2 del Tratado al que



C. Convenio de Romay
Reglamento Roma |

21, En 1980, casi un siglo después de
los Tratados de Montevideo de 1889,
se firmd en Europa un tratado para
regular el conflicto de leyes en los
contratos internacionales. El Convenio
sobre la Ley Aplicable a las Obligacio-
nes Contractuales, conocido como
“Convenio de Roma’,acompanado de
un informe oficial parafacilitar su inter-

se encuentra anexado el Cédigo dispone
gue Unicamente se permiten reservas de-
terminadas o especiales. En consecuencia,
la interpretacién generalmente aceptada
por doctrinarios en Venezuela, basada en el
derecho de los tratados, es que el Codigo
solo se aplica a aquellos Estados que lo han
ratificado sin reservas (Cuba, Guatemala,
Honduras, Nicaragua, Panamay Perd) y a los
que lo han hecho solamente con ciertas res-
ervas limitadas (Venezuela, Brasil, Republica
Dominicana, Haiti y Bahamas). Es por ello
que no seria de aplicacién en Bolivia, Chile,
Costa Rica, Ecuador y El Salvador, ya que es-
tos Estados ratificaron el Codigo Bustaman-
te con reservas de indole genérica, “siempre
que no contradiga la legislacion interna’, lo
gue equivale a una ausencia de ratificacion
(aunque algunos tribunales, por ejemplo en
Costa Rica, han aplicado el Cédigo). En Ven-
ezuela no se aplica el Cédigo Bustamante
respecto de esos Estados. Durante los afos
que siguieron algunos Estados de la region
hicieron esfuerzos para incluir en su dere-
cho interno un reconocimiento expreso
del principio de autonomia de la voluntad
como ocurrié, por ejemplo, con las normas
de derecho internacional privado del Codi-
go Civil peruano de 1984 (articulo 2095).

Antecedentes
contextuales

pretacion, entrd en vigor en 199112 A
partir de 2008, tras la transferencia de
determinadas facultades legislativas a
laUnion Europeay algunos cambiosy
agregados, el Convenio de Roma fue
reemplazado por el Reglamento (del
Parlamento Europeo y del Consejo) so-
bre la Ley Aplicable a las Obligaciones
Contractuales, conocido como“Regla-
mento Roma I""%. Dicho reglamento
prevé cuestiones de derecho aplica-
ble a los contratos internacionales y
delinea el principio de autonomia de
la voluntad y sus limites, ademas de
fijar criterios para determinar el dere-
cho aplicable cuando las partes no lo
hayan elegido.

22. Estos dos instrumentos resultan
de importancia no solo debido a su
adopcién por el bloque de la UE'™,
sino también debido a su influencia
en las Américas (de la primera for-
mulacion como Convenio de Roma)
en la elaboracién de la Convencion
de México y, mas recientemente, en

12 Convenio sobre la Ley Aplicable a las Ob-
ligaciones Contractuales, Roma, 19 de junio
de 1980. 19 ILM 1492; [1980] OJ L266/1.

3 Reglamento (del Parlamento Europeo
y del Consejo) sobre la Ley Aplicable a las
Obligaciones Contractuales, 17 de junio
de 2008. 593/2008/EC; [2008] OJ L177/6.
El Reglamento Roma | es vinculante para
todos los Estados Miembros de la Unién
Europea salvo Dinamarca, en donde sigue
siendo aplicable el Convenio de Roma.

“|d., véase la nota relativa a Dinamarca supra.
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la preparacion de un instrumento
a escala mundial, como lo son los
Principios de La Haya.

IV. Convencion de México

23. En las Américas, hacia mediados
del siglo XX habia controversias res-
pecto de los Tratados de Montevideo
y del Cédigo Bustamante. Estos ins-
trumentos contenian disposiciones
divergentes entre ellos, ademas de
presentar cuestionamientos, por
ejemplo, en cuanto a temas relacio-
nados con la autonomia de la volun-
tad y con la ausencia de eleccion del
derecho. Ademas, algunos Estados
americanos, incluidos todos los de
tradicion anglosajona, no habian
ratificado ninguno de estos tratados.

24. El establecimiento de la OEA en
1948 generd fuertes esperanzas de
que la situacion fuese finalmente re-
suelta. Tras cuidadosas evaluaciones,
los Estados Miembros de la OEA se de-
cidieron en contradelaidea de elabo-
rar un cédigo general como el Codigo
Bustamantey, en su lugar, optaron por
trabajar hacia la codificacién gradual
de temas particulares en el ambito del
derecho internacional privado.

25. Estaintencion empezo a conver-

tirse en realidad en 1975 cuando los
Estados Miembros de la OEA tomaron

Comité Juridico Interamericano

medidas para armonizar y codificar
normas de derecho sustantivo y de
eleccion de derecho en diversos
temas de derecho internacional
privado.

26.Ello se logré principalmente
mediante las Conferencias Especiali-
zadas Interamericanas sobre Derecho
Internacional Privado (“CIDIP"), que
son reuniones diplomaticas organi-
zadas con arreglo al articulo 122 de
la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos. Hasta la fecha
se han celebrado siete CIDIP, las que
han dado como resultado la adopcion
de veintiséis instrumentos interna-
cionales (tales como convenciones,
protocolos, documentos uniformesy
una ley modelo) sobre diversos temas.
Los instrumentos fueron disenados
para crear un marco juridico eficaz
para la cooperacion judicial entre los
Estados de las Américasy para agregar
seguridad juridica a las vinculaciones
transfronterizas en materia civil, pro-
cesal, comercial y de familia. La mas
reciente de estas conferencias fue la
CIDIP-VII, que se celebrd en 20009.

27. En los ultimos anos el CJI ha
abordado varios temas en el campo
del derecho internacional privado. El
CJl,asuvez, haremitido las propues-
tas de instrumentos para que sean
consideradas por el Consejo Perma-
nente y por su Comision de Asuntos



Juridicosy Politicos, asi como para su
eventual consideracion y aprobacion
por la Asamblea General de la OEA.
Mediante esta metodologia, que
evita el costoso mecanismo de una
conferencia diplomatica especifica
en forma de CIDIP, el instrumento
final recibe igualmente el respaldo
de los Estados Miembros mediante
un proceso politico™.

28. La Convencion de México se
aprobdé formalmente en 1994 en la
CIDIP-V enlos cuatro idiomas oficiales
de la OEA (inglés, espanol, francés y
portugueés), cuyos textos son igual-
mente auténticos. Fue suscrita por
Bolivia, Brasil, México, Uruguay vy
Venezuela, y ratificada por Venezuela
y México'. Entré en vigor el 15 de
diciembre de 1996 y a la fecha no se
registra reserva ni declaracion alguna.

15 Puede citarse a modo de ejemplo que en
2011 el CJlincorpord a su programa de tra-
bajo el tema de las sociedades por acciones
simplificada, y que en 2012 aprobo, medi-
ante una resoluciéon, un proyecto de Ley
modelo sobre sociedad por acciones sim-
plificada, que se remiti¢ al Consejo Perma-
nente. Informe Anual del [CJI] al Cuadragé-
simo Tercer Periodo Ordinario de Sesiones
de la Asamblea General, OEA/Ser.G/CP/
doc4826/13, 20 de febrero de 2013. Final-
mente, en 2017 la Asamblea General de la
OEA tomo nota y aprob? la resolucion AG/
RES. 2906 (XLVII-O/17), Ley modelo sobre
sociedad por acciones simplificada.

'8 Estado de firmas, nota 3 supra.

Antecedentes
contextuales

29, £l tema de la contratacion inter-
nacional habia sido considerado por
primeravezen 1979 en la CIDIP-II. Se-
guidamente se incluyé en el temario
de la CIDIP-IV de 1989y fue asignado
a la Comisién I, que considerd un
estudio preparado por el jurista ar-
gentino Antonio Boggianoy un pro-
yecto de convencion elaborado por
la Delegacion de México'”. Como no
se logré un consenso general sobre
un instrumento formal, los delegados
aprobaron un conjunto de principios
para futuras deliberaciones y reco-
mendaron que la Asamblea General
de la OEA convocara una reuniéon de
expertos. Estos principios sirvieron de
base para un proyecto de convencion
y uninforme, elaborados por el jurista
mexicano José Luis Siqueiros y apro-
bados por el CJlen 19918,

30. Este proyecto de convencion y el
informe fueron examinados en una
reunion de expertos que se celebrd
en Tucson, Arizona, del 11 al 14 de

7 Informe del Relator de la Comision Il refer-
ente al tema de contratacion internacional.
CIDIP-IV, Volumen |, Actas y documentos Cl-
DIP-IV. Secretaria General, OEA, Washington,
D. C. 1991, pag. 447.

® Tema 1: Contratacién internacional
proyecto de convencién interamericana so-
bre ley aplicable en materia de contratacion
internacional — Comité Juridico Interam-
ericano. CIDIP-V, OEA/Ser. K/XXI.5 - CID-
IP-V/12/93, 28 de diciembre de 1993.
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noviembre de 1993 En esta reu-
nién se aprobd una nueva version
revisada del Proyecto de Convencion
Interamericana sobre Derecho Apli-
cable a los Contratos Internacionales
("Proyecto de Tucson”) que fue la
base para las deliberaciones de la
CIDIP-V,que tuvo lugardel 14 al 18 de
marzo de 1994 en Ciudad de México.
Los trabajos preparatorios incluyeron
la distribucion de un cuestionario
a los Estados Miembros de la OEA,
asi como un examen exhaustivo de
otros instrumentos pertinentes en
la materia?®. Dado que a la CIDIP-V
asistieron diecisiete paises latinoa-
mericanos, ademas de Estados Uni-
dos y Canadg, se dice que el texto
resultante representa el consenso de
un considerable nimero de Estados
de las tradiciones del derecho civil y
de“common law”.

31. La Convencion de México se
aprobd con 30 articulos que prevén
cuestiones como la autonomia de la
voluntad para seleccionar el derecho
aplicable y sus limites, los criterios a
seguirse en ausencia de eleccion, asi

' Tema 1: Contrataciéon internacional. In-
forme de la Reunién de Expertos sobre Con-
tratacion Internacional. CIDIP-V, OEA/Ser. K/
XXI.5 = CIDIP-V/14/93, 30 de diciembre de
1993 (“Informe de la Reunion de Expertos”).
2 Informe del Relator de la Comision Il refer-
ente al tema de contratacion internacional;
véase, nota 17 supra.

Comité Juridico Interamericano

como temas de orden publico, entre
otros. Con el Convenio de Roma de
1980 como fuente de inspiracion, la
Convencién de México fue mas alla
en aspectos como la admision del
derecho no estatal y la apertura al
derecho de un Estado no contratante.

32. Aunque el reducido numero de
ratificaciones (solamente lo hicieron
México y Venezuela) no es de por si
una indicacion de su éxito, se con-
siderd valioso analizar las posibles
razones. En consecuencia, cuando
se planteo el interrogante a Estados
y académicos en una encuesta reali-
zada porel CJlen 2015, se registraron
varias respuestas que indicaron los
siguientes motivos:

a. resultan problematicas las dis-
crepancias linguisticas entre los
textos oficiales, en particular en
espanol e inglés;

b. los innovadores y controver-
tidos principios en materia de
conflicto de leyes resultaron pro-
blematicos para la época: el pri-
mero de ellos, el de la autonomia
de la voluntad, al menos en 1994,
representaba un cambio radical
del enfoque tradicional conflictua-
lista que predominaba en varios
estados de derecho civil:

c.lafigura de la“conexién mas cer-
cana” o “principio de proximidad”



constitufa un concepto descono-
cido, sin directrices claras para su
aplicacion;

d. las referencias a los “principios
generales de derecho comercial
internacional”y a la lex mercatoria
eran problematicas dado que el
lenguaje era considerado dema-
siado amplio y su alcance poco
claro;

e. habia una ausencia de pro-
pulsores locales o de voluntad
politica; y

f. se percibia que entre los Estados
existia una falta de conocimiento
de la Convenciéon de México y de
sus posibles beneficios?.

Se ha sugerido asimismo que tal vez
la Convencion de México haya in-
tentado realizar de manera un tanto
forzada una sintesis entre el derecho
civil y el "‘common law’, lo cual no
arrojo un resultado satisfactorio.

33. Independientemente de la poca
cantidad de ratificaciones, estas
respuestas de los Estados Miembros
de la OEA y de los académicos de la
region confirman que la Convencion
de México ha efectuado valiosos
aportes al desarrollo del derecho de

2'\Véase, Informe sobre contratos de 2016,
nota 1 supra.

Antecedentes
contextuales

los contratos internacionales en el
Hemisferio. En los méas de veinte afos
que han transcurrido desde su apro-
bacién, muchos de sus principios,
en particular el de autonomia de la
voluntad, han logrado aceptacion
regional y han quedado consagrados
en laslegislaciones internas de varios
Estados Miembros de la OEA. Esto se
ha conseguido mediante diversos
mecanismos, cuya consideracion se
analizard en la presente Guifa a fin de
coadyuvar a latoma de decisiones en
cuanto al camino a seguir a futuro.

V. Principios de La Haya

34. La Conferencia de La Haya nacio
de una primera reunion diplomatica
que tuvo lugar en 1893. En lineas
generales, su historia puede dividirse
en dos periodos. En el inicial, de 1893
hasta la Segunda Guerra Mundial, la
conferencia se celebrd en seis oca-
siones. En la séptima sesion, que se
realizé en 1951, quedd establecida
por estatuto Como una organizacion
intergubernamental. A partir de
entonces dicha conferencia general-
mente se ha reunido cada cuatro afos
en sesiones diplomaticas, y en ocasio-
nales sesiones extraordinarias. Pese
a que su nombre parece indicar lo
contrario, la Conferencia de La Haya se
ha transformado en una organizacién
permanente. Su finalidad es “la unifi-
cacion progresiva de las normas de
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derecho internacional privado’, que
logra principalmente mediante la ne-
gociacion y seguimiento de tratados
multilaterales sobre temas de com-
petencia de tribunales y autoridades,
derecho aplicable, reconocimiento y
ejecucion de sentencias extranjeras, y
cooperacion judicial y administrativa
internacional. Esta conformada por 82
Estadosy la UE, eincluye a 14 Estados
Miembros de la OEA*. Asimismo, va-
rios otros Estados de las Américas se
han adherido a uno o a varios de los
Convenios de La Haya.

35. Sus trabajos se diferencian de los
de otros organismos como Comision
de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (“CNUDMI")
en que, en lugar de avanzar en la uni-
ficacion substantiva, la Conferencia
de La Haya elabora textos de derecho
internacional privado conforme al
tradicional sistema conflictualista,
considerandosela como el organismo
mundial de mayor preponderancia a
este respecto. La Conferencia de La
Haya se dedica a cuestiones tan varia-

22 Argentina (1972), Brasil (2001), Canada
(1968), Chile (1986), Costa Rica (2011), Ecua-
dor (2007), México (1986), Panama (2002),
Paraguay (2005), Perd (2001), Suriname
(1977), Estados Unidos (1964), Uruguay
(1983) y Venezuela (1979). La lista actual-
izada de miembros de la Conferencia de La
Haya puede consultarse en https://www.
hcch.net/es/states/hcch-members/ (Fecha
de consulta: 22 de agosto de 2018).

Comité Juridico Interamericano

das como proteccion internacional de
menores, derecho de familia, derechos
de propiedad, cooperacién juridica
internacional y litigios internaciona-
les, y derecho comercial y financiero
internacional.

36. En la Conferencia de La Haya de
1972 la Delegacion de Estados Unidos
planted por primera vez la sugerencia
de elaboracion de un instrumento
sobre derecho aplicable a la contra-
tacion internacional. El Convenio de
La Haya sobre las Ventas de 1955, el
Convenio sobre la Ley Aplicable alos
Contratos de Compraventa Interna-
cional de Mercaderias de 1986 (co-
nocidos estos dos como “Convenios
de La Haya sobre Compraventa”)® y
el Convenio sobre la Ley Aplicable
a los Contratos de Intermediarios y
a la Representaciéon (“Convenio de
La Haya sobre Contratos de Inter-
mediarios”)** de 1978 tuvieron un

2 Convenio sobre Ley Aplicable a las Ventas
de Caracter Internacional de Objetos Mue-
bles Corporales, aprobado el 15 de junio de
1955; entrd en vigor el 1 de septiembre de
1964. 510 UNTS 147. Convenio sobre la Ley
Aplicable a los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias, adoptado el
22 de diciembre de 1986, aun no ha entra-
do en vigor. (1985) 24 ILM 1575.

# Convenio sobre la Ley Aplicable a los Con-
tratos de Intermediarios y a la Represent-
acién, adoptado el 14 de marzo de 1978,
entré en vigor el 1 de mayo de 1992. (1977)
16 ILM 775.



éxito limitado teniendo en cuenta la
cantidad de ratificaciones logradas.
Sin embargo, su incidencia respecto
de otrosinstrumentos —por ejemplo,
mediante la aceptacion de lalibertad
que tienen las partes para elegir el
derecho aplicable (autonomia de la
voluntad)— ha resultado significativa
en instrumentos como el Convenio
de Romay el Reglamento Romal |.

37. Entre 2005 y 2009 se realizaron
estudios de viabilidad que indicaron
que un tipo de instrumento diferen-
te tal vez podria resultar exitoso. En
consecuencia, se decidid elaborar un
documento no vinculante, es decir, de
“soft law"?, que tuviera como objetivo
fundamental promover laautonomia
de la voluntad como criterio para la
eleccion del derecho aplicable.

38. A efectos de preparar dicho do-
cumento se constituyo en 2009 un
grupo de trabajo conformado por
quince expertos y observadores de
instituciones internacionales publi-
cas y privadas, incluidas la CNUDMI,
el Instituto Internacional para la
Unificacion del Derecho Privado
("UNIDROIT") y la Cdmara de Comer-
cio Internacional (“CCI"?%. Entre los

% En el parrafo 57 del presente se examina
la cuestion del “soft law”.

% | a CCl es una red mundial con mas de seis
millones de miembros en mas de cien paises.
Entre sus miembros se encuentran muchas

Antecedentes
contextuales

integrantes del grupo de trabajo se
encontraban seis juristas de las Amé-
ricas o que trabajaban en la region.
En 2012 el Consejo sobre Asuntos
Generales y Politica cred una comi-
sion para examinar las propuestas
del grupo de trabajoy formular reco-
mendaciones. Reunida en noviembre
de 2012, la Comision Especial, una
conferencia con mas de cien expertos
nacionales, presentd una propuesta
de proyecto para los Principios de La
Haya, difiriendo al grupo de trabajo
la responsabilidad de formular los
comentarios y los ejemplos.

39. La version final de los Principios
de La Haya quedd formalmente
aprobada en marzo de 2015. Se trata
del primer instrumento juridico a
nivel mundial sobre la elecciéon del
derecho en los contratos interna-
cionales. La particular importancia
de los Principios de La Haya radica
en que dentro de un instrumento
mundial se establece el principio de
autonomia de la voluntad de manera
amplia, ddndole ademas carta de ciu-
dadania al derecho no estatal en un

de las empresas mas grandes del mundo, asi
como pequefas y medianas empresas, aso-
ciaciones empresariales, bancos, bufetes de
abogados y cdmaras de comercio locales. Su
objetivo es promover el comercio internacio-
nal, la conducta empresarial responsable y
un enfoque mundial a la regulacién. https://
iccwbo.org/about-us/ (Fecha de consulta: 22
de agosto de 2018).
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texto conflictualista. Como se sefald
anteriormente, la Conferencia de La
Haya incluye entre sus miembros a
catorce Estados Miembros de la OEA,
muchos de ellos representados en
la reunion de la Comisiéon Especial?,
en tanto que el grupo de trabajo in-
cluyo representantes de la region. En
consecuencia, puede decirse que los
Principios de La Haya reflejan la incor-
poracion de las posiciones de muchos
Estados de las Américas. Los Principios
de La Haya han recibido el respaldo
de la CNUDMI?® y de organizaciones
no gubernamentales como la CCI.

¥ La primera reunién de la Comisiéon Es-
pecial sobre Elecciéon de Derecho en
Contratos Internacionales se celebrd el
16 de noviembre de 2012. Su informe se
encuentra disponible en: https://assets.
hcch.net/docs/735cb368-c681-4338-ae8c-
8c911ba7ad0c.pdf.

% Apoyo a los textos de otras organizaciones:
Principios sobre la Eleccion de la Ley Apli-
cable a los Contratos Comerciales Interna-
cionales, en Informe de la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, 48.° periodo de sesiones, del
29 de junio al 16 de julio de 2015, A/70/17,
pag. 49. Véase también: UNCITRAL Endorses
the Hague Principles. https://www.hcch.net/
en/news-archive/details/?varevent=414 (Fe-
cha de consulta: 27 de agosto de 2018).

2 https://iccwbo.org/media-wall/
news-speeches/icc-appeals-to-authori-
ties-to-strengthen-legal-certainty-for-in-
ternational-contracts-by-implement-
ing-the-newly-approved-hague-principles/
(Fecha de consulta: 27 de agosto de 2018).
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40. Los Principios de La Haya se
aplican Unicamente a la eleccién de
derecho en los contratos comerciales
internacionales; no abarcan casos
en los que no se ha efectuado dicha
eleccion. El predambulo describe y
explica el espiritu del instrumento,
al que le siguen doce principios, o
normas vinculantes, cada una de las
cuales esta acompanada de comen-
tarios explicativos con las ilustraciones
del caso. Estos doce principios son
relativos al ambito de aplicacion, a
la autonomia de la voluntad para la
eleccion (expresa o tacita) del derecho
(ya sea que se trate, o no, del derecho
del Estado de las partes contratantes
o el de un tercer Estado), a la validez
formal de dicha eleccion y al orden
publico como limite a la autonomia
de lavoluntad, entre otras cuestiones.

41. Dadas las dificultades que impli-
ca la redaccion de una convencién
internacional, los Principios de La
Haya siguen el mismo enfoque de
“soft law” y técnicas de elaboracién
normativa de los Principios UNIDROIT
sobre los contratos comerciales inter-
nacionales (“Principios UNIDROIT")*.

30 Principios UNIDROIT sobre los contratos
comerciales internacionales 2016. Texto
disponible en: https//www.unidroit.org/
unidroit-principles-2016/unidroit-princi-
ples-2016-overview/spanish-black-letter.
Véase un analisis del temaen la Parte tercera
del presente (seccion ll1.B) en relacion con el
desarrollo progresivo de estos principios.



Aligual que sucede con dicho instru-
mento, la intencion de los Principios
de La Haya es servir de modelo para
los legisladores y redactores de con-
tratos, y de guia en la interpretacion
tanto en la esfera judicial como arbi-
tral. Se trata, eso si, de instrumentos
complementarios: mientras que los
Principios UNIDROIT se ocupan de
cuestiones sustantivas del derecho
contractual, (como la formacion, la
interpretacion, los efectos y la termi-
nacion del contrato), los de La Haya
versan sobre cuestiones de eleccién
de derecho (como el de uno o varios
Estados, o incluso la selecciéon de un
derecho no estatal).

VI. Legislacion reciente en
las Américas en materia
de conflictos de leyes en
los contratos comerciales
internacionales

42. | a presente Guia no versa sobre
los diversos modos en los que el de-
recho internacional se incorporaa un
régimen nacional, dado que ello varia
significativamente de un Estado a
otro. Ademas, algunos Estados, como
Venezuela, no incorporan (o “imple-
mentan”) el derecho internacional
a su derecho nacional. No obstante,
en términos generales, los Estados
que deseen armonizar su legislacion

Antecedentes
contextuales

interna con la Convencién de México
y con los Principios de La Haya po-
dran incorporar estas disposiciones
en leyes generales de derecho inter-
nacional privado o en leyes que se
dicten especificamente para regular
el derecho aplicable a los contratos
internacionales.

43. Una opcion es apelar a la“incor-
poracién material’, que supone la
transcripcion integra del tratado en
un texto legislativo interno, como
se hizo en Paraguay. Su Ley N.° 5393
sobre el Derecho Aplicable a los
Contratos Internacionales, de 2015,
cuenta con 19 articulos. En los arti-
culosdel 1al 10y 13y 14, relativos a
la eleccion del derecho, basicamente
se reproducen los Principios de La
Haya con modificaciones menores.
Los articulos 11, 12, 15y 16 tratan
principalmente de situaciones de
ausencia de eleccion del derecho,
reproduciendo casi literalmente las
correspondientes disposiciones de la
Convenciéon de México. Finalmente,
elarticulo 17, que se ocupa del orden
publico, se encuentra enlinea con la
solucion de los Principios de La Haya,
y el articulo 18 trata de las derogacio-
nes producidas con esta ley.

44. Otraopcion es recurrirala“incor-
poracién por referencia” legislativa,
como lo hizo Uruguay cuando en
una ley interna adopto las reglas de
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interpretacion de diversos articulos
delTratado de Derecho Civil Interna-
cional de Montevideo?'.

45. Venezuela, que ratificé la Con-
vencion de México*’, adoptd una
tercera opcion: en 1998 sanciond su
Ley de Derecho Internacional Priva-
do, vigente desde el 6 de febrero de
1999%, Dicha ley incluye tres articulos
(del 29al 31) que reproducen los prin-
Cipales contenidos de la Convencion
de México y disponen que las posi-
bles lagunas podran suplementarse
CON Sus principios.

46. México ha ratificado la Conven-
cion de México, que se considera

31 En lo relativo a ese tratado en particular
habia existido consenso entre académicos
y parlamentarios en cuanto a los beneficios
de sus disposiciones. En cambio, en lo to-
cante a la Convencion de México, la situ-
acion en Uruguay es distinta dado que no
existe un consenso similar, lo que llevd a
que la aprobacion parlamentaria del instru-
mento fuera rechazada dos veces. Ademas,
el proyecto de Ley General de Derecho In-
ternacional Privado no logré obtener apro-
bacion parlamentaria, principalmente debi-
do a su incorporacion de la autonomia de la
voluntad en seguimiento a la Convencion
de México.

32 Publicada en la Gaceta Oficial (Extraor-
dinaria) N.° 4.974 del 22 de septiembre de
1995.

3 Gaceta Oficial (Ordinaria) N.° 36.511 del 6
de agosto de 1998.

Comité Juridico Interamericano

parte de su normativa interna de
derecho internacional privado que
rige los contratos internacionales con
Estados que no son partes de dicha
convencion, si bien no hay ninguna
indicacion legislativa o jurispruden-
cial en este sentido. Venezuela adop-
td un enfoque diferente e incorporé
el contenido de la Convencién de
México directamente a su normativa
interna en materia de derecho inter-
nacional privado.

47. Argentina, Republica Domini-
cana y Panamda modificaron muy
recientemente sus leyes rectoras de
la contratacion internacional. Argen-
tina reemplazé su Codigo Civil y de
Comercio por un nuevo Cédigo Civil
y Comercial ("CCC") que incluye todo
un capitulo de derecho internacional
privado con varias disposiciones
sobre contratos internacionales®. En
noviembre de 2018 una comision
creada por el gobierno presentd ante
el Ministerio de Justicia un proyecto
de propuesta de reforma del CCC®.
Resulta significativo que el proyecto

3 £l Codigo fue aprobado por Ley N.° 26.994
del 7 de octubre de 2014 y entro en vigor el
1 de agosto de 2015.

% La propuesta sigue debatiéndose. El tex-
to de la propuesta se encuentra disponible
en  http://www.pensamientocivil.com.ar/
system/files/2018/11/Legislacion3875.pdf
(Fecha de consulta: 28 de enero de 2019).
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propone sustituir el texto actual del  tos internacionales®. El nuevo Codigo
articulo 2651(d) por el siguiente:“la  de Derecho Internacional Privado de
eleccion puede recaer en normas Panama también contiene disposicio-
de derecho de origen no estatal, nes en la materia®’. De estos textos, el
generalmente aceptadas como delaRepublica Dominicana parece ser
un conjunto de normas neutrales el mas influenciado por la Convencién
y equilibradas”. La nueva ley de deMeéxico,aunque se aleja de aspectos
derecho internacional privado de fundamentales como la determinacion
la Republica Dominicana contiene  delderecho aplicable cuando las partes
disposiciones en materia de contra-  contratantes no lo hayan seleccionado.

e N

2.0 Se alienta a los Estados Miembros de la OFEA, independientemen-
te de que hayan ratificado 0 no o que tengan o no la intencién de
ratificar la Convencién de México, a que consideren sus soluciones
para sus propios derechos nacionales, ya sea mediante una incorpo-
racion material, por referencia o por otros mecanismos que sean de
aplicacion en sus regimenes juridicos internos propios, teniendo en
cuenta los desarrollos subsiguientes del derecho aplicable a los con-
tratos comerciales internacionales consagrados en los Principios de
La Haya y descritos en la presente Guia.

% Ley N.° 544 de 2014.

37 Cédigo de Derecho Internacional Privado,
Ley N.°61 del 7 de octubre de 2015 (que sus-
tituyo a la Ley 7 de 2014). Gaceta Oficial del 8
de octubre de 2015, N.° 27885-A.
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I. Nuevo panorama a favor
del método de derecho
uniforme

48. Sibien hastano hace mucho tiem-
PO se registraba una enorme prevalen-
cia de los instrumentos de conflictos
de leyes en el ambito del derecho de
los contratos comerciales internacio-
nales, en la actualidad la metodologia
del derecho uniforme estd ganando
terreno. Existen muchos factores que
contribuyen a esta tendencia. Por
ejemplo, la autonomia de la voluntad,
o la facultad de las partes de elegir el
derecho que regird su vinculacion ante
una controversia, esta consolidandose
como principio del derecho aplicable a
los contratos comerciales internaciona-
les. Estolleva a que frecuentemente las
partes apunten a evitar el mecanismo
de conflicto de leyes mediante estipu-

Avances en el método
de derecho uniforme en
las Ultimas décadas

laciones detalladas en sus acuerdos o
selecciones claras del régimen juridico
que los regird, incluso en situaciones
en las que estas leyes no son parte del
derecho interno; con frecuencia se
trata de referencias a instrumentos de
derecho uniforme.

49. Varias iniciativas actuales a nivel
mundial, regional y local en los dmbi-
tos publico y privado han generado
una red de instrumentos en cons-
tante expansion, todos ellos con el
propodsito compartido de desarrollar
derecho uniforme. Este fendmeno
no se encuentra limitado a las reglas
normativas, sino que también se
estan realizando esfuerzos para ge-
nerar uniformidad entre las técnicas
interpretativas y conciliar los enten-
dimientos de la operacion técnica de
diferentes sistemas juridicos.
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50. Asimismo, el arbitraje se esta con-
solidando como un método acepta-
do para la resolucion de controversias
comerciales que le proporciona a los
arbitros las herramientas adecuadas
para lograr soluciones apropiadas a
problemas transnacionales, mas alla
de una mera preocupacion por la
aplicacion mecanica del derecho in-
terno de conformidad con un sistema
conflictualista.

Il. Herramientas utilizadas
para la unificaciony la
armonizacion

B1. Suelen ser utilizados indistin-

tamente los términos “unificacion”

y “armonizacion”. Sin embargo, en
puridad,“unificacion”implica la adop-
cion de normas juridicas comunes en
mas de un Estado o region, en tanto
que la "armonizacion” denota mayor
flexibilidad, pues no alude necesa-
riamente a textos uniformes, sino a
la aproximacion de criterios juridicos
apoyandose en bases comunes, leyes
modelos o principios uniformes. Tan-
to las normas conflictualistas como
las sustantivas pueden ser objeto de
unificacion y armonizacion.

52. El“tratado internacional”o “con-
vencion”es el instrumento tradicio-
nalmente utilizado por los Estados
para adoptar normas comunes
con el objetivo de la unificacion,
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basandose en soluciones existentes
o creando soluciones nuevas®®. En
efecto, han existido numerosos tra-
tados exitosos, varios de los cuales
se examinaran en la presente Guia.
No obstante, uno de los inconve-
nientes del formato que revisten
los tratados radica en la dificultad
de asegurar su ratificacion. Las ne-
gociaciones dificiles entre Estados
con diferentes tradiciones juridicas
0 con objetivos normativos diver-
gentes suelen exigir avenencias y
concesiones que desembocan en
un texto final poco apto o incluso
inutilizable que, en Ultima instancia,
las partes insatisfechas rehusarédn a
ratificar. Con el dnimo de obtener
ratificaciones se suele recurrir a me-
canismos como las “reservas’, que
promueven una ilusion de unidad
aungue finalmente atentan contrala
unificacién. También los redactores
suelen excluiraquellos temas que no
cuentan con consenso. Aunque los
tratados siguen proliferando, tienen
sus limitaciones.

53. El tratado internacional puede
presentar limitaciones debido a la

% Un ejemplo de ello es la expresién “au-
tonomia de la voluntad” que se encuentra
en el Convenio de La Haya sobre las Ventas
de 1955 y que a partir de alli fue utilizada
considerablemente, tal es asi que se trans-
formd en un término comun para expresar
el principio en muchos instrumentos sub-
siguientes.



relativa inflexibilidad de ese formato
para dar respuesta a los cambios en
las practicas comerciales, que suelen
evolucionar con bastante rapidez, o a
que su redaccién no ha dado cuenta
de dichos cambios.

54. Sucede con frecuencia que las
convenciones en materia de derecho
mercantil buscan cristalizar normati-
vamente ciertos usos, costumbres o
practicas del comercio. Pero cuando
las convenciones son redactadas por
los gobiernos de los Estados, y no
por los miembros de la comunidad
Cuyas practicas son supuestamente
recogidas, no resulta poco comun
gue las convenciones fallen en ganar
aceptacion precisamente porque no
reflejan las practicas o percepciones de
la comunidad. Sin embargo, al mismo
tiempo el Estado también debe cumplir
su funcién de salvaguardar los intereses
y derechos de quienes no tienen la voz
cantante en la comunidad mercantil.

55. Sedisend otro mecanismo de leyes
uniformes, siempre dentro del contex-
to delos tratados internacionales, tales
como el Convenio que establece una
Ley Uniforme sobre Letras de Cambio
y Pagarés (Ginebra, 1930) y el Convenio
que establece una Ley Uniforme sobre
Cheques (Ginebra, 1931)*. Estos dos

% Convenio que establece una Ley Uniforme
sobre Letras de Cambio y Pagarés, 7 de junio
de 1930, Ginebra. 143 UNTS 257; Convenio que
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convenios establecieron leyes uni-
formes que los Estados contratantes
acordaron incorporar en sus legislacio-
nes. En la actualidad este mecanismo
ha quedado mayormente descartado,
ya que una ley uniforme disefada
para ser incorporada en su totalidad
al derecho nacional se percibe como
que afecta la potestad soberana de
legislar del Estado.

56. Para paliar este inconveniente se
concibio la figura de la “ley modelo’,
un instrumento redactado por un
organismo de prestigio que ulte-
riormente procede a recomendarla.
A modo de ejemplo puede citarse
la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
Arbitraje Comercial Internacional
("Ley Modelo de la CNUDMI")*. No
obstante, este mecanismo tampoco
logra una unificacién significativa,
puesto que los legisladores pueden
corregir, adaptar e incluso descartar
disposiciones de una ley modelo.
Cuanto mas general es la materia
tratada, mayor es la probabilidad de
gue esto ocurra.

establece una Ley Uniforme sobre Cheques, 1
de enero de 1934, Ginebra. 143 UNTS 355. Di-
sponible solamente en inglés y francés.
“0Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje
Comercial Internacional. Aprobada el 21 de
junio de 1985, con las enmiendas aproba-
das en 2006. Texto disponible en: http://
www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbi-
tration/ml-arb/07-87001_Ebook.pdf.

Guia sobre el Derecho Aplicable a los Contratos Comerciales Internacionales en las Américas

59



60

PARTE

03

57. Existen diversos métodos de“soft
law” que apuntan a la armonizacion.
La expresion“soft law”hace referencia
a una gran variedad de materiales
que, a diferencia de los textos de
"derecho duro” no necesariamente
se espera que los Estados adopten
formalmente mediante ratificaciones
de tratados o legislacion, aunque de
cualquier modo pueden ejercer una
gran influencia en la practicay el de-
sarrollo del derecho. Podria hacerse
referencia a uno de dichos métodos
como un tipo de “formulacién de la
ley” (statement of the law), también
conocido como “principios”. El “soft
law” también incluye guias legislati-
vas que ofrecen ejemplos de textos
en forma de normas y reglamentos,
ademas de incluir otros tipos de guias
e instrumentos similares.

58. En resumen, el derecho de los
contratos comerciales internacio-
nales puede derivarse del derecho
estatal o no estatal y, dentro de esta
Ultima categoria, la fuente puede
incluir distintos tipos de instrumen-
tos de “soft law” De acuerdo con
el régimen interno de cada Estado
individual para la implementacion o
aplicacion del derecho internacional,
el derecho estatal (0 “nacional”) pue-
de incluir instrumentos de “soft law”
o hacer referencia a ellos.
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l1l. Instrumentos
internacionales pertinentes
de derecho uniforme

en materia de contratos
comerciales internacionales

59. En esta seccion se examinaran dos
de los principales instrumentos interna-
cionales de derecho uniforme relativos a
los contratos comerciales transnacionales:
la Convencién de las Naciones Unidas
sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias (“CIM")*" y
los Principios UNIDROIT, ademas de las
acciones regionales para la elaboracion de
legislacion uniforme en la materia, las ini-
ciativas del sector privadoyy las influencias
del dmbito de los instrumentos arbitrales.

A. Convencioén de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de

Compraventa Internacional de
Mercaderias

60. Conocida ampliamente por el acré-
nimo en inglés UNCITRAL, la CNUDMI
(como se le conoce en espanol) fue
concebida en 1966 con el objeto de
“oromover la armonizacion y unifica-
cion progresivas del derecho mercantil
internacional” Cuenta con el mandato

4 Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias, adoptada el 11 de abril de 1980, en-
tré en vigor el 1 de enero de 1988. 1489 UNTS 3.



general de reducir y eliminar las barre-
ras creadas por las disparidades en las
legislaciones nacionales que rigen el
comercio internacional.

61. La CIM, uno de sus productos mas
conocidos, se aprobd en 1980 y entrd
en vigor en 1988. sta convencion unifi-
ca el derecho sustantivo de sus Estados
contratantes en materia de compra-
venta internacional de mercaderias,
ademas de abarcar aspectos relativos
a la formacion de contratos de com-
praventa internacional de mercaderias,
derechos sustantivos del comprador
y vendedor y cuestiones relacionadas
al cumplimiento e incumplimiento de
las obligaciones contractuales. Muchas
de estas cuestiones son comunes a los
contratos en general; en efecto, un gran
numero de disposiciones aplicables a
los contratos regulados por los codigos
civiles de varios Estados se han tomado
de las consagradas en la CIM.

62. La CIM se encuentra ampliamente
aceptada. A la fecha ha sido ratificada
por 89 Estados de todo el mundo. Estaen
vigoren gran parte de los paises de Amé-
rica Latina, salvo en Bolivia, Belize, Gua-
temala, Nicaragua, Panama, Suriname y
Venezuela. En el Caribe se halla en vigor
en CubayenlaRepublica Dominicana®.

42 Situacion actual de la CIM:
https://uncitral.un.org/es/texts/salegoods/
conventions/sale_of_goods/cisg/status (Fe-
cha de consulta: 27 de agosto de 2018).
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63. A pesardelaampliaaceptacion de
la CIM, las partes del contrato pueden
excluir su aplicacion o, con sujecion a
Ciertas limitaciones, derogar o variar el
efecto de sus disposiciones (articulo
6)*. Debido a que la CIM reconoce el

# Algunos comentaristas han sefalado que
las partes contratantes suelen excluir la apli-
caciéon de la CIM. El indice de partes que
optan por la no aplicacion de la CIM ha sido
objeto de varias investigaciones con diversos
resultados obtenidos a la luz de diferentes
metodologias. Hay estudios integrales reci-
entes realizados por Gustavo Moser. (Véase:
Moser, Luiz Gustavo Meira. Inside contracting
parties'minds: the decision-making processes
in cross-border sales. (2017) J. Int. Disp. Settle-
ment 8(2) 250-279; Parties’ preferences in in-
ternational sales contracts: an empirical anal-
ysis of the choice of law. (2015) 20 Uniform
L. Rev. 19-55, https://academic.oup.com/ulr/
article/20/1/19/1617663#; Rethinking choice
of law in cross border sales, International
Commerce and Arbitration, Vol. 27, Ingeborg
Schwenzer (ed), Eleven International Pub-
lishing, La Haya 2018, paginas 25 a 32). Mos-
er manifiesta que si bien no puede hacerse
caso omiso al indice de exclusiones de la CIM,
cuestion que es preciso examinar e investigar,
un notable elemento comun a todos estos es-
tudios es que dicho indice parece estar vincu-
lado a una“falta de familiarizacién”con la CIM
y, tal vez, con un“temor a lo desconocido” No
obstante, la alegacion de que existe un “alto
nivel de exclusion” de la CIM no se halla re-
spaldada por pruebas empiricas. (pag. 31; se
omitieron las notas al pie). Existen datos an-
ecddticos que indican que la exclusion suele
estar relacionada con patrones de dependen-
Cia, sin plena consideracion de los motivos su-
byacentes. La tendencia general actual parece
dirigirse hacia un mayor uso de la CIM y a un
menor nivel de exclusion de su aplicacion.
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principio de autonomia de la voluntad
de las partes, dicha derogacion o varia-
cion se puede lograr al seleccionar el
derecho de un Estado no contratante
o el derecho sustantivo interno de un
Estado contratante (por ejemplo, su
Codigo Civil y Comercial).

64. Por otro lado, aunque no haya
sido ratificada por el Estado de las par-
tes contratantes involucradas en una
controversia, la CIM puede aplicarse
como una expresion del derecho no
estatal cuando los juzgadores estan
facultados para aplicar en derecho
uniforme*. Este, sin embargo, es un
tema que es objeto de debate.

* Puede aplicarse la CIM como expresion de
los “principios generales del comercio inter-
nacional” (véase, por ejemplo, el caso de las
barras de acero (Steel Bars Case), causa arbitral
N.°6653 de la CCl del 26 de marzo de 1993; di-
sponible en http://cisgw3.law.pace.edu/cas-
es/936653i1.html (8.4.2013). También puede
utilizarse como expresion de las “normas y
estandares generales de los contratos interna-
cionales” (véase, por ejemplo, el caso de la im-
presién de papel moneda (Printed Banknotes
Case), causa arbitral N.° 9474 de la CCl de
febrero de 1999; disponible en http://cisgws3.
law.pace.edu/cases/999474i1.html (8.4.2013).
La CIM también puede aplicarse como ex-
presion de los “usos comerciales” (véase, por
ejemplo, el caso de los cueros vacunos (Cow-
hides Case), causa arbitral de 1994 N.° 7331 de
la CCl; disponible en http://cisgw3.law.pace.
edu/cases/947331i1.html (8.4.2013), asi como
el caso de los materiales hoteleros (Hotel Ma-
terials Case), causa arbitral de 1992 N.° 7331
de la CCl; disponible en http://cisgw3.law.
pace.edu/cases/927153i1.html (84.2013).
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65. Ademas de su amplia aproba-
cibn como convencién internacional
vinculante y fuente de derecho no
estatal, la CIM ha inspirado iniciativas
legislativas para fomentar el desarro-
llo del derecho contractual a nivel
de nacion Estado. En las Américas, la
Argentina constituye un claro ejem-
plo de ello®. Asimismo, en algunos
Estados como Brasil*® y El Salvador?,
los jueces han recurrido a la CIM
como fuente de interpretacién del
derecho interno.

66. Las interpretaciones judiciales y
arbitrales de la CIM también sirven
paraimpulsar suinfluencia. La pagina
web de la CNUDMI pone a disposi-
cion del lector cientos de casos, entre
los que se encuentran decisiones
judiciales y laudos arbitrales.

* http://www.sbm.com.ar/assets/pdf/pren-
sa/nuevo_codigo/final_the_new_CCiv_
com_Argentina_and_the_cisg4.pdf (Fecha
de consulta: 13 de noviembre de 2018).

% \/éase: Diario de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul (DJE), Tribunal de Apel-
aciones del Estado de Rio Grande do Sul,
caso N.° 70072362940, Duodécima Camara,
16 de febrero de 2017.

4Véase: Juzgado Segundo de lo Civil y Mer-
cantil de San Salvador, REF. PC-29-12, 28 de
febrero de 2013.
http://www.cisgspanish.com/wp-content/
uploads/2013/08/EISalvador28feb2013.pdf
4 Véase un andlisis del tema en la Parte
cuarta del presente, Interpretacion uni-
forme, y en el Apéndice, Bases de datos y
fuentes electrénicas.



B. Principios UNIDROIT sobre
los contratos comerciales
internacionales

67. Conocido también como el “Ins-
tituto de Roma” el UNIDROIT se cred
en 1926 bajo los auspicios de la
Sociedad de las Naciones. Apunta a
modernizar y homogeneizar el mar-
co normativo del derecho privado,
concentrandose principalmente enel
derecho comercial. Enlaactualidad el
UNIDROIT cuenta con sesenta y tres
Estados Miembros, trece de los cuales
pertenecen a la OEA®,

68. La labor del UNIDROIT se dirige
a soluciones sustantivas, es decir,
se encamina a la busqueda de un
derecho sustantivo uniformey solo ex-
cepcionalmente a temas de normas
de conflicto de leyes. En sus mas de
90 anos de existencia, el UNIDROIT
ha generado mas de sesenta textos,
entre los que se encuentran conven-
cionesy proyectos de leyes modelo o
guias resultantes de“estudios’, segun
se los llama oficialmente, relativos a
una amplia gama de temas.

4 Argentina (1972), Bolivia (1940), Brasil
(1940), Canada (1968), Chile (1951), Colombia
(1940), Cuba (1940), México (1940), Nicara-
gua (1940), Paraguay (1940), Estados Unidos
(1964), Uruguay (1940) y Venezuela (1940).
Miembros del UNIDROIT: https://www.uni-
droit.org/about-unidroit/membership  (Fe-
cha de consulta: 22 de agosto de 2018).
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69. Entre estos trabajos los Principios
UNIDROIT constituyen uno de sus lo-
gros mas significativos. Se publicaron
por primera vez en 1994, aunque las
labores en la materia se iniciaron en
ladécada de 1970. La edicion de 1994
estd compuesta de un predmbulo y
reglas (o articulos) relativos a disposi-
ciones contractuales generales, forma-
cion, validez, interpretacion, contenido,
cumplimiento e incumplimiento del
contrato. Dichas reglas estan acom-
pafadas por comentarios detallados,
incluidas ejemplificaciones, que for-
man parte integral de los Principios.
Dado que los mismos trece Estados
Miembros de la OEA eran parte del
UNIDROIT al momento de la adop-
cion de los Principios en 1994, puede
suponerse que los trabajos reflejaron el
consenso logrado con la participacion
directa o indirecta de esos Estados.

70. En 2004 se publicd una version
revisada y ampliada de los Principios,
agregandose cinco capitulos relativos
a representacion, estipulacion a favor
de terceros, compensacion, cesion de
derechos, transmision de obligaciones,
cesion de contratos y prescripcion. La
edicion de 2010 abordd nuevos temas
relativos a obligaciones solidarias y a
la invalidez de los contratos deriva-
dos de la ilegalidad o inmoralidad. La
version mas reciente es la edicion de
2016 que profundiza temas relativos a
contratos de larga duracion que pue-
den ser relevantes tanto en contratos
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comerciales internacionales como en
contratos regidos por el derecho de
las inversiones.

71. Para respaldar la utilizacion de sus
Principios, en 2013 el UNIDROIT apro-
b las Clausulas Modelo para el uso de
los Principios UNIDROIT sobre los Con-
tratos Comerciales Internacionales. Se
“basan principalmente en el uso que
se hace de los Principios UNIDROIT en
la practica contractual transnacional y
deresolucion de conflictos, de manera
que reflejan las diferentes formas en
que los Principios UNIDROIT estan
siendo efectivamente previstos por
las partes o aplicados por los jueces
y los arbitros’, y se presentan como
cldusulas modelo para las partes que
deseen hacer referencia a dichos Prin-
cipios en diferentes contextos tales
como derecho aplicable al contrato,
términos incorporados al contrato,
herramientas de interpretacion y com-
plementacion de la CIM cuando esta
ultima es escogida por las partes, y
como elemento de interpretacion y
complementacion del derecho nacio-
nal aplicable, lo que incluye cualquier
instrumento internacional de derecho
uniforme incorporado en ese ordena-
miento juridico™.

%0 Cldusulas modelo para el uso de los
Principios UNIDROIT sobre los Contratos
Comerciales Internacionales. https://www.
unidroit.org/other-languages-e/spanish.
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72. L as interpretaciones arbitrales y
judiciales de los Principios UNIDROIT
también sirven para promover su
influencia. Muchas de esas decisio-
nes judiciales y laudos arbitrales se
encuentran recopiladas en la base de
datos UNILEX®',

73. La técnica de redaccion de los
Principios UNIDROIT se vio influencia-
da por los“Restatements”elaborados
por el American Law Institute ("ALI"),
una organizacion de destacados ju-
ristas de Estados Unidos de América
que organiza, resefa y reformula
(restate, en inglés) las tendencias
jurisprudenciales preponderantes en
distintas areas del derecho interno.
Aunque revisten una apariencia simi-
lar a las normas de los codigos de las
jurisdicciones el derecho civilista, en
Estados Unidos estos Restatements
no gozan de la misma condiciéon
juridica®’.

74. En lugar de la palabra “restate-
ment”, o reformulacién segun su
traduccion al espanol, se adoptd el
término “principios’, pretendiendo

T Véase un andlisis del tema en la Parte
cuarta del presente, Interpretacion uni-
forme, y en el Apéndice, Bases de datos y
fuentes electronicas.

2 No obstante, aunque el propdsito es
describir normas adoptadas por érganos
jurisdiccionales, en ocasiones presentan
sugerencias que equivaldrian a cambios en
la legislacion.



con ello connotar el caracter no
estatal del instrumento. Es evidente
que los redactores de los Principios
UNIDROIT quisieron inmunizarlos de
posibles connotaciones semanticas
que los aproximaran a los sistemas
preponderantes en el mundo del
derecho civilistay del‘common law”.
Asi, no lo refirieron como Cédigo o
Code, que denota sancion legislati-
va, Ni como Restatement. Al utilizar
la palabra “principios” hubo, pues,
un evidente aprovechamiento de la
vaguedad del término. Sin embargo,
en puridad, la mayor parte de sus
normas juridicas son técnicamente
reglas precisas, y no principios en un
sentido mas amplio y general.

75. Los Principios UNIDROIT procu-
ran desempenar una funcion funda-
mental en diversos contextos. Los le-
gisladores pueden encontraren ellos
fuente de inspiracién para reformas
en materia contractual. De hecho, los
Principios UNIDROIT han sido tenidos
en cuenta en las tareas de revision del
Cdédigo Civil y Comercial argentino,
de ley de obligaciones de Alemania,
y del derecho de contratos en la Re-
publica Popular de China'y en paises
africanos, entre otros>>.

53 Véase: Estrella Faria, J.A, The influence
of the UNIDROIT principles of internation-
al commercial contracts on national laws.
(2016) 21 Uniform L. Rev. 238.
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76. Las partes contratantes que per-
tenecen a diferentes regimenes juri-
dicos o hablan distintos idiomas pue-
den utilizar los Principios UNIDROIT
como guia para la redaccion de sus
contratos, recurriendo a un cuerpo
normativo neutral (algo asi como una
lingua franca). Esto puede hacerse
de diversas formas. Asf, los Principios
pueden servir como fuente de termi-
nologia. Por ejemplo, en los sistemas
de derecho civil se usan los términos
"deudor”y“acreedor’,en tanto que en
el“‘common law”se emplean las pala-
bras “obligor”y “obligee’, utilizandose
"debtor"y creditor”solo cuando se tra-
ta de pagos de sumas de dinero. Con
el propdsito de subsanar ese desfase,
el texto eninglés de los Principios UNI-
DROIT utiliza los términos “obligor”y
‘obligee™con el fin de lograr una mejor
identificacion de la parte que cumple
y la parte que recibe el cumplimiento
de una obligacion, independiente-
mente de que se trate de obligaciones
dinerarias o no dinerarias™*. Ademas,
los Principios UNIDROIT pueden servir
como lista de verificacion para que las
partes se aseguren de haber incluido
en sus contratos internacionales todas
las disposiciones que pudieren ser
relevantes.

>* Principios UNIDROIT, art. 1.11, comentario
3. https//www.unidroit.org/unidroit-princi-
ples-2010-official-languages/spanish-inte-
gral.
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77. Asimismo, las partes de contra-
tos internacionales pueden recurrir
directamente a los Principios de
UNIDROIT como derecho aplicable.
Puede combinarse la eleccion de los
Principios UNIDROIT con la opcién de
un derecho nacional que cubra cues-
tiones complementarias, teniendo en
cuenta que es posible que los Princi-
pios por si solos no sean suficientes
en todas las instancias y que puede
ser preciso complementarlos con
un régimen mas amplio, como lo es
generalmente el proporcionado por
el derecho nacional. Pero también
puede ocurrir a la inversa: los Prin-
cipios pueden servir como “medio
para interpretar y complementar el
derecho nacional”. Los juzgadores,
de contar con la facultad de hacerlo,
podrian aplicar los Principios cuando
las partes no hayan efectuado una
eleccion del derecho aplicable en
lugar de recurrir al mecanismo de
conflicto de leyes.

78. Algunos doctrinarios sostienen
que los Principios UNIDROIT cons-
tituyen un eje del debate sobre la
lex mercatoria. Otros los consideran
como una codificacion de los prin-
cipios generales y la lex mercatoria.
Tal ha sido, en efecto, uno de los
usos pretendidos por sus redacto-
res, que concibieron a los Principios
también para serempleados cuando
los jueces o arbitros son llamados
a decidir de acuerdo a indefinidos
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“Usos o0 costumbres internacionales”
0 “principios generales del comercio
internacional™>.

79. Los Principios UNIDROIT pueden
proporcionar a los tribunales judicia-
lesy arbitrales los criterios necesarios
para interpretary complementarins-
trumentos internacionales existentes,
como la CIM, asi como leyes internas
tanto en el contexto nacional como
internacional.

C. Unificacion del derecho
de los contratos en el marco
del proceso de integracién
regional

80. Aproximadamente en la misma
época, un grupo de académicos co-
nocido como Comision Internacional
del Derecho Contractual Europeo,
muchos de los cuales participaban
también en la redaccién de los Princi-
pios UNIDROIT, comenzd a trabajar en
la elaboracion de un instrumento de
derecho uniforme. Si bien el grupo no
tenia caracter gubernamental, incluia
representantes de todos los Estados
Miembros de la UE. Sus tareas gene-
raron una obra que se conoce amplia-

5> | a Parte sexta del presente, que versa so-
bre el derecho no estatal, presenta un anali-
sis de la lex mercatoria y de los principios
generales.



mente con el nombre de Principios de
Derecho Contractual Europeo ("PECL,
por sus siglas eninglés)*. Diversas dis-
posiciones de los PECL son idénticas
0 muy parecidas a las de los Principios
UNIDROIT. Ademas de reglas, comen-
tarios y ejemplos, los PECL contienen
valiosas notas de derecho comparado
europeo. Si bien en la actualidad los
PECL han sido invocados por nume-
rosos tribunales judiciales y arbitrales,
aun no cuentan con el reconocimien-
to formal de la UE*.

81. £linstrumento de“soft law”deno-
minado Proyecto de Marco Comun
de Referencia (“PMCR") también fue
el resultado de una iniciativa aca-
démica. La técnica de redaccion de
este instrumento es muy similar a
la utilizada en los PECL®®. En 2008 el

6 https://www.jus.uio.no/Im/eu.contract.
principles.parts.1.t0.3.2002/ (Fecha de con-
sulta: 27 de agosto de 2018); cf. Ole Lando
y Hugh Beale (eds.), Principles of European
Contract Law Parts | and Il. Kluwer Law In-
ternational, 2000.

5 \éase el analisis de la cuestion en, Comis-
ion de las Comunidades Europeas, Comuni-
cacion de la Comision al Consejo y al Parla-
mento Europeo sobre derecho contractual
europeo, Bruselas, 11.07.201. COM(2001) 398
Final.  https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/EN/TXT/?uri=CELEX:52001DC0398 (Fe-
cha de consulta: 27 de agosto de 2018).

% \on Bar, Clive, Schulte-Nolke et al. (eds.),
Principles, Definitions and Model Rules
of European Private Law. Draft Common
Frame of Reference (DCFR), 2008.
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Parlamento Europeo acogioé con be-
neplacito la presentacion del PMCR
y, si bien reconocié no era “sino un
documento académico” con direc-
cién a ser “un ejercicio de caracter
eminentemente politico’, sefald que
el documento podria“variar desde un
instrumento legislativo no vinculan-
te hasta la base de un instrumento
opcional en el derecho contractual
europeo™”.

82, Estas dosiniciativas, los PECL y el
PMCR, pueden llevara la futura elabo-
racion de instrumentos adicionales,
que podrian incluir la posibilidad de
seleccionar los PECL como derecho
aplicable, lo que no permite hoy dia
el Reglamento Roma I. El predmbulo
del Reglamento Roma | reconoce
la posibilidad de la incorporacién
por referencia vy, si la [UE] aprobara
normas de derecho sustantivo, la de
seleccionar dichas normas®.

% Resoluciéon del Parlamento Europeo, de
3 de septiembre de 2008, sobre un Marco
Comun de Referencia para el Derecho Con-
tractual Europeo. Diario Oficial de la Union
Europea, C 295 E/91.4.12.20009.

0 Parrafos preambulares 13 y 14, respec-
tivamente. Propuesta de Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo relativo
a una normativa comun de compraventa
europea, COM/2011/0635 final - 2011/0284
(COD); disponible en: https://eur-lex.euro-
pa.eu/legal-content/en/TXT/?uri=CELEX-
:52011PC0635.
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83. Si efectuamos una comparacion
con las Américas, las acciones ten-
dientes a un proceso de integracion
regional no han generado ninguna
iniciativa de derecho uniforme, aun-
que se han realizado algunos traba-
jos®!. Cabe mencionarelarticulo 1 del
Tratado de Asuncion que dispone el
establecimiento del Mercado Comun
del Sur ("“MERCOSUR"), cuyo texto se
enfoca en esta direccién, si bien a la
fecha ese objetivo no se ha logrado®.

¢ Como ejemplos pueden citarse, entre
otros, los Principios Latinoamericanos de
Derecho de los Contratos, una iniciativa en
la que participan juristas de la region, alo-
jada en la pagina web de la Universidad
Externado de Colombia (véase: http://pldc.
uexternado.edu.co/; fecha de consulta: 26
de agosto de 2018). Una de las recién lle-
gadas al campo de la codificacion es la Or-
ganizacion para la Armonizacién del Dere-
cho Mercantil en el Caribe ("OHADAC’, por
sus siglas en inglés), cuya labor en la elab-
oracién de los Principios OHADAC sobre
los Contratos Comerciales Internacionales
podria contribuir a lograr el apoyo de los
paises caribefos (véase: http://www.ohad-
ac.com/; fecha de consulta: 26 de agosto de
2018).

2 Tratado para la constitucion de un Mer-
cado Comun entre la Republica Argentina,
la Republica Federativa del Brasil, la Republi-
ca del Paraguay y la Republica Oriental del
Uruguay (Mercado Comun del Sur “MER-
COSUR"), 2140 UNTS 257. El articulo 1 hace
referencia al compromiso de los Estados
Partes “de armonizar sus legislaciones en
las &reas pertinentes, para lograr el fortalec-
imiento del proceso de integracion”.
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D. Iniciativas de
armonizacion en el sector
privado

84. L.a armonizacion no solo es im-
pulsada por organismos de la esfera
publica; existen muchas iniciativas
del sector privado que contribuyen
aese fin.

85. También existe otro tipo de ins-
trumento, conocido como términos
estandarizados. Cabe notar que la CCl
propone numerosos documentos
normativos que pueden incorporar-
se a los contratos por referencia®. A
modo de ejemplo pueden citarse,
entre otros, las Reglas Internacionales
para la Interpretacion de los Términos
Comerciales o INCOTERMS®*y las Re-
glas y Usos Uniformes relativos a los
Créditos Documentarios o RUU®. Si
bien estos instrumentos son muchas
veces satisfactorios, y lo suficiente-
mente neutrales en cuanto a suforma
y sustancia, solo ofrecen una solucion

8 Para obtener informacion sobre la CCl,
véase la nota 26, supra. https://iccwbo.org/
about-us/ (Fecha de consulta: 22 de agosto
de 2018).

5 Para obtener informacion sobre INCO-
TERMS, véase:
https://iccwbo.org/resources-for-business/
incoterms-rules/incoterms-rules-2010/.

% Para obtener informacién sobre las RUU,
véase:
http://store.iccwbo.org/icc-uniform-cus-
toms-and-practice-for-documentary-credits.



parcial debido a su alcance limitado.
Ademas, presuponen la existencia
de un marco regulatorio contractual
mas general. No obstante, muchos
consideran que los INCOTERMS vy
las RUU son sumamente exitosos,
en parte debido a que se trata de
instrumentos especializados con
un enfoque muy especifico, y en
parte porgue la organizacién que
los promulga cuenta con la facultad
de modificarlos ante cambios en las
circunstancias comerciales.

86. E| contrato estdndar constituye
otra herramienta aceptada dentro de
determinados circulos econémicos. A
modo de ejemplo pueden sefnalarse
la publicacién Conditions of Con-
tract for Works of Civil Engineering
Construction (1987) elaboradas bajo
el auspicio de la Federacion Inter-
nacional de Ingenieros Consultores
("FIDIC", por sus siglas en inglés), co-
nocida comunmente como“Contrato
FIDIC"¢. Otro ejemplo son los formu-
larios estandar internacionales de la
Asociacion de Comercio de Granos
y Piensos ("GAFTA’, por sus siglas en
inglés) ampliamente utilizados en el
comercio transnacional de productos
agricolas. En el dmbito financiero se
destaca internacionalmente la uti-
lizacion del contrato denominado

®Véase: http://fidic.org/ (Fecha de consulta:
27 de agosto de 2018).
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Global Master Repurchase Agree-
ment, publicado por la International
Capital Market Association, al igual
que el ISDA Master Agreement for
Derivative Contracts, publicado porla
International Swaps and Derivatives
Association.

87. Las organizaciones interguber-
namentales y no gubernamentales
también elaboran contratos modelo,
tales como el Contrato Modelo para la
Compraventa Comercial Internacional
de Mercaderias preparado por el Cen-
tro de Comercio Internacional®.

88. Los contratos estandar pueden
presentar problemas dentro de un
marco general de derecho contrac-
tual. Puesto que se encuentran pre-
dominantemente elaborados por o
dirigidos a entidades empresariales
gue operan en los mas importantes
centros comerciales mundo, pue-
den tener una utilidad limitada en
otras aplicaciones. Asimismo, en la

8 Centro de Comercio Internacional, Gine-
bra, 2010. Contratos Modelo para la Pequeia
Empresa. Guia legal para hacer negocios
internacionales. Capitulo 3. Compraventa
comercial internacional de mercaderfas,

http://www.intracen.org/uploadedFiles/
intracenorg/Content/Exporters/Export-
ing_Better/Templates_of_contracts/
Cap%C3%ADtulo%203%20-%20Com-
praventa%20Comercial%20Internacion-
al%20de%20Mercader%C3%ADas.pdf  (Fe-
cha de consulta: 27 de agosto de 2018).
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mayoria de los casos su contenido
es de formulacién y en beneficio
unilateral, ademas de que su redac-
ciéon se encuentra inevitablemente
influenciada por conceptos juridicos
de los respectivos paises de origen.

89. También se hallan disponibles di-
versos “‘cédigos de conducta” formu-
lados por entidades privadas o por
organismos intergubernamentales,
que constituyen recopilaciones de
normas sobre temasy sectores indus-
triales especificos. Se caracterizan por
su flexibilidad, por el cumplimiento
voluntario de sus postulados y por
la autorregulacion, al margen de las
normativas estatales. Como ejemplo
puede citarse el Cédigo de Publicidad
y de Comunicaciones de Mercadeo,
también elaborado por la CCI®® Un
ejemplo de la organizacion Factors
Chain International es su Code of
International Factoring Customs®”.

% Codigo de Publicidad y de Comunica-
ciones de Mercadeo de la CCl. Edition 2018.
Disponible en: https://cms.iccwbo.org/
content/uploads/sites/3/2018/10/icc-ad-
vertising-and-marketing-communica-
tions-code-spa.pdf (Fecha de consulta: 27
de agosto de 2018).

¢ Sommer, HJ, Factoring, International
Factoring Networks and the FCI Code of In-
ternational Factoring, en (1998) 3 Uniform
L. Rev. 685-691. https://doi.org/10.1093/
ulr/3.2-3.685;
https://fci.nl/en/solutions/factoring/mod-
el-law-for-factoring.
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90. Los gremios de abogados, como
la International Bar Association (“IBA"),
la American Bar Association ("ABA”") y
la Unién Internacional de Abogados
("UIA") también formulan “reglas
privadas de ‘soft law”. Como ejem-
plo pueden citarse las Reglas de la
IBA sobre Practica de Prueba en el
Arbitraje Internacional, utilizadas

mundialmente’.

91. Otras organizaciones no guber-
namentales, como el American Law
Institute, el Instituto Europeo de De-
recho, el Grupo Europeo de Derecho
Internacional Privado ("EGPIL/GEDIP")
y la Asociacion Americana de Derecho
Internacional Privado ("ASADIP”), junto
con lacomunidad académica, han co-
laborado en diversos emprendimien-
tos codificadores realizados por la
CNUDMI, el UNIDROIT, la Conferencia
de La Haya y la OEA. Algunos incluso
han planteado sus propias propuestas
de“soft law”,como los Principios ASA-
DIP sobre el Acceso Transnacional ala
Justicia ("Transjus”)”".

O International Bar Association, Reglas de la
IBA sobre Practica de Prueba en el Arbitraje
Internacional, ediciéon 2010. https:.//www.
ibanet.org/Document/Default.aspx?Docu-
mentUid=3599492E-8BC6-4E3D-A205-B86
B69A42593 (Fecha de consulta: 27 de agos-
to de 2018).

T Texto aprobado por la Asamblea de la
ASADIP en Buenos Aires el 12 de noviembre
de 2016. http://www.asadip.org/v2/?page_
id=231.



E. Textos arbitrales y derecho
aplicable a los contratos
comerciales internacionales

92, [ a Convencioén sobre el Reconoci-
mientoy la Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras (“Convencion
de Nueva York de 1958") se elabord
en el marco de las Naciones Unidas, y
hoy dfa cuenta con ciento cincuenta
y nueve Estados parte en los cinco
continentes’?. Aunque el instrumento
precede a la creacion de la CNUDM,
actualmente entra en la érbita de ac-
tuacion del grupo que se encuentra
trabajando cuestiones de arbitraje in-
ternacional dentro de dicha Comision.
Si bien la Convencion de Nueva York
de 1958 notrata directamente el tema
del derecho aplicable a los contratos
internacionales sometidos a arbitraje,
reconoce la eleccion por las partes
de las normas que rigen la validez de
la clausula arbitral, asi como aquellas
que regulan el procedimiento arbitral.
Dispone asimismo que en ausenciade
eleccion de derecho por las partes, el
derecho de la sede del arbitraje cons-
tituird el “derecho del arbitraje”.

72 Convencién sobre el Reconocimiento vy la
Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extran-
jeras. Suscrita el 10 de junio de 1958, entré en
vigor el 7 de junio de 1959. 330 UNTS 3. Para
informacién sobre su situacion actual véase:
http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_
texts/arbitration/NYConvention_status.html

(Fecha de consulta: 27 de agosto de 2018).
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93. Ademas, laCNUDMI ha publicado
la Guia de la Secretaria relativa a la
Convencién sobre el Reconocimiento
y la Ejecucion de las Sentencias Arbi-
trales Extranjeras (2016), asi como una
Recomendacion relativa a la interpre-
tacion del parrafo 2 del articulo 'y
del parrafo 1 del articulo VII [de dicha
convencion]’. Estos instrumentos de
“soft law” resultan de utilidad para la
interpretaciony complementacion de
la Convencion de Nueva York de 1958.

94. L a Ley Modelo de la CNUDMI
(1985), con las enmiendas aprobadas
en 2006, tuvo como inspiracion la
Convencion de Nueva York de 1958.
Establece un régimen regulatorio
para las distintas etapas del procedi-
miento arbitral, desde el acuerdo de
arbitraje, pasando por lacomposicion
y competencia del tribunal arbitral
y el alcance de la intervencion del
tribunal, hasta el reconocimientoy la
ejecucion del laudo arbitral. En 2006
se le hicieron enmiedas para flexibili-
zar los requisitos formales del acuerdo
arbitral en materia de medidas provi-
sionales o cautelares. La nota expli-
cativa de la Secretaria de la CNUDMI
constituye una herramienta Util para
lainterpretacion y complementacion
de la mencionada Ley Modelo.

3 Para documentos arbitrales de la CNUD-
M, véase:
http://www.uncitral.org/uncitral/es/unci-
tral_texts/arbitration.html.
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95. Adiferencia de la Convencion de
Nueva York de 1958, la Ley Modelo de
la CNUDMI trata especificamente el
tema del derecho sustantivo aplicable
a los contratos sometidos a arbitraje.
El articulo 28 respalda el principio de
autonomia de la voluntad en cuanto
a“las normas de derecho elegidas por
las partes” incluida “toda indicaciéon
del derecho u ordenamiento juridico
de un Estado determinado” También
aborda situaciones en las que no se
ha seleccionado el derecho aplicable,
ademas de incluir una declaracion
general relativa a la necesidad de
que los arbitros apliquen las estipu-
laciones del contrato y tengan en
cuenta, en todos los casos, los usos
correspondientes.

96. La Convencién de Nueva York de
1958 cuenta con la ratificacién o ad-
hesion de casi todos los Estados de las
Américas™, en tanto que la Ley mo-
delo de la CNUDMI ha promovido la
armonizacion al constituirse en fuen-
te de inspiracion de reformas legales
en todo el continente”. Mediante la

#as excepciones son Belize, Granada, Saint
Kitts y Nevis, Santa Lucia y Suriname.

> Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje
Comercial Internacional. Para informacién
sobre la situacion actual de la Ley Modelo,
véase:
https://uncitral.un.org/es/texts/arbitration/
modellaw/commercial_arbitration/status
(Fecha de consulta: 27 de agosto de 2018).
Segun la pagina web, los siguientes Estados

Comité Juridico Interamericano

creacion de un marco juridico comun
laCNUDMI ha alentado a varios Esta-
dos a incorporar estas disposiciones
modelo a sus derechos nacionales,
ademas de modernizar la practica
arbitral segun estandares internacio-
nales. Esta iniciativa ha contribuido
significativamente al fomento de la
aceptacion del principio de la auto-
nomia de la voluntad en la region y
al reconocimiento de la utilidad de
los instrumentos transnacionales de
derecho uniforme para los contratos
comerciales internacionales.

Miembros de la OEA han aprobado legis-
lacién basada en la Ley Modelo: Canada
(a nivel federal, asi como en todas las pro-
vincias y territorios), Chile, Costa Rica, Esta-
dos Unidos (solamente en ciertos estados),
Guatemala, Honduras, Jamaica, México,
Nicaragua, Pery, Republica Dominicana y
Venezuela. Argentina también ha impulsa-
do nueva legislacion (Ley de Arbitraje Co-
merical Internacional, sancionada el 26 de
julio de 2018). Aparentemente Uruguay
también ha aprobado normas legales para
adopcion de la Ley Modelo. http://ciarglob-
al.com/uruguay-aprobado-por-el-sena-
do-el-proyecto-de-ley-de-arbitraje-comer-
cial-internacional/ (Fecha de consulta: 27
de agosto de 2018).
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3.0 Se alienta a los legisladores a que en todo proceso de revision de
sus regimenes juridicos nacionales en materia de derecho aplicable a
los contratos comerciales internacionales y de normas conflictualistas
en general, consideren los avances efectuados en el método de dere-
cho uniforme y la utilizacién de los instrumentos de derecho unifor-
me, junto con las normas sobre conflicto de leyes, como elementos
suplementarios y complementarios en la aplicacion e interpretacion
del derecho internacional privado.
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I. Textos conflictualistas y
de derecho uniforme

97. Se necesita una gran cantidad
de recursos y esfuerzos considera-
bles para la elaboracion de textos
armonizados en materia de conflic-
to de leyes y derecho uniforme. Sin
embargo, no resulta suficiente que
las disposiciones nacionales e inter-
nacionales sean similares. El objetivo
de la armonizacion mediante instru-
mentos internacionales podria verse
frustrado si las disposiciones no se
interpretan desde una perspectiva
comparativa, sino Unicamente desde
un angulo nacional.

98. A fin de abordar este desafio, en
los ultimos anos ha aumentado la
practica de insertar en instrumentos

Interpretacion uniforme

de derecho uniforme indicaciones
parainstaral juez a teneren cuenta su
caracter internacional y la necesidad
de promover su aplicacion uniforme.
Tal es, por ejemplo, la féormula que
recoge el articulo 7.1 de la CIM, que
dispone:“le]n la interpretacion de la
presente Convencion se tendran en
cuenta su caracter internacional y la
necesidad de promover la uniformi-
dad en su aplicacion y de asegurar
la observancia de la buena fe en el
comercio internacional”. Esta norma
inspird, a su vez, el articulo 1.6 de los
Principios UNIDROIT, que presenta un
texto similar.

99, Diversos instrumentos de indole
conflictual también aluden a la nece-
sidad de que se tengan en cuenta su
caracter internacional y el deseo de
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lograr su uniformidad interpretativa.
Un ejemplo lo constituye el articulo
18 del Convenio de Roma. Aunque
Reglamento Roma | no contiene tal
disposicidon, puesto que se trata de
un reglamento, su interpretacion
uniforme es obligatoria, conforme lo
dispuesto en el articulo 288 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Eu-
ropea (“TFUE"). Esta es una diferencia
importante respecto de la interpreta-
cion uniforme en otras regiones. En
este sentido el Tribunal de Justicia de
la UE contribuye a una interpretacion
uniforme del Reglamento Roma | me-
diante las denominadas “cuestiones
prejudiciales”que se efectian a pedido
de un érgano judicial de un Estado
Miembro de la UE.

100. Se expresa en el preambulo de
Sla Convencion de México el deseo
‘de continuar el desarrollo progre-
sivo y la codificaciéon del derecho
internacional privado’, ademas de
la “conveniencia de armonizar las
soluciones de las cuestiones relati-
vas al comercio internacional”y que,
atendiendo la necesidad de estimular
la interdependencia econémica y la
integracion regional, “es necesario
facilitar la contratacién internacional
removiendo las diferencias que pre-
senta su marco juridico”.

101. Estos objetivos expresados en

dichas declaraciones preambulares se
pueden hacer realidad en los Estados

Comité Juridico Interamericano

de las Américas que decidan ratificar
dicha convencién o, en su defecto, que
incorporen en su legislacion interna
las soluciones que ella propone. No
obstante, no basta con estos actos
formales de adopcion. Es necesario,
ademas, que exista una interpretacion
uniforme de las normas formalmente
aprobadas. En ese sentido,y a modo de
orientacion, el texto del articulo 4 de
la Convencion de México, dispone lo
siguiente:“Para los efectos de interpre-
taciony aplicacion de esta Convencion,
se tendra en cuenta su caracter inter-
nacionaly la necesidad de promoverla
uniformidad de su aplicacion’.

102. Debido a la caracteristica de
“soft law"de los Principios de La Haya,
y aungue no contienen una norma
analoga a la de la Convencion de
México, evidentemente subyace en
todo el documento un objetivo ar-
monizador, al contener normas que
pueden ser adoptadas por las partes
en distintos lugares del mundo en
ejercicio de la autonomia de la vo-
luntad. Por lo demas, los Principios
de La Haya sefalan en los paragrafos
2,3y 4de supreambulo que”...pue-
den servir de modelo para elaborar
instrumentos nacionales, regionales,
supranacionales o internacionales’,
que “pueden utilizarse para interpre-
tar, complementary elaborar normas
de derecho internacional privado”y
que “‘pueden ser aplicados tribunales
judiciales y por tribunales arbitrales”.



Se prevé que el uso generalizado
de dichos Principios conducira a la
uniformidad en la interpretacion de
acuerdo con susreglas. Puestoque la
palabra“elaborar”usada en los Princi-
pios de La Haya no se encuentra en
otros textos, como en la CIM (articulo
7.1), la Ley Modelo de la CNUDMI
(articulo 2.A.1) o en la Convencion
de México (articulo 4), su uso sugiere
un posible impacto de los Principios
de La Haya respecto de normas na-
cionales arcaicas e imprevisibles de
derecho internacional privado, afir-
macioén ésta que podria considerarse
“revolucionaria”.

103. La recopilacién y difusiéon de
decisiones judiciales y arbitrales
también facilita la interpretacion
uniforme de textos internacionales’.

Il. Legislacion nacional

104. En general, la cuestion de la
interpretacion uniforme no se aborda
expresamente en las legislaciones
nacionales de derecho internacional
privado. No obstante, en Venezuela se
reconoce el articulo 4 de la Conven-
cién de México como un principio de
derecho internacional privado gene-
ralmente aceptado, lo que también

6 En el apéndice Bases de datos y fuentes
electrénicas se presenta un andlisis de las
bases de datos en linea.

Interpretacion
uniforme

ha sido reproducido en la legislacion
interna de dicho pais en materia de
derecho internacional privado. En
Argentina, el articulo 2595 del nuevo
Cédigo Civil y Comercial hace refe-
rencia al “didlogo entre fuentes’, lo
que implica un esfuerzo en derecho
comparado.

a N
4.1 Se alienta a los legisla-
dores a que en todo proceso
de revision de sus regimenes
juridicos nacionales en mate-
ria de derecho aplicable a los
contratos comerciales inter-
nacionales y de normas con-
flictualistas en general, consi-
deren el objetivo general de
unificacion y armonizacion del
derecho en el marco del pro-
ceso de integracion regional.

4.2 Se alienta a los juzgado-
res, tanto del ambito publico
del poder judicial como en
el privado del arbitraje, a que
consideren las ventajas de la
interpretacién uniforme en
los instrumentos juridicos in-
ternacionales utilizados en el
arreglo de controversias rela-
tivas a contratos comerciales
internacionales, y a que ten-
gan en cuenta el desarrollo y
difusion de la jurisprudencia
internacional en este sentido.

& /
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a N
4.3 | as partes contratantes y
sus asesores deberfan mante-
nerse informados de los avan-
ces en materia de interpreta-
cion uniforme que puedan
ser aplicables a sus contratos
internacionales.

4.4 |as partes contratantes
y sus asesores deberian te-
ner en cuenta que los instru-
mentos aplicables a su caso
especifico pueden ofrecer
una solucion distinta a la re-
comendada en la presente
Guia, y que es posible que en
algunas jurisdicciones los juz-
gadores no se atengan a la in-
terpretacion liberal sugerida.

S /

105. Los legisladores pueden reco-
nocer e impulsar el objetivo de la
armonizacion, ya sea mediante la in-
clusion de textos preambulares o con

Comité Juridico Interamericano

la aprobacion de una norma expresa
a esos efectos. La ley paraguaya cons-
tituye un ejemplo del primer método,
puesto que en su “Exposicion de
motivos”indica expresamente que el
textofinal de los Principios de La Haya
“fue reproducido casi en su totalidad
por la ley” Un ejemplo del sequndo
método seria la introduccion de tex-
tos consonantes con el articulo 4 de
la Convencion de México, como una
disposicion similar al articulo 2A de
la Ley Modelo de la CNUDMI, con las
enmiendas aprobadas en 2006, que
prevé lo siguiente:”1) En la interpre-
tacion de la presente Ley habran de
tenerse en cuenta su origen interna-
cional y la necesidad de promover
la uniformidad de su aplicacion vy la
observancia de la buena fe. 2) Las
cuestiones relativas a las materias que
se rigen por la presente Ley que no
estén expresamente resueltas enella
se dirimiran de conformidad con los
principios generales en que se basa
la presente Ley”.
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I. Derecho aplicable’’

106. Uno de los temas centrales en
toda transaccion privada transfronte-
riza es el derecho de fondo o sustan-

7En la version en espanol de la Convencién
de México se usa la expresion “derecho apli-
cable’, en vez de “ley aplicable’, que es una
traduccion literal de la expresion en inglés
“applicable law” En inglés, “law” es un térmi-
no mas amplio que “ley”’, ya que, ademas
de leyes, abarca los precedentes judiciales,
la costumbre y otras manifestaciones del
derecho. Cuando se tratd este tema en la
Secretaria de la Conferencia de La Haya y
se propuso una traduccion extraoficial de
los Principios de La Haya, se llegd a la con-
clusion de que la expresion “ley aplicable”
estaba mas difundida en Espafa, mientras
que en la mayorfa de los demés paises his-
panohablantes era mas comun la expresion
“derecho aplicable”.

Ambito de aplicacion
de la Guia

tivo que se le aplicara. El ambito de
aplicacion de esta Guia se extiende
tanto a los contratos comerciales
internacionales en los cuales las par-
tes han elegido el derecho aplicable
como a aquellos en los cuales no lo
han hecho (o su eleccién ha resultado
ineficaz). Eso concuerda con el dm-
bito de aplicacién de la Convencion
de México, donde se abordan ambas
situaciones, a diferencia de los Princi-
pios de La Haya, donde el ambito de
aplicacion se limita a los casos en que
se ha elegido el derecho aplicable.

107. La eleccion de foro (o la“clausula
de eleccion de foro”), que es diferente
de la seleccion del derecho aplicable
al contrato, no estd comprendida en
el dmbito de aplicaciéon de esta Guia.
En la esfera del arbitraje, la eleccion
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de foro se aborda en la Convencion
de Nueva York. En controversias que
se resuelven por la via judicial, el
Convenio sobre Acuerdos de Eleccién
de Foro’® de La Haya puede propor-
cionar orientacion.

Il. El “contrato” en el
derecho comparado

108. La nocion de “contrato” no es
uniforme en todo el mundo. Sin
embargo, pese a las diferencias con-
ceptuales entre distintos tipos de
derecho sustantivo, en el contexto
de las normas de conflicto de leyes se
usa siempre el concepto de‘contrato”
(u"obligaciones contractuales”), que
por lo general se refiere a un arreglo
voluntario entre dos 0 mas partes
cuyo cumplimiento puede exigirse
por ley por tratarse de un acuerdo
juridico vinculante (o una obligacion
juridica vinculante).

109. Ciertas relaciones que genera-
rian responsabilidades contractua-
les en algunos regimenes juridicos
caerian en la drbita extracontractual
en otros. Eso es lo que sucede, por
ejemplo, con el transporte gratuito
de personas. En algunos ordena-

8 Convenio sobre Acuerdos de Eleccién de
Foro (30 de junio de 2005). Texto disponible
en: https://assets.hcch.net/docs/4dd-
b0a2b-327d-47c3-89f1-bc15679ffc99.pdf.

Comité Juridico Interamericano

mientos juridicos, la responsabilidad
del conductor por la seguridad de los
pasajeros es un deber extracontrac-
tual, mientras que en otros constituye
una obligacién contractual. Otro
ejemplo es el de los instrumentos de
uso comun en el comercio exterior,
como las letras de cambio y las pro-
mesas unilaterales, que se consideran
de caracter contractual en algunos
Estados, como Estados Unidos, pero
no en otros. Asimismo, en algunos
ordenamientos juridicos, la respon-
sabilidad en ciertas cuestiones como
estas puede ser contractual y extra-
contractual al mismo tiempo.

110. £l concepto de“contrato”es una
cuestion no solo académica, sino
eminentemente practica, ya que de
ella depende la determinacion de
los supuestos comprendidos o no en
las disposiciones juridicas relativas a
los contratos internacionales. Este
problema puede abordarse de dos
formas. Con el método conflictualista
tradicional, la solucion se encuentra
en el derecho interno aplicable. Sin
embargo, este método presenta in-
convenientes insalvables cuando el
resultado es incompatible.

111. E| otro método consiste en
buscar una solucion en el derecho
uniforme. Aunque los Principios UNI-
DROIT no proporcionan una guia al
respecto, en el articulo 1:107 de los
PECL se sefala que estos principios



se aplican por analogia a los acuer-
dos de modificacién o extincion de
contratos, a las promesas unilaterales
y a cualesquiera otras declaracionesy
actos que demuestren intencién. Ni
el Convenio de Roma ni el Reglamen-
toRoma I resultan claros al respecto’.

7? Por ejemplo, ambos instrumentos excluy-
en las letras de cambio, los cheques y los
pagarés. También excluyen los instrumen-
tos negociables en la medida en que las
obligaciones emanadas de ellos deriven de
su caracter negociable, lo cual se determi-
na segun el derecho del foro. Sin embargo,
pueden tomarse en consideracién al inter-
pretar la voluntad tacita o implicita de las
partes a fin de determinar el derecho aplica-
ble (articulo 1(2)(d) del Reglamento Roma
I'y articulo 1(2)(c) del Convenio de Roma).
El comentario oficial sefala también que
estan cubiertos por el Convenio de Roma
la oferta, aceptacion, promesa de contrato,
notificacion de fin de contrato, cancelaciéon
de deuda, denuncia y declaracién de termi-
nacién. No ocurre lo mismo con el compro-
miso unilateral que no esta relacionado con
un contrato, como el reconocimiento de
deuda extracontractual o el acto unilateral
de constitucion, transferencia o extincion
de derecho real. El Tribunal de Justicia de la
Unioén Europea (“TJUE") ha sefalado que “el
concepto de ‘materia contractual, que figu-
ra en el articulo 5, nimero 1, del Convenio,
no puede entenderse referido a una situ-
acion en la que no existe ningln comprom-
iso libremente asumido por una parte frente
aotras”(en lo que concierne al criterio de ju-
risdicciéon en materias contractuales enun-
ciado en el Reg. 44/2001); Frahuil SA contra
Assitalia SpA, TIUE, 5 de febrero de 2004,
Asunto C-265/02, en: http://eur-lex.europa.
eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CEL-
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112, Eso se debe en parte a que las
donaciones se consideran como
contratos en los Estados de dere-
cho civil, pero no en los paises del
‘common law” No obstante, en el
derecho estadounidense, una pro-
mesa puede generar obligaciones
si se ha conflado en la promesa de
donacioén en ciertas circunstancias y
con consecuencias excepcionales®.
El Convenio de Roma incluye a las
donaciones que no se den dentro del

EX:62002CJ0265&from=ES). Asimismo, el
TJUE ha sefialado que hay “una obligacion
juridica libremente consentida por una per-
sona respecto a otra” (Petra Engler c.Janus
Versand GmbH, TJUE, 20 de enero de 2005,
Asunto C-27/02, en: https://eur-lex.europa.
eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX-
:62002CJ0027:ES:HTML).

La relacion subyacente con la promesa en
una letra de cambio puede ser de origen
contractual, pero no debe confundirse el
derecho aplicable a un instrumento nego-
ciable con el derecho aplicable al contrato
subyacente. La distincién entre los aspectos
contractuales y negociables de una relacion
juridica se usa para ilustrar la exclusién efec-
tuada en el articulo 1(2)(b) del Reglamento
Roma I con el fin de reconocer la diferen-
cia entre los aspectos negociables de las
obligaciones plasmadas en una letra de
cambio, un cheque o un pagaré (que no se
rigen por el Reglamento Roma 1) y los as-
pectos contractuales (que si se rigen por
dicho reglamento).

8 Doctrina conocida como promissory es-
toppel (doctrina de los actos propios), que
se explica en la seccion 90 de Restatement
(Second) of Contracts (segunda recopi-
lacion de leyes contractuales comentadas).
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ambito del derecho de familia, segun
se lee en su comentario oficial.

113. Durante las negociaciones de
la Convencion de México se acordd
que el término “‘contratos internacio-
nales” incorporaba el concepto de
“declaraciones unilaterales de volun-
tad"®'.Sin embargo, en el articulo 5
del texto final no estén incluidos los
actos unilaterales, como los titulos
de crédito. Tampoco se incluyen los
contratos que no sean comerciales,
como las donaciones, puesto que en
el texto interamericano se abordan
solamente los de indole comercial®.

lll. Contrato “comercial”
internacional

114. El dmbito de aplicacion de esta
Guia se limita a los contratos ‘comer-
ciales” internacionales. Aunque en
algunos ordenamientos juridicos se
hace una distincion entre actividades
‘civiles” y “comerciales’, la intencion
de esta Guia no es esa, sino excluir
los “contratos de consumo”’, que
suelen estar supeditados a normas
imperativas en el ambito de las leyes
de proteccion de los consumidores,

8 Informe de la Reunién de Expertos, nota
19 supra.

82 Estas exclusiones, entre otras, se analizan
en el apartado V.
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y los “contratos de empleo’, que ge-
neralmente se encuadran en normas
especiales de las leyes laborales.

IV. Contrato comercial
“internacional”

A. Antecedentes

115. Las dificultades para determinar
si un contrato es internacional se han
abordado de distintas maneras. (1) Un
enfoque toma en cuenta si las partes
contratantes residen habitualmente
0 estan domiciliadas o establecidas
en Estados diferentes®. (2) Otro se
centra en el traslado de mercaderias
de un Estado a otro en los casos
en que la oferta y la aceptacién se
efectlan en dos Estados diferentes o
en que el contrato se celebra en un
Estado y se ejecuta en otro. (3) Una
postura mas amplia considera que la
existencia de cualquier elemento ex-
tranjero internacionaliza el contrato.
También hay criterios mixtos, como
los que se siguen en la Convencion
relativa a una Ley Uniforme sobre la
Venta Internacional de Mercaderias®.

8 Articulo 4, Reglamento Roma |, nota 13
supra.

8 Convencién relativa a una Ley Uniforme
sobre | Venta Internacional de Mercaderias.
Celebrada el 1 de julio de 1964; entré en
vigor el 18 de agosto de 1972. 834 UNTS
107. Disponible en: https.//www.unidroit.



116. En instrumentos normativos re-
cientes tanto en materia de contratos
comerciales internacionales como
de arbitraje internacional, la palabra
“‘internacional” se usa en un sentido
muy amplio. En general, basta que
las partes estén establecidas o ten-
gan su residencia en jurisdicciones
diferentes o que el lugar de cumpli-
miento o el objeto del contrato esté
situado fuera del Estado donde las
partes estén asentadas (pero véase
mas adelante el analisis de la pala-
bra “establecimiento”). Solo suelen
excluirse de la categoria de interna-
cional, aquellas vinculaciones en que
todos los elementos relevantes estén
conectados con un solo Estado. En
los Principios de La Haya se adopta
un enfoque similar, que se expone
mas adelante.

117. Este tema no se aborda nien los
Tratados de Montevideo ni en el C6-
digo Bustamante. Tampoco se aborda
de manera directa en el Convenio de
Roma nien el Reglamento Romal; en
ambos instrumentos, en el articulo
1(1), se hace referencia simplemente
a obligaciones contractuales en las
situaciones que impliquen un con-
flicto de leyes.

org/instruments/international-sales/inter-
national-sales-ulis-1964. Disponible sola-
mente en inglés y francés.

Ambito de
aplicaciéon
de la Guia

B. Convencidon de México

118. £l instrumento interamericano
sefala expresamente que un “con-
trato es internacional si las partes del
mismo tienen su residencia habitual
0 su establecimiento en Estados Par-
tes diferentes, o si el contrato tiene
contactos objetivos con mas de un
Estado Parte” (articulo 1, parrafo 2).
La Convencion de México ofrece,
pues, dos enfoques alternativos:
uno relativo al lugar de residencia o
establecimiento de las “partes”y otro
centrado en el “contrato” en siy sus
‘contactos objetivos” con mas de un
Estado. Dado que esas dos posibilida-
des estan ligadas por la conjuncion
disyuntiva “0’, se considera que el
contrato es “internacional” si puede
satisfacerse cualquiera de las con-
diciones. La definiciéon incluye tres
expresiones que se examinan en los
parrafos siguientes.

1. “Residencia habitual”

119, En la Convencién de México se
usa la expresion “residencia habitual”
en vez de otras expresiones que han
suscitado controversias en materia
de contratacién internacional. Uno
de los términos problematicos es
"domicilio’, que en algunos sistemas
requiere un animus o intencién de
establecerse en el lugar ademas de
la habitualidad de la residencia.
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120. En la Convencién de México no
se abordan situaciones particulares,
como otra residencia en un Estado
diferente o el cambio de residencia
después de la celebracién de un
contrato®. Los Principios de La Haya
aludan expresamente a este tema; el
articulo 12 dispone que el estableci-
miento relevante‘es aquel que tiene la
relacion mas estrecha con el contrato
en el momento de su celebraciéon’.

2. “Establecimiento”

121. Para las personas juridicas, en
la Convencion de México se usa la
palabra “establecimiento’, pero no se
aclara si se refiere al establecimiento
“principal” La traduccion al inglés del
articulo 1 es criticada porque se usa
establishment, un calco de “estable-
cimiento’, en vez de “principal place
of business”, el concepto conocido
por lo general en el ordenamiento
juridico de los paises anglohablantes,
que se usa en el articulo 12.

% Sin embargo, estos asuntos pueden re-
solverse recurriendo a otros instrumentos.
Por ejemplo, en el Reglamento Roma | se
usa la expresion “residencia habitual” tan-
to para las personas fisicas como para las
personas juridicas y se sefala que lo impor-
tante es "el momento de la celebracion del
contrato”(articulo 19, parrafo 3). En cuanto a
la residencia habitual de una persona fisica
que esté ejerciendo su actividad profesion-
al, es “el lugar del establecimiento principal
de dicha persona” (articulo 19, parrafo 1).

Comité Juridico Interamericano

122, L a dificultad para encontrar un
término apropiado surge de las dife-
rencias entre las tradiciones juridicas.
Es un debate que se ha planteado en
diferentes foros desde hace tiempo
y durante la elaboracion de diversos
instrumentos internacionales. En
algunos ordenamientos juridicos,
por razones particulares, como la
optimizacion impositiva, podria ele-
girse el lugar donde esta constituida
una empresa. En esos casos, el lugar
donde se haya constituido la em-
presa podria considerarse como el
‘establecimiento” comercial aunque
no corresponda necesariamente al
establecimiento “principal”.

123. Segun el informe de la reunion
de Tucson, que precedio a la CIDIP-V
y a la adopcion de la Convencién
de México, se solicitd que se hiciera
referencia en el texto a las situacio-
nes en las cuales una parte tuviera
establecimientos comerciales en
mas de un Estado, en cuyo caso la
internacionalizacion del contrato se
determinaria sobre la base del esta-
blecimiento que tuviera una relacion
mas estrecha con la obligacion con-
tractual cuyo derecho aplicable se
buscaba determinar®. Sin embargo,
esta propuesta no se incorpord en el
texto final.

& |nforme de la Reunién de Expertos, nota
19 supra.



124. Veinte anos mas tarde, la pro-
puesta fue refrendada expresamente
enelarticulo 12 delos Principios de La
Haya (véase el andlisis mas adelante) y
podria servir de auxilio interpretativo o
de modelo para los legisladores ante
el silencio del instrumento interame-
ricano sobre este punto.

3. “Contactos objetivos” y “conexion
mds cercana”

125. £n la Convencion de México se
sefala que un contrato es internacio-
nal“si [..] tiene contactos objetivos con
mas de un Estado Parte” (articulo 1,
parrafo 2). Aqui también se presentan
problemas de lenguaje porque en in-
glés se uso “objective ties’, una traduc-
cion literal de la expresion “contactos
objetivos”. Segun se ha sugerido, de-
berfa haberse empleado la expresion
"conexion mas cercana’(closer/closest
conection) para mantener la con-
gruencia con la terminologia utilizada
en inglés en otros instrumentos inter-
nacionales (por ejemplo, el Convenio
de Roma). Existen contactos objetivos
cuando el contrato se celebra (se firma)
en una jurisdiccion y se cumple en
otra o cuando las mercaderias estan
situadas en jurisdicciones diferentes.

C. Principios de La Haya

126. De acuerdo con este instrumen-
to,"un contrato esinternacional salvo

Ambito de
aplicaciéon
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silas partes tienen sus establecimien-
tos en el mismo Estado y la relacion
entre las partes y los demas elemen-
tos relevantes, independientemente
del Derecho aplicable elegido, esta
vinculada Unicamente con dicho
Estado” (articulo 1, parrafo 2).

127. Por consiguiente, en los Prin-
cipios de La Haya se adopta el en-
foque opuesto al de la Convencion
de México: se considera que un
contrato es internacional salvo que
se cumplan las disposiciones estipu-
ladas, mientras que, de acuerdo con
la Convencidon de México, el contrato
es internacional si se cumplen las
disposiciones estipuladas. Aunque
las definiciones y el enfoque son
opuestos, el resultado es el mismo (o
deberia serlo).

128. Aunque en los Principios de
La Haya también se usa "estableci-
miento’, en el comentario 12.3 que
le acompana (“Comentario relativo
a los Principios de La Haya") se aclara
que el término se refiere a toda ubi-
cacion “en la que la presencia de la
parte no sea meramente efimera”y
que comprende‘“centros principalesy
secundarios de actividad, sucursales,
agencias u otros emplazamientos
constantes o continuados. Para tener
la consideracion de establecimiento
se requiere la presencia fisica de la
parte, con un grado minimo de orga-
nizacion economica y permanencia
en el tiempo, por lo que el domicilio
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social de una empresa no entra, por
si, en este concepto”. En este mismo
comentario (12.3) se aclara asimis-
mo que tampoco se considerara
que una parte con establecimiento
principal en un Estado y actividades
comerciales en otro desarrolladas
exclusivamente por medio de Inter-
net esté establecida también en este
ultimo lugar.

129. Como se explicaen el comenta-
rio 12.4, en los Principios de La Haya
no se usa la expresion “residencia
habitual” para referirse a personas
fisicas en su esfera de actividad, es-
pecialmente los consumidores y los
empleados. Enlo que concierne alas
personas fisicas que realizan activida-
des comerciales o profesionales, el
criterio para fijar el establecimiento es
el mismo que se aplica a las personas
juridicas.

130. Tal como fuera referido pre-
viamente, los Principios de La Haya
disponen lo siguiente: “"En el caso
de que una parte tenga mas de un
establecimiento, el establecimiento
relevante a los efectos de estos Prin-
cipios es aquel que tiene la relacion
mas estrecha con el contrato en el
momento de su celebracion”(articulo
12). Esta disposicion se aplica tanto
a las personas fisicas como a las per-
sonas juridicas y concuerda con la
solucion del articulo 10(a) de la CIM.

Comité Juridico Interamericano

131. Asimismo, una empresa se esta-
blece en el momento dela celebracion
del contrato. Segun el Comentario re-
lativo a los Principios de La Haya, esto
respeta las expectativas legitimas de
las partes y ofrece seguridad juridica.

D. Importancia de la eleccion
efectuada por las partes para
la internacionalidad

132, Subsiste la incertidumbre con
respecto al efecto de la eleccién del
derecho por las partes en la deter-
minacion de la internacionalidad del
contrato. En los trabajos preliminares
para la Convencién de México se
descarto la idea de que tal eleccion
pudiera por si sola determinar la
“internacionalidad”®. Sin embargo,
el texto final de la Convencion de
México ha suscitado dudas al res-
pecto. Existen opiniones de expertos
segun las cuales la sola voluntad de
partes basta para internacionalizar
el contrato. Otros entienden que la

¢ Informe de la Reunién de Expertos, nota
19 supra. La propuesta original seguia el en-
foque europeo, segun el cual todo contra-
to en el cual hubiera un conflicto de leyes
era internacional, que fue rechazado en la
reunién de expertos de Tucson: la eleccion
del derecho aplicable no bastaba para in-
ternacionalizar un contrato, sino que debia
tener “contactos objetivos” con mas de un
Estado. (Véase también CJI/SO/Il/doc.6/91).



alusiéon del articulo 1(2) a “contactos
objetivos’con mas de un Estado Parte
fue hecha a fin de evitar que la sola
voluntad de las partes pudiera volver
“internacional”un acuerdo.

133. En el Comentario relativo a los
Principios de La Haya se explica que
la definicion negativa del articulo
1(2) excluye solo las situaciones es-
trictamente nacionales, afinde darla
interpretacion mas amplia posible al
término‘internacional”. Sin embargo,
se agrega que “la eleccion que reali-
cen las partes del Derecho aplicable
no es un elemento relevante para
determinar el caracter internacional”
y que “las partes no pueden conferir
caracter internacional al contrato
simplemente eligiendo un derecho
aplicable extranjero” En cambio, en
el Reglamento Roma | se permite la
internacionalizacién de un contrato
por la sola voluntad de las partes.
Sin embargo, ello no podré afectar la
aplicacion del orden publico del pais
donde estén todos los elementos
relevantes del contrato (articulo 3,
parrafo 3). Esta solucidn tiene sentido
porque respeta ambos principios: el
de la autonomia de la voluntad vy el
del orden publico, dando mayor peso
al primero pero también reconocien-
do el limite impuesto por el ultimo.

134. Un enfoque fundamental para
determinar si un contrato es “inter-
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nacional” consistiria en adoptar el
criterio expuesto en el comentario
1 al predmbulo de los Principios
UNIDROIT. Si bien no se define alli el
término“internacional” en el comen-
tario se sefala que debe interpretarse
de la manera mas amplia posible.
Asimismo, esta interpretacion debe
efectuarse de manera tal que, en
ultima instancia, excluya solamente
las situaciones que no impliquen
ningun elemento internacional, es
decir, aquellas en las cuales todos los
elementos pertinentes del contrato
en cuestion estén conectados con
un solo pais. Este enfoque, que es
compatible con el adoptado en los
Principios de La Haya, parece estar
difundiéndose, como se observa
también en el analisis que figura mas
adelante de las leyes nacionales y los
arbitrajes comerciales.

135. Cuando no hay ningun elemen-
tointernacional, no hay una justifica-
cion de la autonomia de la voluntad
con respecto a contratos nacionales
(porque no hay incertidumbre con
respecto al derecho interno aplicable
ni necesidad de un tercer derecho
neutral). El enfoque del Reglamento
Roma | (y de Quebec, por ejemplo)
consiste en designar un derecho ex-
tranjero, pero basicamente solo para
asuntos no obligatorios.
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E. La internacionalidad en la
legislaciéon nacional

136. £n el nuevo Codigo Civil y Co-
mercial argentino, que esta en vigor
desde agosto de 2015, no se definen
los contratos internacionales en las
disposiciones de derecho internacio-
nal privado. En la jurisprudencia ante-
rior al Cédigo nuevo se consideraba
que era un contrato internacional
aquel “donde su sinalagma funcio-
nal [..] pone en contacto dos o mas
mercados nacionales o donde existe
una conexion real de celebracion o
de cumplimiento en el extranjero"y
que “un contrato es nacional cuando
todos sus elementos tienen contacto
con un ordenamiento juridico deter-
minado, mientras que para nuestro
derecho internacional privado de
fuente interna, un contrato es inter-
nacional cuando el lugar de celebra-

8 Aqui, el tribunal cita a Boggiano, autor
de Derecho Internacional Privado (1978),
pp. 471y 517, en Sagemdller, Francisco c.
Sagemdiller de Hinz, Liesse y otro. Sala |l
de la Cdmara 2a. en lo Civil y Comercial de
Parana (Entre Rios), 10 de agosto de 1988,
citado en Fallos DIPr, Jurisprudencia Ar-
gentina de Derecho Internacional Privado,
18 de mayo de 2007. http://fallos.diprar-
gentina.com/2007/05/sagemller-c-sagem-
ller-de-hinz.html (Fecha de consulta: 29 de
enero de 2019). El caso se referia a la venta
de acciones de una empresa constituida
en Argentina sobre la base de un contrato
de venta firmado en Alemania, con el pago
efectuado en Suiza.

Comité Juridico Interamericano

cion y el lugar de cumplimiento se
encuentran en Estados diferentes”.

137. Andlogamente, en las leyes bra-
silefas pertinentes no hay una defini-
cion general de contratos internacio-
nales, excepto por la CIM. La jurispru-
dencia sobre el tema es vacilante.

138. En la legislacion chilena se
adopta un criterio mas restrictivo de
internacionalidad. Una interpretacion
literal de los articulos 16 de su Cédigo
Civily 113 de su Codigo de Comercio
llevaria a que el contrato se consi-
derara internacional [solo] cuando
se hubiera celebrado en otro pais y
dispusiera que se cumpliera en Chile.
Por analogia, un contrato celebrado
en un pals para ser ejecutado en otro
también serfa internacional, incluso
en ausencia de una definiciéon de
internacionalidad en el contrato. Sin
embargo, el Poder Judicial ha optado
por una interpretacion mas amplia.
Segun las sentencias recientes de
tribunales chilenos, un contrato tam-
bién seria internacional si se celebrara
entre partes que estuvieran domici-
liadas o tuvieran establecimientos
en distintos Estados®™ o “en el cual las

8 Sala Il de la Camara Nacional Comercial,
27 de octubre de 2006.

% Marlex c. European Industrial Engineering,
Corte Suprema, 28 de julio de 2008, rol 2026-
2007; Exequatur Cubix c. Markvision, Corte Su-
prema, 20 de agosto de 2014, rol 10890-2014.



partes son de distinta nacionalidad
y la mercaderia transitara entre dos
Estados™'.

139. £l nuevo Codigo Panameno de
Derecho Internacional Privado (2015)
recurre a criterios econémicos para
determinar la internacionalidad de
un contrato.

140. Paraguay adoptd la formula
de los Principios UNIDROIT. En el
articulo 2 de su ley sobre contratos
internacionales se prevé que “la apli-
cabilidad de esta ley a los contratos
internacionales sera interpretada
de la manera mas amplia posible, y
solamente quedaran excluidos aque-
llos en los que todos los elementos
relevantes estén vinculados con un
solo Estado”. En vista de la amplitud

T Cruz Barriga c. Sociedad Logjistica Integral,
Corte Suprema, 25 de agosto de 2010, rol
1699-2009. En el Decreto Ley 2.349, en el
cual se establecen normas sobre contratos
internacionales para el sector publico, se
define la indole internacional de los con-
tratos en relacion con el centro principal
de negocios de la contraparte contractual
del Estado chileno y no se requiere que el
contrato se haya celebrado en el exterior.
La norma citada se refiere a “los contratos
internacionales relativos a negocios y op-
eraciones de caracter patrimonial que el
Estado o sus organismos, instituciones y
empresas celebran con organismos, insti-
tuciones o empresas internacionales o ex-
tranjeras, cuyo centro principal de negocios
se encuentra en el exterior”.

Ambito de
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de este lenguaje, cabe preguntarse
si la sola voluntad de las partes basta
para “internacionalizar” el contrato.
Aunqgue eso pareceria estar permitido
en la ley, de no existir otros elementos
internacionales se usa el orden pu-
blico para evaluar eventuales limites
a la voluntad, de modo que, en esos
casos, se considera que el contrato
es nacional.

141. | 3 Ley de Derecho Internacional
Privado de Venezuela establece en
su articulo 1, ademas del sistema de
fuentes, el dmbito de aplicacion, el
cual estard limitado a los “supuestos
de hecho relacionados con los orde-
namientos juridicos extranjeros”. La
ley no califica el tipo de contactos
que la relacion pueda tener con sis-
temas fordneos, por lo que un sector
doctrinario ha entendido que cual-
quier elemento de extranjeria pre-
sente en la misma es suficiente para
que se considere que un contrato es
internacional, incluida la nacionalidad
de las partes. También se ha acep-
tado un criterio econémico: en una
sentencia de 1997 de la Sala Politico
Administrativa de la entonces Corte
Suprema de Justicia se sefala que “el
caracter internacional del acuerdo
debe ser establecido en su sentido
mas amplio. De esta forma deberan
tomarse en cuenta todos los factores
posibles, objetivos y subjetivos relati-
vos a las partesy a la relacion objeto
de la controversia, ya sean legales
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(nacionalidad, domicilio, lugar de
celebracioén), asi como los criterios
econdmicos (transferencia de dinero
al extranjero, desplazamiento de bie-
nes y servicios)”. La mayoria de los
juristas venezolanos han descartado
la posibilidad de que el contrato se
vuelva internacional con la mera
eleccion del derecho extranjero. Por
el contrario, se ha entendido que
la internacionalidad es un requisito
para el ejercicio de la autonomia de
la voluntad.

F. La internacionalidad en el
arbitraje comercial

142, E| caracter internacional de un
arbitraje puede llevar a la internacio-
nalizacion de un contrato si se tienen
en cuenta las amplias facultades de
los arbitros con respecto al derecho
aplicable al fondo de la controversia.

143. En el tercer pérrafo del articulo
primero, la Ley Modelo de la CNUDMI
dispone que”[u]n arbitraje es interna-
cional si: (a) las partes en un acuerdo
de arbitraje tienen, almomento dela
celebracion de ese acuerdo, sus esta-

22 Embotelladoras Caracas et al. c. PepsiCola
Panamericana, Camara Politica y Adminis-
trativa de la Corte Suprema de Justicia, 9 de
octubre de 1997.
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blecimientos en Estados diferentes, o
(b) uno de los lugares siguientes esta
situado fuera del Estado en el que las
partes tienen sus establecimientos: (i)
el lugar del arbitraje, si éste se ha de-
terminado en el acuerdo de arbitraje
o con arreglo al acuerdo de arbitraje;
(i) el lugar del cumplimiento de una
parte sustancial de las obligaciones
de la relacion comercial o el lugar
con el cual el objeto del litigio tenga
una relacion mas estrecha; o (c) las
partes han convenido expresamente
en que la cuestion objeto del acuerdo
de arbitraje esta relacionada con mas
de un Estado”.

144, Fstas disposiciones combinan
los criterios de la internacionalidad
del contratoy lainternacionalidad de
las partes y agrega un tercero, por el
cual otorga libertad a las partes para
acordar entre ellas que la cuestion
objeto del acuerdo del arbitraje es
“internacional”. Por lo tanto, la Ley
Modelo de la CNUDMI permite la
internacionalizacion del arbitraje (y,
en consecuencia, de la vinculacion
contractual subyacente) por volun-
tad de las partes. Sin embargo, este
asunto parece ser mas teorético que
evidente en la practica.

145. Ochenta y dos Estados han
promulgado leyes basadas en la Ley
Modelo de la CNUDMI, entre ellos



13 Estados Miembros de la OEA®. La
mayoria de ellos han incorporado la
definicién contenida en el parrafo 3
del articulo 1.

146. Algunos Estados tienen lo que
podria denominarse un “doble sis-
tema de arbitraje’, con un conjunto
de normas para el arbitraje nacional
que son diferentes de las aplicables
al arbitraje internacional. Hay que
examinar ambos tipos de normas
para ver si se pueden elegir las nor-
mas internacionales por acuerdo de
las partes™. Paraguay, Chile, Costa
Rica® y Colombia son ejemplos de
Estados con un doble régimen de
ese tipo. Colombia no se ha limitado

%Véase la nota 75 supra.

° En el articulo 1(3)(c) de la Ley Modelo de
la CNUDMI se dispone que un arbitraje es
internacional si “las partes han convenido
expresamente en que la cuestion objeto del
acuerdo de arbitraje esta relacionada con
mas de un Estado” La primera cuestion que
se plantea es si el Estado ha adoptado dis-
posiciones similares, pero incluso en esos
casos no se podrfa evadir la politica publica
con una declaracién de ese tipo.

% En la jurisprudencia arbitral reciente de
Costa Rica se observa una tendencia a
aplicar principios de la Ley sobre Arbitraje
Comercial International (Ley 8937), basada
en la Ley Modelo de la CNUDMI, supletoria-
mente cuando hay lagunas en la Ley sobre
Resolucion Alterna de Conflictos y Promo-
cion de la Paz Social (Ley 7727).

Ambito de
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a los criterios de internacionalidad
de la Ley Modelo de la CNUDMI,
sino que ha incorporado un criterio
economico segun el cual se entien-
de que el arbitraje es internacional
cuando “[lJa controversia sometida a
decision arbitral afecte los intereses
del comercio internacional” (articulo
62(c) de la Ley 1563 de 2012). Este
criterio no emana de la Ley Modelo
de la CNUDMI, sino del cédigo proce-
sal del derecho civil francés (articulo
1504). Otros Estados, como Perud, no
han excluido la posibilidad de que
el caracter internacional pueda de-
terminarse por mera voluntad de las
partes (Decreto Legislativo No. 1071
de 2008).

G. Tendencia a favor de una
interpretacion amplia de
internacionalidad

147. Tanto la Convencion de México
como los Principios de La Haya con-
tienen criterios amplios para deter-
minar la internacionalidad. Lo mismo
ocurre con los Principios UNIDROIT.
En consonancia con esta tendencia,
muchos Estados de la region ya han
promulgado leyes en materia de
arbitraje con un concepto de inter-
nacionalidad similarmente amplio.
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5.1 En el régimen juridico
interno relativo al derecho
aplicable a los contratos co-
merciales internacionales, en
lo que respecta a su ambito
de aplicacion y la determina-
cion de internacionalidad, se
deberian incorporar solucio-
nes que concuerden con la
Convencion de México, los
Principios de La Haya y los
Principios UNIDROIT, y se po-
dria estipular también que un
contrato pueda internaciona-
lizarse por mera voluntad de
las partes, pero que prevalez-
ca el orden publico interno si
no hay ningun otro elemento
internacional.

5.2 En la legislacion interna
también se podrian incor-
porar las disposiciones del
articulo 1:107 de los PECL y
aplicarlos por analogia a los
acuerdos de modificacion o
extincion de contratos, a las
promesas unilateralesy a cua-
lesquiera otras declaraciones
y conductas que demuestren
intencion en un contexto co-
mercial.

Comité Juridico Interamericano

V. Exclusiones

148. | os instrumentos internacio-
nales relacionados con el derecho
aplicable a los contratos comerciales
internacionales varian mucho en lo
que se refiere a los temas excluidos
de su ambito de aplicacion. La Con-
vencion de Méxicoy los Principios de
La Haya excluyen asuntos similares,
pero lo hacen de maneras diferentes.
La Convencién de México excluye
expresamente de su ambito de apli-
cacion los asuntos enumerados en el
articulo 5%. En cuanto los Principios
de La Haya, tanto el titulo como el
predambulo y el articulo 1 los limitan
a contratos comerciales internacio-
nales. No se aplican a transacciones
con consumidores ni a contratos de
empleo.

A. Capacidad

149. En virtud del articulo 5(a), la
Convenciéon de México no determi-

% Ademads, el articulo 6 de la Convencion
de México dispone expresamente que sus
normas “no se aplicardn a aquellos contra-
tos que tengan una regulacion autbnoma
en el derecho convencional internacion-
al vigente entre los Estados Partes de esta
Convencion'”.



na el derecho aplicable a “las cues-
tiones derivadas del estado civil de
las personas fisicas, la capacidad de
las partes o las consecuencias de la
nulidad o invalidez del contrato que
dimanen de la incapacidad de una
de las partes"”.

150. Los términos "estado” y “capa-
cidad” plantean disparidades en el
derecho comparado. En algunos siste-
mas se habla de“estado”y en otros de
‘capacidad de hecho” Al respecto, en
el derecho internacional privado suele
aplicarse el derecho de las personas
(segun el domicilio o la nacionalidad)
o el derecho del foro (lex fori).

151. También hay disparidad en
lo que respecta a la “capacidad de
derecho” Esta frase, desconocida en
algunos sistemas, se relaciona con lo
que en otros regimenes juridicos se
denomina restricciones o prohibicio-
nes para disponer de la propiedad,
que dependen del régimen de la
persona (nacionalidad, domicilio u
otro atributo aplicable). El régimen
establece restricciones por razones
arbitrarias, discriminatorias o similares.

° Andlogamente, el articulo 4(a) de la CIM
dispone que la Convencién no concierne “a
la validez del contrato ni a la de ninguna de
sus estipulaciones, ni tampoco a la de cual-
quier uso”.

Ambito de
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152. El articulo 1(3)(a) de los Princi-
pios de La Haya excluye cuestiones
relacionadas con“la capacidad de las
personas fisicas” En los comentarios
(1.25) se explica que la exclusion
supone que las disposiciones “no
determinan ni el derecho aplicable a
la capacidad de las personas fisicas, ni
los mecanismos juridicos o judiciales
de autorizacion, ni los efectos de la
falta de capacidad sobre la validez
del acuerdo de eleccion del derecho
aplicable”.

B. Relaciones de familia y
cuestiones sucesorias

153. El articulo 5(b) de la Convencion
de México excluye “las obligaciones
contractuales que tuviesen como ob-
jeto principal cuestiones sucesorias,
cuestiones testamentarias, regimenes
matrimoniales o aquellas derivadas
de relaciones de familia”

154. Los Principios de La Haya no
contienen una exclusion similar, ya
que el instrumento se aplica exclu-
sivamente a contratos comerciales
internacionales. El titulo y el predam-
bulo limitan suambito de aplicacion,
y el articulo 1 limita su aplicacion a
“los contratos internacionales en que
las partes actien en el ejercicio de su
oficio o profesion”.

Guia sobre el Derecho Aplicable a los Contratos Comerciales Internacionales en las Américas
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C.Titulos de crédito y titulos
comercializados en los
mercados de valores

155. En el articulo 5, incisos cy d, de
la Convencion de México se exclu-
yen las obligaciones provenientes
de titulos de crédito y de su venta,
transferencia o comercializacion. En
algunos ordenamientos juridicos,
pero no en todos, se considera que
estas obligaciones son de indole
contractual®. Asimismo, hay conven-
ciones interamericanas sobre titulos
de crédito (letras de cambio, pagarés,
cheques y facturas)®. Los Principios
de La Haya no incluyen una disposi-
cion similar'®,

% Un examen del tratamiento que se da a
este tema en otros ordenamientos juridicos
esta fuera del alcance de esta Guia.

% Convencion Interamericana sobre Con-
flictos de Leyes en Materia de Letras de
Cambio, Pagarés y Facturas, aprobada en
la CIDIP-I en 1975; Convencidn Interameri-
cana sobre Conflictos de Leyes en Materia
de Cheques, aprobada en la CIDIP-l en 1975
y otra de igual tftulo aprobada en la CIDIP-I|
en 1979.Véase el texto y el estado de firmas
y ratificaciones de estas convenciones en:
http://www.oas.org/es/sla/ddi/derecho_in-
ternacional_privado_conferencias.asp.

100 F| articulo 2(d) de la CIM excluye de su
ambito de aplicacion las compraventas
“de valores mobiliarios, titulos o efectos de
comercio y dinero”.

Comité Juridico Interamericano

D. Acuerdos de arbitraje y
seleccion de foro

156. El articulo 5(e) de la Convencidn
de México excluye “los acuerdos
sobre arbitraje o eleccion de foro”.
Asimismo, hay convenciones intera-
mericanas sobre arbitraje comercial
internacional y sobre la validez de los
laudos arbitrales™".

157. Por su parte, en el articulo 1(3)(b)
de los Principios de La Haya se sefala
que “[e]stos principios no se aplican
al Derecho querige...los acuerdos de
arbitraje y los acuerdos de eleccién
de foro” En el comentario (1.26) se
explica que esta excepcion se refiere
principalmente a la validez material
0 a aspectos contractuales de tales
acuerdos, entre ellos cuestiones
tales como el engaho o el error. Se
agrega que “[e]n algunos Estados,
estas cuestiones se consideran pro-
cedimentales y se rigen tanto por la
lex fori o |a lex arbitri [mientras que] [e]
n otros Estado, se configuran como
cuestiones sustantivas que se rigen

107 Convencion Interamericana sobre Arbi-
traje Comercial Internacional, aprobada en
la CIDIP-I en 1975; Convencién Interamer-
icana sobre Eficacia Extraterritorial de las
Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros,
aprobada en la CIDIP-Il en 1979. Véanse el
texto y el estado de firmas y ratificaciones
de estas convenciones en el sitio web ante-
dicho en la nota 99, supra.



por el Derecho aplicable al propio
acuerdo de arbitraje o de eleccion
de foro”.

E. Cuestiones de derecho
societario

158. Elarticulo 5(f) de la Convencion
de México excluye de su ambito de
aplicaciéon’las cuestiones de derecho
societario, incluso la existencia, capa-
cidad, funcionamiento y disolucién
de las sociedades comerciales y de
las personas juridicas en general”
Hay una convencion interamericana
sobre este tema'®.

159. A su vez, segun el articulo 1(3)
(c) de los Principios de La Haya, estos
no se aplican al derecho que rige a
“las sociedades u otras entidades
colectivas y los trusts” En el comen-
tario (1.27) se explica que el término
‘entidades colectivas” se emplea
‘en sentido amplio para incluir a
entidades con personalidad juridica
o sin ella, tales como las entidades
asociativas de diversa indole (como
por ejemplo los partnerships o las

192 Convencioén Interamericana sobre Con-
flictos de Leyes en Materia de Sociedades
Mercantiles, aprobada en la CIDIP-Il en
1979. Véanse el texto y el estado de firmas
y ratificaciones de estas convenciones en el
sitio web antedicho en la nota 99, supra.
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associations de common law)" Y en
el comentario (1.29) se recalca que
la exclusion se circunscribe a asun-
tos internos (como organizacion,
administracion y disolucién) y no se
extiende a los contratos que estas
entidades celebren con terceros ni a
acuerdos entre accionistas.

F. Insolvencia

160. L .a Convencién de México nada
dispone al respecto. En el articulo
1(3)(d) de los Principios de La Haya
se excluye expresamente su aplica-
cion al derecho que rige los proce-
dimientos de insolvencia. Segun el
Comentario relativo a los Principios
de La Haya, este término se entien-
de en sentido amplio y comprende
los procedimientos de liquidacion,
reorganizacion, reestructuracion o
administracion. La exclusion se refiere
alos efectos que el inicio de un proce-
dimiento de insolvencia pueda tener
en los contratos, como disposiciones
especificas que invaliden ciertos
contratos o que den potestades par-
ticulares al administrador del proceso
colectivo'®,

193 | tratamiento que se da a este tema en
la Convencion de México esta fuera del al-
cance de esta Guia.
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G. Derechos reales

161. L a Convencion de México nada
dispone al respecto. Del dmbito de
aplicacion de los Principios de La
Haya se excluye el derecho que rige
los efectos de los contratos sobre la
propiedad. Como se explica en el
Comentario 1.31 relativo a los Princi-
pios de La Haya, estos principios“solo
determinan el Derecho aplicable a
los derechos y obligaciones mutuos
de las partes, pero no el aplicable
a los derechos reales” es decir, no
abordan cuestiones tales como si la
transmision efectivamente confiere
derechos de propiedad sin necesidad
de actuaciones ulteriores o si el com-
prador adquiere la titularidad libre de
derechos o pretensiones de terceros.
Estos asuntos generalmente se rigen
por las leyes internas aplicables espe-
cificamente a los traspasos'®.

H. Mandato
162. £l articulo 1(3)(f) de los Princi-

pios de La Haya excluye “la cuestion
de siun representante puede obligar,

1% Andlogamente, el articulo 4(b) de la CIM
dispone que la Convencién no concierne “a
los efectos que el contrato pueda producir
sobre la propiedad de las mercaderias ven-
didas”

Comité Juridico Interamericano

frente a terceros, ala personaalaque
representa” Como se sefala en Co-
mentario 1.32 relativo a los Principios
de La Haya, la exclusion “se refiere a
los aspectos externos de la relacion de
representacion, es decir, a cuestiones
tales como si el representado queda
vinculado como consecuencia de
una autorizacion implicita o aparente
o por negligencia, o si el represen-
tado puede ratificar... un acto... del
representante y en qué medida” [las
cursivas son del autor]. Por lo tanto,
los Principios de La Haya se aplican a
los aspectos internos del mandato, es
decir,"a la relacion de representacion
o mandato entre el representado y el
representante, si reline por lo demas
las condiciones para ser considerada
un contrato comercial”.

163. La Convencion de México deja
este tema abierto a interpretacion.
Sefala su articulo 15:“[lJo dispuesto
en el articulo 10 se tomara en cuen-
ta para decidir la cuestién acerca
de si un mandatario puede obligar
a su mandante o un 6érgano a una
sociedad 0 a una persona juridica”
Como se expone en la parte sexta,
el articulo 10 de la Convencion de
México otorga gran flexibilidad para
la interpretacion en la busqueda de
soluciones justas al caso particular
segun los usos, las practicas y los prin-
Cipiosinternacionalmente aceptados.
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5.3 El régimen juridico interno del derecho aplicable a los contratos
comerciales internacionales puede excluir expresamente de su am-
bito de aplicacion:

e [as relaciones familiares y las sucesiones, los acuerdos de arbitraje
y eleccién de foro, y las cuestiones de derecho societario, de con-
formidad con las disposiciones pertinentes de la Convencion de
México y los Principios de La Haya;

e titulos de créditoy titulos comercializados en mercados de valores,
de conformidad con las disposiciones pertinentes de la Convencién
de México;

e cuestiones de capacidad, insolvencia, derechos reales y mandato,
de conformidad con las disposiciones pertinentes de los Principios
de La Haya.
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I. Las expresiones “derecho
no estatal” y“normas de
derecho”

164. La expresion “derecho no es-
tatal” suele usarse en un sentido
muy amplio para abarcar diversos
principios y reglas, desde principios
universales de derechos humanos
y principios generales del derecho
hasta costumbres, usos y practicas,
definiciones normalizadas de tér-
minos comerciales (por ejemplo,
INCOTERMS), codificaciones o reco-
pilaciones del derecho privado (por
ejemplo, los Principios UNIDROIT) y
la lex mercatoria (como quiera que
se la defina), los cuales tienen poco
0 nada en comun excepto que no
emanan de ninguna fuente situada

F| derecho no estatal
en los contratos
comerciales
internacionales

en el propio Estado para crear un
derecho vinculante o “positivo”en su
ambito respectivo.

165. Lo mas importante es que la
mayoria de estos principios y nor-
mas, por su propia indole (como el
derecho consuetudinario) o debido
a su objeto (como los principios de
derechos humanos) o a su dmbito
de aplicacion limitado (como los
usos y practicas), no pueden servir
de derecho aplicable a un contra-
to (o lex contractus). Sin embargo,
al analizar la posibilidad de elegir
‘normas de derecho”no estatales en
lugar de normas nacionales como
un derecho que rige a los contratos
internacionales, parece preferible
recurrir a la expresion “normas de

Guia sobre el Derecho Aplicable a los Contratos Comerciales Internacionales en las Américas

101



102

PARTE

06

derecho’'®® que embarcaria menos
y que tiene la ventaja de ser utilizada
en un contexto similar en importan-
tes instrumentos internacionales.

166. £| Convenio sobre Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales de Otros
Estados (1965)(“Convenio CIADI") es
uno de los primeros instrumentos
que refiere a la expresiéon “normas de
derecho!"® Este sefala que el tribunal
“decidird la diferencia de acuerdo con
las normas de derecho acordadas por
las partes”(articulo 42). Varios Estados
de la region son partes del Convenio
CIADI y aceptan la jurisdiccion del
Centro. Posteriormente se fue in-
corporando la expresion “normas de
derecho”en otras leyes y reglamentos
de arbitraje, entre ellos el Reglamento
de Arbitraje de la CNUDMI (articulo
33 en la version de 1976 y articulo
35 en la version revisada de 2010)'%.

1% | as normas de derecho no estatal, tal
como se usan aqui, podrian considerarse
como un “subconjunto” del derecho no es-
tatal.

1% Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Na-
cionales de Otros Estados, 18 de marzo de
1965, Washington DC. 17 UST 1270; TIAS
6090; 575 UNTS 159.

17 Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI
(1976), adoptado por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 15 de diciembre de
1976. UN Doc. A/RES/31/98; Reglamento de
Arbitraje de la CNUDMI (revisado en 2010),
aprobado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 6 de diciembre de 2010.

Comité Juridico Interamericano

La expresion se usa también en el
articulo 28(1) de la Ley Modelo de la
CNUDMI, que se ha adoptado o se ha
utilizado como base de leyes sobre
arbitraje en numerosos paises de las
Ameéricas. Segun el comentario de
UNCITRAL a este articulo, la expresion
"normas de derecho” se entiende en
un sentido mas amplio que‘derecho’
e incluye normas “elaboradas por un
organismo internacional pero no
incorporadas aun a ningun ordena-
miento juridico nacional”'®.

U

Il. Tipos de derecho no
estatal

A. Costumbres, usos 'y
practicas

167. En el derecho comparado se
usan también otras expresiones
para aludir al derecho no estatal,
como costumbres, usos, practicas,
principiosy lex mercatoria, que distan
mucho de ser homogéneas.

168. £n la actualidad, la palabra “cos-
tumbres” se reserva por lo general

UN Doc. A/RES/65/22. Textos disponibles en:
https://uncitral.un.org/es/texts/arbitration/
contractualtexts/arbitration (Fecha de con-
sulta: 29 de enero de 2019).

1% Como se indica en la fuente, no se trata
de un comentario oficial; fue preparado por
la Secretaria de la CNUDMI solamente a titu-
lo informativo.



para el campo del derecho internacio-
nal publico a fin de evitar la confusion
con laexpresion del lenguaje juridico
‘derecho internacional consuetudi-
nario’, aunque en la Convencién de
México se incluyd “costumbres” en
una enumeracion junto con “usos”
y de manera intercambiable con
este Ultimo término (articulo 10). En
muchos ordenamientos juridicos de
América Latina que siguen el enfoque
francés, italiano y espafiol se hace una
distincion entre “costumbres” (que
tienen fuerza normativa y constituyen
una fuente supletoria de derechos
en los casos en que hay lagunas del
derecho) y "usos” (que sirven para
interpretar o aclarar la voluntad de
las partes y tienen fuerza normativa
solo en algunos casos). La diferencia
en esta nomenclatura es que no se
necesita probar la fuerza normativa
de los usos, como se requiere en el
caso de las costumbres.

169. Los entendimientos comer-
ciales que surgen de las practicas
contractuales, que antes por lo
general se llamaban “costumbres’,
ahora se llaman “usos” en algunos
instrumentos recientes de derecho
uniforme. Seguin esta nomenclatura
emergente, las‘costumbres”’emanan
de la practica estatal, en tanto que los
“usos” derivan de la accion privada.
Sin embargo, algunas jurisdicciones
mantienen el enfoque tradicional.
Asimismo, el término “usos” es mas

El derecho no estatal en
los contratos comerciales
internacionales

amplio que “costumbres’, ya que
comprende no solo las practicas
generalmente aceptadas en una
industria o sector especificos, sino
también las que las partes han tenido
COMO supuestas expectativas'®.

170. En muchasjurisdicciones, mien-
tras que“usos”se refiere a la conducta
establecida por tercerosy otras partes
del comercio internacional, el térmi-
no “practicas” se limita a la conducta
pasada de las propias partes con-
tratantes. En algunas jurisdicciones,
estos términos se definen en la ley
correspondiente''®.

171. La palabra “uso” aparece en
instrumentos de derecho uniforme,
como la CIM (articulos 8(3) y 9) vy
los Principios UNIDROIT. Lo mismo
ocurre con el término “practicas”.
Por ejemplo, en el articulo 1.9 de los
Principios UNIDROIT se dice que “[I]
as partes estan obligadas por cual-

199 Como no es necesario el elemento de
obligacion que se requiere en el derecho
internacional  publico  consuetudinario
(conocido como opinio juris), las expectati-
vas supuestas de las partes son suficientes
para que nazcan “usos’y se los observe.

"% Por ejemplo, en el Cédigo de Comer-
cio Uniforme de Estados Unidos, apartado
1-303, se hace una distincion entre “course
of performance” (serie de actos mediante los
cuales se cumple un contrato y un término
que prevalece sobre los dos siguientes),
“course of dealing” (practicas anteriores entre
las partes) y “usage of trade" (usos).
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quier uso en que hayan convenido
y por cualquier practica que hayan
establecido entre ellas”. Esta solucion
coincide con la de la CIM (articulo 9,
parrafo 1)y con el enfoque subjetivo
propuesto en su articulo 8(3).

172. Aunque los usos pueden ser
probados, cuando son institucionali-
zados por una organizacion, sea gu-
bernamental o de otro tipo, ayudan a
establecer un entendimiento comun
de expresiones que se usan con fre-
cuencia en los contratos comerciales
internacionales. Un ejemplo muy
conocido es el de la CCl, que ha insti-
tucionalizado estos usos en varios de
sus instrumentos normativos. El que
goza de mayor reconocimiento es
INCOTERMS, conjunto de normas que
abarca términos estandares usados en
el comercio internacional, como las
abreviaciones FOBy CIF'"". Muchos de
los INCOTERMS ahora forman parte del
lenguaje utilizado a diario en el comer-
ciointernacional y se incorporan regu-
larmente en contratos internacionales.

""" FOB es la sigla de “Free on Board” (libre a
bordo), que se refiere al momento en el cual
el vendedor deja de ser responsable por las
mercaderfas (el comprador asume los ries-
gos de pérdida o dafio de las mercaderias y
el costo del transporte a partir del momento
en que las mercaderias se colocan “a bordo
del bugque”INCOTERMS 2010). CIF es la sigla
de “Cost, Insurance, Freight” (costo, seguro
y flete), que significa que el vendedor debe
pagar estos costos hasta que la mercancia
llegue al puerto de destino.

Comité Juridico Interamericano

173. A veces también se hace re-
ferencia a estos términos en otros
instrumentos internacionales. Por
ejemplo, en el Tratado de Asuncion,
mediante el cual se creé el MERCO-
SUR, se usan los términos FOB y CIF
(Régimen General de Origen, anexo
2, articulos 1y 2). Aunque no se de-
finen en el Tratado, su significado es
suficientemente claro como términos
usuales que la CCl ha institucionaliza-
do. Con ello, este tratado internacio-
nal efecttia un reconocimiento formal
de esta fuente no legislada.

174. Asimismo, en varias leyes na-
cionales se han incorporado INCO-
TERMS™?,

B. Principios

175. £l uso es particular a la actividad
concernida, pero una vez que ha
adquirido aceptacion general pasa a
constituir ya un “principio general” o

"2 Por ejemplo, en el articulo 51 de la Ley de
Derecho Internacional Privado de Venezue-
la de 1998, el articulo 2651 del Cédigo Civil
y Comercial de Argentina, el articulo 51 del
proyecto de Ley General de Derecho Inter-
nacional Privado de Uruguay, los articulos
852 y siguientes del Cédigo de Comercio
Boliviano (donde se hace referencia a IN-
COTERMS) y el articulo 1408 (donde se hace
referencia a los créditos documentarios), y
el articulo 3 de la resolucion 112 de 2007 de
la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacio-
nales de Colombia.



“principio” Cuanto mas generalizado sea
el uso, mayor serd su afinidad con los
principios generalesy menorlacargade
probar que es generalmente conocido.

176. La idea de “principios generales
del derecho” aparece en textos anti-
guos, como el Codigo Civil austriaco
de 1811 y otros cuerpos legales de la
codificacion privada tanto europea
como latinoamericana. Numerosos
pronunciamientos contemporaneos
del Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas (“TJCE"), y ahora
también del Tribunal de Justicia de Ia
Unién Europea (“TJUE"), invocan los
“principios generales del derecho civil”
(las cursivas son del autor)''3.

'3 Algunos ejemplos: Audiolux SA ea. c
Groupe Bruxelles Lambert SA, TJUE, 15 de oc-
tubre de 2009, Asunto C-101/08; Republica
Federal de Alemania c. Consejo de la Unidn
Europea, TJUE, 5 de octubre de 1994, Asunto
(C-280/93. En un otro caso, el Tribunal Europeo
de Justicia ("TEJ") utilizd un “principio gener-
al del derecho civil’, segun el cual cada parte
contratante esta obligada a cumplir los térmi-
nos del contratoy las obligaciones enunciadas
en el mismo. Société thermale d'Eugénie-Les
Bains, TEJ, 18 de julio de 2007, Asunto
C-277/95. En Hamilton (2008) se sefala, como
uno de los principios generales del derecho
civil, el principio de que “la ejecucion comple-
ta de un contrato resulta, por regla general, de
la realizacion de las prestaciones mutuas de las
partes contratantes y de la finalidad de éste’”
Annelore Hamilton c. Volksbank Filder eG, TEJ,
10 de abril de 2008, Asunto C-412/06, parr.
42. En Messner (2009), el Tribunal invoco “los
principios del derecho civil, como la buena fe

El derecho no estatal en
los contratos comerciales
internacionales

177. Desde luego, los principios se
reconocen también como fuente de
derecho internacional publico en el
articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia (“ClJ)"), que
emplea la expresion “principios ge-
nerales del derecho reconocidos por
las naciones civilizadas” Esta expresion
fue adoptada en contratos comercia-
les internacionales, como los relativos
a inversiones en hidrocarburos y gas
en el Oriente Medio, algunos de los
cuales fueron el tema de arbitrajes
histéricos alo largo del siglo pasado™.

y el enriquecimiento sin causa” Pia Messner
c. Firma Stefan Krger, TEJ, 3 de septiembre
de 2009, Asunto C-489/07, parr. 26. Textos di-
sponibles en: https://eur-lex.europa.eu.

14 “Principios generales del derecho inter-
nacional privado” (Saudia Arabia c. Arabian
American Oil Co. (ARAMCQO),1958); “princip-
ios generales del derecho” (Libia c. Texaco y
Liamco, 1977; Aminoil c. Kuwait, 1982; Fram-
atome c. Irdn, 1982);“principios generalmente
admitidos” (CCl, Asunto 2152/1972); “princip-
ios generales del derecho vy la justicia” (CCl,
Asunto 3380/1980); “principios generales del
derecho que rigen las transacciones interna-
cionales” (CCl, Asunto 2291/1975); “principios
generales adoptados por la jurisprudencia ar-
bitral internacional” (CCl, Asunto 3344/1981);
“principios generales ampliamente admitidos
que rigen el derecho comercial internacional”
(CCl, Asunto 3267/1979); “principios gene-
rales del derecho aplicables a las relaciones
econémicas internacionales” (CIADI, 1983,
Asia c. Republica de Indonesia); “principios
generales del derecho comprendidos” (CCl
Asunto 3327/1981);"normas de derecho’ (CCl,
Asunto 1641/1969).
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178. En estos casos, y en otros resuel-
tos en arbitraje, se emplearon también
expresiones similares, como principios
generales del derecho internacional
privado, principios generalmente
admitidos, principios generales del
derecho y de la justicia, principios
generales del derecho que deben
regir las transacciones internacionales,
principios generales ampliamente ad-
mitidos que rigen el derecho comer-
cialinternacional, principios generales
del derecho aplicables a las relaciones
econdmicas internacionales, prin-
cipios generales del derecho que
forman parte de la lex mercatoriay nor-
mas de derecho. A su vez, el Instituto
de Derecho Internacional (“IDI"), en su
sesion de Atenas de 1979, convocada
para considerar el derecho contrac-
tual aplicable a los acuerdos entre un
Estado y un particular extranjero, usé
las expresiones “principios generales
del derecho’, “principios comunes a
los derechos internos’,“principios apli-
cables en las relaciones econémicas
internacionales” y “derecho interna-
cional’, sin expresar preferencia por
alguna de ellas'.

179. La expresion“principios genera-
les” también se usa con ese sentido

5 Instituto de Derecho Internacional, Se-
sion de Atenas de 1979, The Proper Law
of the Contract in Agreements between a
State and a Foreign Private Person (11 de
septiembre de 1979).

Comité Juridico Interamericano

en algunos instrumentos de derecho
uniforme. De acuerdo con el articulo
7(2) de la CIM, las cuestiones deben
dirimirse “de conformidad con los
principios generales en los que se
basa la presente Convencion”. A veces
se emplea como sinénimo de reglas
gue no tienen fuerza de ley, tal como
aparece en los Principios UNIDROIT.

180. £l término “principios” puede
referirse en general al derecho publi-
co, tanto al derecho publico como al
derecho privado y, especificamente,
al derecho privado o civil. También se
usa para aludir a conceptos de un ca-
racter mas general (como la libertad
contractual o la buena fe) y a veces
se le agrega el calificativo “funda-
mental’, que sugiere su relacién con
valores basicos abstractos, como los
consagrados en las constituciones
nacionales de diferentes Estados.
A pesar de esta divergencia termi-
noldgica, “principios” es el término
que mas se usa en la actualidad en
distintos contextos y con diferentes
connotaciones.

C. Lex mercatoria

181. En el comercio internacional, los
principios emanan de la generaliza-
cion de los usos de los comerciantes.
Después se institucionalizan cuando
los recogen reglas elaboradas por



organismos internacionales publicos
y privados que terminan reconocién-
dose en diversas instancias estatalesy
arbitrales de resolucién de conflictos.
El producto, conocido como lex mer-
catoria o nueva lex mercatoria, emula
el derecho mercantil que surgié en
la Edad Media.

182. En una decisién historica, la Ca-
mara de los Lores del Reino Unido dis-
puso que la lex mercatoria (o la“nueva”
lex mercatoria que se invoca aqui)
representaba principios generales
del derecho'"®. Enlajurisprudencia re-
ciente de las Américas cabe destacar
una sentencia del Tribunal de Apela-
ciones de Rio Grande do Sul que se
refirié al derecho no estatal como
lex mercatoria'"’ y una sentencia

18 Deutsche Schachtbau- und Tiefbohrge-
sellschaft mbH and Others c. Shell Interna-
tional Petroleum Company Limited (Cdmara
de los Lores, julio de 1988). 27 ILM 1032.

7 Procedimiento N.° 70072362940, Senten-
cia de febrero de 2017. En cuanto al dere-
cho que regia el contrato, el Tribunal de
Apelaciones observé que, de acuerdo con
el articulo 9(2) de la Ley de Introduccién a
las Normas del Derecho Brasilefio, se apli-
carfa el derecho danés como derecho del
lugar donde se habia celebrado el contrato.
Sin embargo, el Tribunal afirmdé que, en los
casos en que el contrato tuviera varias con-
exiones, como el caso de autos, no debia
aplicarse la norma tradicional de lex loci cel-
ebrationis rule, sino un enfoque mas flexible
que llevara a la aplicacion de la CIM y los
Principios UNIDROIT como expresion de la

El derecho no estatal en
los contratos comerciales
internacionales

del Tribunal Supremo de Justicia de
Venezuela'®. Sin embargo, prosigue
el debate sobre la lex mercatoria, con
grandes controversias con respecto
a la terminologia, sus fuentes y si se
trata de un orden juridico autbnomo
independiente del ordenamiento
juridico interno.

lil. El derecho no estatal en
la Convencion de Méxicoy
en los Principios de La Haya

A. Antecedentes: el Convenio
de Roma

183. Habia dudas con respecto a
si, de acuerdo con el principio de la
autonomia de la voluntad enunciado
en el Convenio de Roma (articulo 3),
las partes podian elegir el derecho no
estatal. Por lo tanto, en el borrador de
Reglamento Roma | presentado por
la Comision Europea, se propuso que
se pudiera optar por un derecho no
estatal. En particular, el texto propuesto
tenia por objeto autorizar la eleccion
de los Principios UNIDROIT, los PECL o

llamada “nueva lex mercatoria”. http://www.
unilex.info/case.cfm?pid=2&id=2035&do=-
case.

"% Tribunal Supremo de Justicia, sobre
la lex mercatoria, en: http://www.tsj.gov.
ve/decisiones/scc/diciembre/172223-
RC.000738-21214-2014-14-257 HTML.
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un posible instrumento futuro sobre
el tema'"”. No obstante, el legislador,
previendo quizas un futuro instru-
mento europeo en la materia, decidié
apartarse de la redaccién propuesta. En
cambio, el considerando 13 dispone
que el Reglamento Roma I"no impide
a las partes incorporar por referencia
a su contrato un Derecho no estatal
0 un convenio internacional” (véase
también el considerando 14). Eso sig-
nifica que la eleccion, de permitirse,
debe estar incorporada en el derecho
estatal elegido. Por consiguiente, el
Reglamento Romal permite solamen-
te la incorporacion por referencia y no
permite elegir un derecho no estatal.
Eso se aplica por lo menos en los pro-
cedimientos ante tribunales estatales,
en vista de que el arbitraje tiene sus
propias reglas, que normalmente ad-
miten el derecho no estatal.

184. L a incorporacion por referencia
permite que las normas elegidas, en
este caso el derecho no estatal, pue-
dan ser consideradas, pero siempre
teniendo como teldn de fondo un
derecho nacional, que debera ser
determinado, en su caso, aplicandose
las normas de conflicto de derecho
internacional privado. Las normas

"9 Propuesta de Reglamento del Parla-
mento Europeo y del Consejo sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractuales
(Reglamento Roma 1) /* COM/2005/0650
final - COD 2005/0261.

Comité Juridico Interamericano

de este derecho nacional, aunque
sean solo de orden publico interno,
tendran prevalencia cuando hay una
mera incorporacion por referencia.

B. Convencidon de México

185. La Convencion de México fue
mas alla del Convenio de Roma.
Muestra una apertura hacia el dere-
cho no estatal que surge ya desde
sus trabajos preparatorios'®. Aun-
que el instrumento no es explicito
al respecto, José Luis Siqueiros, que
prepard el primer borrador, escri-
bié en un articulo posterior que el
instrumento hablaba de “derecho
aplicable”, en vez de “ley aplicable’,
no porque fuera una expresion mejor,
sino basicamente para dejar en claro
que la intencion era abarcar los usos
internacionales, los principios del co-
mercio internacional, la lex mercatoria
y expresiones similares'?!. Otros juris-

120 OEA/Ser. K/XXL1.5, CIDIP-V/doc.32/94 rev.
1,18 de marzo de 1994, pég. 3; OEA/SerK/
XXI.5, CIDIP V/14/93, 30 de diciembre de
1993, paginas 28 y 30.

12V José Luis Siqueiros, Los Principios de
UNIDROIT y la Convencién Interamericana
sobre el Derecho Aplicable a los Contratos
Internacionales, en Contratacién Interna-
cional, Comentarios a los Principios sobre
los Contratos Comerciales Internacionales
del UNIDROIT, México, Universidad Nacion-
al Autonoma de México, Universidad Pana-
mericana, 1998, pag. 222.



tas de renombre que participaron en
las negociaciones de la Convencion
de México, entre ellos el delegado
estadounidense Friedrich Juenger y
el mexicano Leonel Pereznieto Castro,
respaldaron la opinion de Siqueiros'.

186. Sin embargo, el instrumento
interamericano no escapa al caos
terminoldgico de la época en que se
redactd. Su articulo 9 parrafo 2 alude
a “los principios generales del dere-
cho comercial internacional acepta-
dos por organismos internacionales”.
Por su parte, el articulo 10 del mismo
instrumento hace referencia a “las
normas, las costumbres y los princi-
pios del derecho comercial interna-
cional, asi como los usos y practicas
comerciales de general aceptacion” El
alcance de estos articulos se explica
mas adelante en esta Guia'*.

187. Varias de las expresiones utili-
zadas en esos articulos son proble-

122 | ista de participantes. OEA/SerK/XXI.5/ Cl-
DIP-V/doc.31/94 rev. 1, 16 de marzo de 1994.
Véase: Friedrich K. Juenger, Los Principios de
UNIDROIT y la Convencién Interamericana
sobre el Derecho Aplicable a los Contratos
Internacionales, en: Contrataciéon Interna-
cional, id, al pag. 235, y Leonel Perenznieto
Castro, Los Principios de UNIDROIT y la Con-
venciéon Interamericana sobre el Derecho
Aplicable a los Contratos, en Contratacion
Internacional, id., al pag. 210-212.

12 Véase un andlisis en la Parte décima
tercera y en otros lugares.

El derecho no estatal en
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maticas. No resulta claro a qué “orga-
nizaciones internacionales” se alude
en el articulo 9 y si la intencion es
abarcar solamente organizaciones in-
tergubernamentales, como CNUDMI
o UNIDROIT, o también entidades no
gubernamentales como la CCl. En el
articulo 10 se usan otras expresiones,
como costumbres, usos y practicas,
que tampoco se definen.

C. Principios de La Haya
1. Terminologia

188. En el articulo 3 de los Princi-
pios de La Haya se usa la expresion
“‘normas de derecho” para aludir al
derecho no estatal. Esta decision
habia sido adoptada por el Grupo de
Trabajo que elabord el instrumento,
con el deliberado objetivo de benefi-
ciarse del gran desarrollo doctrinario,
jurisprudencial y normativo que se
habfa producido en torno a esta
expresion a partir de su adopcion en
el ambito del arbitraje, como se ha
descripto mas arriba.

189. Sin embargo, en el texto final
del articulo 3 se especifica que las
normas de derecho que se elijan
deben ser “generalmente aceptadas
anivelinternacional, supranacional o
regional como un conjunto de nor-
mas neutrales y equilibradas”.
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190. Eso se aparta de lo que habia
propuesto el Grupo de Trabajo, que
habia optado por no limitar el alcance
de la expresion“‘normas de derecho”y
dejarlo a discrecion de las partes o, en
su caso, del 6rgano que lainterpretara.
Se habia acordado también que se
deberia dejar que las partes eligieran
reglas de un sector especifico, cuando
las hubiera, que abarcaran las legitimas
expectativas de las partes. Ademas, se
habia rechazado la sugerencia de que
las reglas elegidas pasaran un‘examen
de legitimidad” para evaluar su natu-
raleza y caracteristicas.

2. Criterios para determinar la legiti-
midad del derecho no estatal

191. En una decision que no ha esta-
do exenta de criticas, el articulo 3 que-
do finalmente aprobado con cambios
a la propuesta del Grupo de Trabajo y
la introduccion de criterios para deter-
minar la legitimidad del derecho no
estatal. En el Comentario relativo a los
Principios de La Haya se senala que los
criterios deben entenderse de manera
conjunta e interrelacionada, segun se
explica a continuacion.

a. Conjunto de normas neutras y
equilibradas

192, Con lode laexigenciade’normas
neutrales y equilibradas” se pretende
responder a la inquietud de que el
poder negociador desigual lleve a la
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aplicacion de reglas injustas o inequi-
tativas. Por ello, en el Comentario 3.11
relativo a los Principios de La Haya se
sefiala que la fuente debe ser“recono-
cida de forma general como un érgano
neutral eimparcial, es decir, un érgano
que representa distintas posiciones
juridicas, politicas y econdmicas’”.

193. En el Comentario 3.10 relativo
a los Principios de La Haya se aclara
que debe tratarse de un conjunto de
normas que permitan “resolver la re-
solucion de problemas contractuales
comunes en el contexto internacio-
nal”y no simplemente de un nimero
reducido de disposiciones.

194. | as reglas elegidas de derecho
no estatal deben distinguirse de las
reglas establecidas por las partes.
En el Comentario 3.4 relativo a los
Principios de La Haya se explica que
las partes no pueden efectuar una
eleccién en materia de conflictos
por mera referencia a un conjunto
de normas contenidas en el propio
contrato, a las clausulas estdndar ela-
boradas por las partes o a un conjun-
to de condiciones locales especificas
de un sector. Por ejemplo, si varios
bancos se ponen de acuerdo sobre
determinadas condiciones generales
que regiran determinados servicios
que prestan, no podran elegirse esas
condiciones como normas de dere-
cho aplicables. Teniendo en cuenta



los atributos que deben poseer las
normas de derecho (es decir, consti-
tuir un conjunto de normas neutrasy
equilibradas), un instrumento como
los Principios UNIDROIT o la CIM
podria ser elegido como derecho no
estatal'®. En cambio, es obvio que
las clausulas o condiciones contrac-
tuales redactadas unilateralmente no
pueden considerarse como derecho
no estatal que pueda elegirse como
derecho aplicable. Por ejemplo, el
Contrato FIDIC o las normas de la
GAFTA (explicados anteriormente)
constituyen un derecho no estatal
que recoge usos Yy principios de sec-
tores comerciales particulares, pero
que aun asi no cumple el requisito
de constituir un conjunto apropiado
de normas que pueda elegirse como
derecho aplicable mediante el gjerci-
cio de la autonomia de la voluntad.

124 Esto podrfa dar lugar a una situacion in-
teresante, ya que podrfa surgir un conflic-
to entre la CIM y la Convenciéon de México
en los casos en que, aunque la jurisdiccion
pertinente haya excluido la aplicaciéon de la
primera en virtud de las normas de derecho
internacional privado de acuerdo con sus
articulos 1(1)(b) y 95, el articulo 9 de la Con-
vencion de México lleve a la aplicacion de la
CIM. En la edicion de 2016 del Compendio
de jurisprudencia relativa a la CIM se hace
referencia a algunos posibles casos pertinen-
tes en el articulo 95, aunque todavia no ha
surgido una tendencia clara con respecto a
su interpretacion. Véase: http://www.uncitral.
org/pdf/spanish/clout/_Digest_2016_s.pdf.

El derecho no estatal en
los contratos comerciales
internacionales

b. Conjunto de normas general-
mente aceptadas

195. Lo del“conjunto de reglas gene-
ralmente aceptadas”busca disuadira
las partes de elegir categorias vagas
o inciertas como normas de derecho.
Algunos ejemplos de conjuntos de
normas generalmente aceptadas
son los Principios UNIDROIT y la CIM
en los casos en que no han sido ra-
tificados o no son aplicables de por
si. Entre los instrumentos regionales
que se cifen a los criterios estableci-
dos en los Principios de La Haya en
relacion con un conjunto de normas
cabe sefalarlos PECL. En las Américas
han surgido iniciativas interesantes
de académicos que, si reciben amplia
aceptacion, también podrian llegar a
reunir los requisitos'®,

3. Eleccion del derecho no estatal e
integracién de lagunas

196. Podria surgir la necesidad de
“integrar lagunas” cuando las partes
hayan elegido un derecho o un con-
junto de normas que no aborden un
asunto particular. En el Comentario
3.15 relativo a los Principios de La
Haya se indica claramente que, mien-
tras que otros instrumentos tales
como los Principios UNIDROIT vy la

125 Algunos ejemplos son los Principios Lati-
noamericanos de Derecho de los Contratos
y los Principios OHADAC sobre los Contratos
Comerciales Internacionales; nota 61 supra.
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CIM posiblemente aborden la inte-
gracion de lagunas, los Principios de
La Haya"no establecen normas suple-
torias” Por lo tanto, en el Comentario
relativo a los Principios de La Haya
se advierte a las partes que, al elegir
determinadas normas de derecho
que rijan su contrato, "deben tener
en cuenta la posible necesidad de in-
tegrar lagunas y pueden regular este
aspecto al realizar dicha eleccion” Por
ejemplo, las partes podrian elegir los
Principios UNIDROIT Yy, para todos los
asuntos no previstos, la aplicacion de
un derecho nacional.

IV. El derecho no estatal en
las legislaciones nacionales

197. En Brasil se han intentado varias
reformas a lo largo de los afos. La
propuesta mas reciente de modifi-
cacion de la Ley de Introduccion a
las Normas del Derecho Brasileno
("LINDB") incluye un nuevo articulo 9,
en el cual se reconoce la autonomia
de la voluntad (que se analiza en la
parte séptima) en el primer parrafo y
el derecho no estatal en el segundo.
El proyecto de ley 4.905 sigue atasca-
do en el Congreso'*.

126 Art. 9. Los contratos internacionales en-
tre profesionales, hombres de negocios y
comerciantes se rigen por el derecho elegi-
do por las partes y el acuerdo entre estas
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198. En Panama se reconoce el de-
recho no estatal e incluso se hace
referencia a los Principios UNIDROIT
como fuente supletoria. El Codigo de
Derecho Internacional Privado de la
Republica de Panama establece lo si-
guiente:"Las partes podran utilizar los
principios sobre los contratos comer-
ciales internacionales reglamentados
por el Instituto Internacional para
la Unificacion del Derecho Privado,
conocido como UNIDROIT por sus
siglas en inglés, como regla supleto-
ria al derecho aplicable o medio de
interpretacion por el juez o arbitro, en
los contratos o relaciones de Derecho
Comercial Internacional”(articulos 79,
86 de la Ley No. 61 del 7 de octubre
de 2015).

199. £n Paraguay, la Ley sobre el
Derecho Aplicable a los Contratos
Internacionales admite abiertamente

para dicha eleccion debe ser expreso. 1. La
eleccién debe aplicarse al contrato en su
totalidad, pero no se requiere que haya una
conexion entre el derecho elegido y las par-
tes o la transaccion.

2. Enla oracién introductoria, la referencia al
derecho abarca también la indicacién, segun
corresponda al contrato, de un conjunto de
normas juridicas internacionales, optativas o
uniformes, internacionalmente aceptadas,
supranacionales o regionales, neutrales y
justas, entre ellas la lex mercatoria, siempre
que no sean contrarias a la politica publica
[traduccion no oficial del portugués].



la aplicacion del derecho no estatal
en la esfera judicial. Su articulo 5
(titulado “Normas de derecho”) se
basa en el articulo 3 de los Principios
de La Haya y dispone lo siguiente:
“[e]n esta ley, la referencia a derecho
incluye normas de derecho de origen
no estatal, generalmente aceptadas
Ccomo un conjunto de normas neu-
trales y equilibradas”. No se incluye
la exigencia establecida en los Princi-
pios de La Haya de que las normas de
derecho deban tener un nivel general
de aceptacion a nivel internacional,
supranacional o regional para evitar
las controversias sobre qué regula-
ciones cumplirfan con este requisito.
Su articulo 12 reitera el lenguaje del
articulo 10 de la Convencion de Mé-
xicoy, por lo tanto, ofrece al tribunal
amplios poderes de interpretacion
al respecto.

200. En Uruguay, el proyecto de
reformas en materia de derecho
internacional privado se muestra
abierto al derecho no estatal (arti-
culos 13y 51)'#, Estas disposiciones
incorporarian un enfoque aceptado
no solo en la doctrina, sino también
en la practica. Por ejemplo, los Prin-

127 £l proyecto de Ley General de Derecho
Internacional Privado fue aprobado por la
Cémara de Representantes (956/2016) el 7
de octubre de 2016, pero todavia no ha sido
aprobado por el Senado.

El derecho no estatal en
los contratos comerciales
internacionales

cipios UNIDROIT son muy conocidos,
se ensenan en las facultades de
derecho, se usan en la negociacion
de contratos internacionales y de
vez en cuando se mencionan en la
jurisprudencia.

201. La Ley de Derecho Internacio-
nal Privado de Venezuela de 1998
incorpora en los articulos 30 y 31
normas similares a los articulos 9y
10 de la Convencion de México. De
acuerdo con la interpretaciéon de
estas disposiciones, se puede aplicar
el derecho no estatal si las partes lo
eligen o ante la falta de una eleccion.
Sin embargo, eso ocurre solamen-
te con controversias que se llevan
ante los tribunales, ya que esta ley
no se aplica al arbitraje. Un aspecto
pertinente para las decisiones de los
tribunales es la sentencia antedicha
del Tribunal Supremo de Justicia de
Venezuela, en la que se invoca expre-
samente la lex mercatoria'*®. De una
manera mas general, en Venezuela se
aplicanlos articulos 10y 15 de la Con-
vencion de México como principios
generalmente aceptados del derecho
internacional privado.

126 Tribunal Supremo de Justicia, sobre
la lex mercatoria, en http://www.tsj.gov.
ve/decisiones/scc/diciembre/172223-
RC.000738-21214-2014-14-257 HTML (cita-
do anteriormente).
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202. Ademas, en otros Estados de las
Américas se ha recurrido al derecho
no estatal para la interpretacion o
reinterpretacion de leyes nacionales.
Por ejemplo, en importantes deci-
siones judiciales se han citado los
Principios UNIDROIT con ese fin en
Argentina, Brasil, Colombia, Paraguay
y Venezuela, entre otros paises'#.

V. El derecho no estatal en
el arbitraje

203. En el mundo del arbitraje, aco-
gen la expresion“normas de derecho”
tanto la Ley Modelo de la CNUDMI
en su articulo 28(1) como el articulo
33 del Reglamento de Arbitraje de la
CNUDMI de 1976. La frase se mantie-
ne en el actual articulo 35 del Regla-
mento de 2010y se usan expresiones
similares en otras reglas en la materia.
En las leyes internas sobre arbitraje
de varios Estados de América Latina
también se usa la expresion “normas

129\/¢ase la base de datos UNILEX (www.uni-
lex.info). En el plano mundial, la Academia
de Derecho Comparado abordd este tema
en el Congreso de Fukuoka en 2018, en el
cual se desempefiaron como relatores ge-
nerales los profesores Alejandro Garro y José
A. Moreno Rodriguez (The UNIDROIT Prin-
ciples as a common frame of reference for
the uniform interpretation of national laws,
https://aidc-iacl.org/general-congress).
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de derecho"*®. En general, como
consecuencia de estas disposiciones,
silas partes contratantes eligen el ar-
bitraje como mecanismo de solucion
de controversias, pueden optar por
las“normas de derecho’, que abarcan
instrumentos de“soft law"tales como
los Principios UNIDROIT. Por otro
lado, excepto en Panama, Paraguay y
Venezuela, si las partes contratantes
no han elegido el arbitraje y la con-
troversiallega a los tribunales, la elec-
cion del derecho se limita al derecho

130 Por ejemplo, véase lo siguiente: en Brasil,
el articulo 2 de la Ley 9307/96, Ley de Arbi-
traje; en Colombia, el articulo 208.1 del De-
creto NUumero 1818 de 1998, Estatuto de
los mecanismos alternativos de solucién de
conflictos (posiblemente reemplazado por la
Ley 1563 de 2012); en Costa Rica, el articulo
22 delaley 7.727 de 1997, Ley sobre Resolu-
cion Alterna de Conflictos y Promocién de la
Paz Social, y el articulo 28 de la Ley 8.937 de
2011 sobre Arbitraje Comercial Internacional;
en Chile, el articulo 284 de la Ley 19.971 de
2004 sobre Arbitraje Comercial Internacional;
en £l Salvador, los articulos 59 y 78 del De-
creto Legislativo 914/02, Ley de Mediacion,
Conciliacion y Arbitraje; en Guatemala, el
articulo 36.3 de la Ley 67-95, Ley de Arbitraje;
en Nicaragua, el articulo 54 de la Ley 540 de
2005, Ley de Mediacion y Arbitraje; en Perd,
el articulo 57.2 del Decreto Legislativo No.
1071 de 2008, Decreto Legislativo que Nor-
ma el Arbitraje; en la Reptblica Dominicana,
el articulo 334 de la Ley 489-08 sobre Arbi-
traje Comercial; en Paraguay, el articulo 32 de
la Ley 1.879/02 de Arbitraje y Mediacién, y en
Venezuela, la Ultima parte del articulo 8 de la
Ley de Arbitraje Comercial de 1998.



nacional de los Estados y no puede
incluir referencias a tales “normas de
derecho” o al derecho no estatal.

204. Entre las legislaciones latinoa-
mericanas cabe destacar la paname-
Aa, que no solo se muestra abierta al
derecho no estatal, sino que dispone,
ademas, que en los arbitrajes interna-
cionales se deberan tener en cuenta
“los Principios del Instituto Internacio-
nal para la Unificacion del Derecho
Privado ("UNIDROIT")’, legitimando de
esa manera a este cuerpo de normas
no estatales''.

205. Un aspecto singular del Decreto
Legislativo que norma el arbitraje en
Peru es la disposicion segun la cual,
de haber lagunas en las normas, el
tribunal arbitral puede recurrir, “segun
su criterio, a los principios arbitrales,
asi como a los usos y costumbres en
materia arbitral” (articulo 34, parrafo
3). La ley ofrece la posibilidad de
aplicar el derecho no estatal incluso
en cuestiones procesales.

206. £n el articulo 3 de la Conven-
cion Interamericana sobre Arbitraje
Comercial Internacional (“Conven-
cion de Panama”), aprobada en la
CIDIP I en la ciudad de Panama en

31 Ley No. 131/2013 de Arbitraje Nacional e
Internacional de Panama.

El derecho no estatal en
los contratos comerciales
internacionales

19752, se sefala que, “[a] falta de
acuerdo expreso entre las partes el
arbitraje se llevard a cabo conforme
al Reglamento de Procedimientos de
la Comision Interamericana de Arbi-
traje Comercial ("Reglamento de la
CIAC")33. Asuvez, enelarticulo 30(3)
de dicho Reglamento se dispone
que “[e]n todos los casos, el tribunal
arbitral [...] tendra en cuenta los usos
mercantiles aplicables al caso”. Por
consiguiente, en lo que se refiere a
los aspectos procesales del arbitraje,
la aplicaciéon de estas normas influye
en la aplicacién de normas sustanti-
vas tales como las antedichas.

207. Ademas, el Acuerdo sobre Ar-
bitraje del MERCOSUR de 1998, rati-
ficado por Argentina, Brasil, Paraguay
y Uruguay, reconoce en su articulo
10 la aplicabilidad del "derecho in-
ternacional privado y sus principios’,
asi como del "derecho del comercio

132 Convencioén Interamericana sobre Arbi-
traje Comercial Internacional, aprobada en
la CIDIP I en la ciudad de Panama, se firmo
el 1 de enero 1975y entr6 en vigor el 16 de
junio de 1976.

33 Reglamento de Procedimientos de
la Comision Interamericana de Arbitraje
Comercial. Modificado y vigente a partir
del 1 de abril de 2002. Texto disponible
en: http://www.ciac-iacac.org/index.
php/2017/10/27/reglamento-de-proced-
imiento/ (Fecha de consulta: 2 de enero de
2019).
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internacional”’**. Los juristas entien-  208. Los casos en los cuales se ha

den esta Ultima expresion como una  invocado el derecho no estatal en

aceptacion del derecho no estatal. arbitrajes en las Américas figuran en
la base de datos UNILEX'®>.

4 )
6.1 En el régimen juridico interno relativo al derecho aplicable a los
contratos comerciales internacionales se deberia aclarar y reconocer
la eleccion del derecho no estatal.

6.2 En relacion con el derecho no estatal, se insta a los legisladores, a
los juzgadores y a las partes contratantes a que lean la Convencién de
México a la luz de los criterios ofrecidos en los Principios de La Haya
y el comentario relativo a tales principios, y a que reconozcan la dife-
rencia entre la eleccion del derecho no estatal y el uso del derecho no
estatal como instrumento para facilitar la interpretacion.

134 Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Inter-
nacional del MERCOSUR. Decisiéon del Conse-
jo del MERCOSUR N.* 03/98 del 23 de julio de
1998. Texto disponible en: http://www.sice.
oas.org/Trade/MRCSRS/Decisions/dec0398.  '*>Véase la base de datos UNILEX (www.uni-
asp (Fecha de consulta: 2 de enero de 2019).  lex.info).
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Autonomia de la

voluntad en la eleccion
del derecho aplicable a
l0s contratos comerciales

internacionales

l. Generalidades

209. £ principio de la autonomia de
las partes atribuye a estas en un con-
trato comercial internacional la libertad
de elegirel derecho porel que seregira
el contrato. Esta Guia no trata del poder
de las partes para elegir la jurisdiccion
arbitral o estatal que tendria compe-
tencia en caso de contienda, de acuer-
do con otra aplicacion del principio
de autonomia de la voluntad (a nivel
mundial, la materia esta contemplada
en la Convencion de Nueva York de
1958y en el Convenio de la Haya sobre
los Acuerdos de Eleccion de Foro). Esta
Guia se centra en los problemas del
derecho aplicable.

210. La autonomia de la voluntad es
uno de los pilares del derecho de la
contratacion moderna y goza de un

gran nivel de aceptacion en el dere-
cho internacional privado. La base de
este principio es que las partes de un
contrato estan en las mejores condi-
ciones para determinar qué derecho
es el que se adapta mejor para regir
sutransaccion, en lugar de dejar dicha
determinacion al arbitro, en caso de
contienda. Ello fortalece la certezajuri-
dica que se requiere para estimular las
transacciones comerciales, ala vez que
apunta areducir las intervenciones del
Estado, en favor de la iniciativa privada.

211, [ a autonomia de la voluntad in-
cluye la eleccion del derecho sustan-
tivo (@autonomia material) y la eleccion
de las normas que han de regir los
conflictos de leyes (autonomia con-
flictual). En algunos sistemas el prime-
ro depende del derecho elegido; en
otras palabras, la eleccién del derecho
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determina silas partes pueden (o no)
ejercer autonomia material.

212, Aunque la autonomia de la
voluntad tal vez sea el principio mas
ampliamente aceptado en el derecho
internacional privado contempora-
neo, todavia existe desacuerdo en
cuanto a sus modalidades, parametros
y limitaciones. Entre estos se incluye,
por ejemplo, en cuanto al método de
eleccion —que puede ser explicito
O tacito— si se exige una conexion
entre el derecho elegido y el derecho
interno del Estado de las partes en el
contrato; si se puede incluir aspectos
no contractuales enlaeleccion del de-
recho; qué Estado, de haberlo, puede
imponer limitaciones en cuanto a la
eleccion, y si es posible elegir normas
no estatales. Alolargo de esta Guia se
abordan esas cuestiones.

Il. Evolucion del principio
de autonomiadela
voluntad

213. £l principio de autonomia de la
voluntad no estaba incluido expre-
samente en las normas de derecho
internacional privado contenidas en
los codigos europeos del siglo XIX. En
Sudamérica, el Cédigo Civil chileno
de 1855 y el de Argentina de 1869
fueron de los primeros del mundo
en incluir normas para el derecho
internacional privado; ninguno de
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ellos toca la materia de la autonomia
de las partes en los contratos interna-
cionales'®, lo cual es comprensible,
dado que, aesaaltura, no era todavia
ampliamente aceptado. Los Tratados
de Montevideo plantean una serie de
cuestiones respecto de la autonomia
de la voluntad. El Tratado de 1889 no
menciona la cuestion, lo que llevo a
una serie de comentaristas a sostener
—nmuy cuestionablemente— sobre
esa base que se aceptaba la auto-
nomia de las partes. El principio esta
expresado en general en el articulo
166, aunque solo refiere al "derecho
dispositivo”y no impide la aplicacion
de normas obligatorias. Pero el Tra-

136 E] articulo 1545 del Codigo Civil chileno
acepta la autonomia de las partes en mate-
rias contractuales en general; no especifica si
la aceptacion se refiere a contratos interna-
cionales. En los ultimos afos, las principales
interpretaciones se inclinan en sentido afir-
mativo. Por otro lado, aunque el articulo 1462
dispone que “la promesa de someterse en
Chile a unajurisdiccion no reconocida por las
leyes chilenas, es nula por el vicio del objeto’,
hace afnos la jurisprudencia determind que
el derecho se refiere solo a acuerdos sobre
eleccion de foro y no a las propias leyes. En
todo caso, solo excluiria la jurisdiccion de Es-
tados no reconocidos como tales por Chile y
no a todos los Estados extranjeros. Ejemplos
de ello son Exequatur State Street Bank and
Trust Company, Corte Suprema, 14 de mayo
de 2007, rol 2349-05 o Mauricio Hochschild
S.AC.. con Ferrostaal A.G.,, Corte Suprema, 22
de enero de 2008, rol 3247-2006. El nuevo
Cadigo Civil y Comercial argentino reconoce
expresamente la autonomia de las partes en
los contratos internacionales (articulo 2651).



tado no reconoce el principio, como
queda claroenlos articulos 185y 186,
que se aplica "en ausencia de una
eleccion expresa o implicita’

214. En las negociaciones que ante-
cedieron al Tratado de 1940 hubo cho-
ques entre la Delegacion de Argentina,
que respaldaba la admision expresa de
la autonomia de las partes, y la del
Uruguay, que reclamaba su rechazo. El
texto del Tratado de 1940 refleja una
transaccién: aunque finalmente no
se incluyo la autonomia de las partes,
el articulo 5 del protocolo adicional
reza como sigue: “La jurisdiccion y la
ley aplicable segun los respectivos
tratados, no pueden ser modificadas
por voluntad de las partes, salvo en
la medida en que lo autorice dicha
ley” De manera que la solucion del
Tratado de 1940 es permitir que cada
Estado, en ejercicio de su soberania,
determine en forma independiente la
jurisdicciony el derecho aplicable a los
contratos internacionales. Si el Estado
cuyo derecho es aplicable reconoce
la autonomia de las partes, ello sera
aceptado. De manera que, al otorgar a
las partes el derecho a elegir la jurisdic-
cion donde se ejecuta el contrato, se
admite indirectamente que las partes
elijan el derecho que rige.

215. Comparativamente, la auto-
nomia de las partes no parece estar
incorporada en los articulos del
Cdédigo Bustamante, aunque su re-
dactor afirmd, en un posterior trabajo

Autonomia de la voluntad en la
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doctrinario, que el Codigo reconocia
el principio’™’. El debate sobre esta
cuestion sigue abierto.

216. Entretanto, el principio de au-
tonomia de las partes se incorpord
en varios otros tratados sobre de-
recho internacional privado. Como
otra prueba de su reconocimiento
internacional, el Instituto de Derecho
Internacional, en su reunion de 1991
celebrada en Basilea, aprobd una re-
solucién en favor de la autonomia de
las partes en cuestiones de derecho
internacional privado'®®. El articulo
2.1 de esa resolucion dispone que
las partes son libres de convenir el
derecho aplicable a sus contratos,

137 Sanchez de Bustamante, Antonio, Dere-
cho internacional privado, La Habana, Cul-
tural, S.A, 3a. ed,, 1947, Tomo II, paginas 188
y 196-197. £l Cédigo Bustamante reconoce
la posibilidad de eleccion de la ley en los
contratos de adhesion y en la interpretacion
del contrato, tal reconocimiento en la elec-
cién se ha hecho de una manera “timida e
inexplicable”Véase: Romero, Fabiola, Dere-
cho aplicable al contrato internacional, en:
Liber amicorum, Homenaje a la obra cienti-
fica y académica de la profesora Tatiana B.
de Maekelt, Caracas, Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas, Universidad Central de
Venezuela, Fundacién Roberto Goldschmidt,
2001, Tomo |, paginas 203 y 243.

138 Instituto de Derecho Internacional, Perio-
do de Sesiones de Basilea, 1991. Autonomia
de las partes en contratos internacionales
entre particulares o entidades privadas. Rela-
tor de la Séptima Comision, Eric Jayme. Dis-
ponible en inglés aqui: http://www.idi-iil.org/
app/uploads/2017/06/1991_bal_02_en.pdf
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en tanto el articulo 3.1 establece
que el derecho aplicable deriva del
consentimiento de las partes. Dentro
dela Unién Europea, la autonomia de
las partes esta consagrada en varios
instrumentos, como el Convenio de
Roma, posteriormente sustituido por
“Roma I (articulo 3.1).

217. También se ha considerado
que el principio esta contemplado
en disposiciones de varias cartas
estatutarias y declaraciones que
establecen los derechos humanos
fundamentales, como el articulo 17
y el articulo 29.1 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos
de 1948, aunque esta posicidon no ha
sido generalmente aceptada.

lll. Autonomia dela
voluntad en la Convencion
de Méxicoy en los
Principios de La Haya

218. A pesar de la reticencia que
existia en esa época frente a este
principio en algunos Estados de las
Américas, la autonomia de las partes
fue ampliamente refrendada en la
Convencién de México. En el inciso 1
desuarticulo 7, se establece expresa-
mente que“(e)l contrato se rige por el
derecho elegido por las partes’,y en el
articulo 2, que“El derecho designado
por esta Convencion se aplicara aun
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cuando tal derecho sea el de un Es-
tado no Parte”.

219, | os Principios de La Haya tam-
bién respaldan expresamente la
autonomia de las partes; en su arti-
culo 2.1 dispone que “Un contrato
serige por el derecho elegido por las
partes” Ya en la labor preparatoria, la
Conferencia de La Haya habia deter-
minado que el principal objetivo del
documento era fomentar la difusion
del principio de la autonomia de las
partes en todo el mundo, algo que
habia sido definido como “una ne-
cesidad” por organizaciones como
la CNUDMI y UNIDROIT. Como se
indica en los Comentarios a los Prin-
Cipios sobre la eleccion del derecho
aplicable a los contratos comerciales
internacionales (2.3), “El articulo 2
refleja el propdsito principal de los
Principios, que es el de establecer
y definir la autonomia de la volun-
tad.... El reconocimiento general
del principio queda de manifiesto en
las respuestas dadas al cuestionario
distribuido por la Conferencia de la
Haya en 2007, cuyos resultados tam-
bién hicieron constar la existencia de
anacronismos en algunas regiones de
Africay América Latina'®.

139 | cuestionario se encuentra en: https://
assets.hcch.net/docs/20c08e8a-3055-472¢-
ab7d-1665551705c2.pdf



A. Contrato principal,
eleccion del derechoy
eleccion de foro

220. En el supuesto de laaceptacion
de la autonomia de las partes para
elegirel derecho, surge la cuestion de
‘dénde” pueden ejercer esa opcion.
Las partes pueden elegir el derecho
dentro del“contrato principal”o bien
pueden suscribir un acuerdo separa-
do a tal efecto.

221. En los Comentarios a los Prin-
Cipios sobre la eleccion del derecho
aplicable a los contratos comercia-
les internacionales (1.6) se emplea
el término “contrato principal” para
referirse al acuerdo contractual
primario entre las partes. Ejemplos
de él son los contratos de venta de
bienes, prestacion de servicios o de
préstamo. Como se observa en el
Comentario, el acuerdo de las partes
sobre eleccion del derecho debe
distinguirse del contrato principal.

222, | acuerdo sobre la"eleccion del
derecho” debe distinguirse también
del acuerdo de "eleccién de foro”
Comoseindicaen el Comentario (1.7),
estos convenios incluyen clausulas o
acuerdos sobre jurisdiccion, eleccion
de foro, eleccion de juzgado o elec-
cion de érgano jurisdiccional, térmi-
nos que son sindnimos para referirse
al acuerdo de las partes sobre el foro
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(generalmente un érgano jurisdiccio-
nal) que debe resolver los conflictos
que surjan del contrato principal.

223. Los acuerdos sobre“eleccién del
derecho” y “eleccion de foro” deben
también distinguirse de los acuerdos
sobre arbitraje. Estos acuerdos son
concertados entre las partes para so-
meter sus conflictos a un tribunal arbi-
tral. Como se indica en el Comentario
1.7,aunque esas clausulas o acuerdos
(en conjunto, conocidos como“acuer-
dos de resolucién de conflictos”) se
combinan a menudo en la practica
con los de eleccion del derecho apli-
cable, su finalidad es diferente.

B. Eleccion del derecho no
estatal

224, En el supuesto de laaceptacion
de la autonomia de las partes para
elegirel derecho, surge la cuestion de
‘qué”’pueden elegiry sielloincluye el
‘derecho no estatal”. La Convencion
de México admite claramente la apli-
cacion del derecho no estatal ante
la ausencia de eleccién. En ausencia
de una eleccidn, o si ésta resultara
ineficaz, segun el articulo 9, el tribunal
tomara en cuenta “los principios ge-
nerales del derecho comercial inter-
nacional reconocidos por organismos
internacionales”. Estos incluirian, por
ejemplo, los Principios de UNIDROIT.
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225. Sin embargo, la Convencion
de México no prevé que las partes
puedan elegir un derecho no estatal.
Enausencia de una disposicion espe-
cifica, una escuela de pensamiento
considera que tal eleccién no seria
viable. Esa posicién se basa en el
articulo 17, el cual establece: “Para
los efectos de esta Convencién se
entenderd por ‘derecho’ el vigente
en un Estado, con exclusion de sus
normas relativas al conflicto de leyes’.
De acuerdo con esa interpretacion,
el derecho elegido debe ser el de
un Estado, aunque no sea parte de
la Convencion de México, siempre
que la eleccion sea el derecho de un
Estado. Otra escuela de pensamiento,
incluyendo a aquellos que se adhie-
ren a las opiniones de los redactores
Siqueiros and Juenger, sostiene que,
segun el articulo 7, las partes pueden
elegir el derecho no estatal en base a
los articulos 9y 10,

226. Por su parte, los Principios de La
Haya estipulan, en el articulo 3, que

0 1 os que adhieren a la primera escue-
la cuestionan la veracidad de esa inter-
pretacion y sostienen que los articulos 9y
10 no son aplicables a los casos en que ha
habido eleccién, sino para asistir a los tri-
bunales en la determinacion del derecho
aplicable en ausencia de una eleccion efec-
tiva. También argumentan que el articulo 7
no comprende la eleccion del derecho no
estatal entre las posibles opciones porque,
conforme al articulo 17, “se entendera por
‘derecho’el vigente en un Estado’,
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las partes pueden elegir el derecho
no estatal si éste satisface ciertos
requisitos.

227. En las deliberaciones del Grupo
de Trabajo que prepard la version pre-
liminar de los Principios de La Haya,
se consideraron tres opciones para
la eleccidon de normas no estatales:
(1) reservarla para el tribunal arbitral,
(2) admitir la eleccién de un derecho
no estatal independientemente del
mecanismo de solucion de contro-
versias, (3) omitir toda referencia a
un derecho no estatal y dejarlo asi
abierto a la interpretacion de jueces
y arbitros. La primera opcion habria
sido equivalente a mantener el statu
quo. De hecho, aunque las normas
arbitrales mas recientes admiten
la opcidon de elegir un derecho no
estatal como marco juridico para un
contrato internacional (por ejemplo,
véase supra el planteamiento sobre
derecho no estatal y arbitraje), por
contraste, la mayoria de los tribunales
no admiten la eleccion de un derecho
no estatal. En otras palabras, a menos
que las partes opten por incluir una
cldusula de arbitraje en el contrato,
estaran sujetas al derecho de un
Estado especifico. La tercera opcion
admitiria que una corte o tribunal
arbitral del Estado lo determinara. Por
una parte, podria argumentarse que
esta opcion es la mas coherente con
el principio de la autonomia de las
partes. Sin embargo, ello significaria



que la corte o el tribunal arbitral in-
terpretaria los Principios de La Haya
para determinar sila cldusula sobre la
eleccion del derecho porlas partes (o
la eleccidon de las normas de derecho)
cumple con el articulo 3, un proceso
interpretativo que no comportaria el
recurso a la autonomia de las partes.
Porotrolado, lafalta de unarespuesta
concreta al problema, daria lugar a
incertidumbre. Por Ultimo, el Grupo
de Trabajo eligi¢ la segunda opcion.
En otras palabras, los Principios de
La Haya permiten la eleccion de un
derecho no estatal, sin importar del
método de solucion del conflicto.

C. Los Principios de La

Haya como herramienta
interpretativa de la
Convencion de México para la
elecciéon del derecho no estatal

228. Como se indico, la Convencién
de México acoge ampliamente el
principio de la autonomia de las
partes. También se ha sefialado que
la Convencion de México admite
claramente que un tribunal tome en
cuenta el derecho no estatal en au-
sencia de una eleccién efectiva, pero
no llega a disponer que una parte
pueda elegir un derecho no estatal.
Segun lo antes sefalado, una escuela
de pensamiento sostiene que, por lo
tanto, segun el principio de autono-
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mia de las partes, es posible elegir
un derecho no estatal como derecho
aplicable.

229, En tal sentido, los Principios de
La Haya ofrecen una ayuda interpre-
tativa sustancial para determinar lo
que significa un derecho no estatal
para que pueda elegirse como dere-
cho aplicable. Como se explicé antes,
el derecho debe ser un conjunto de
normas, el conjunto debe ser neutral
y equilibrado (por ejemplo, los Princi-
pios de UNIDROIT o la Convencion de
las Naciones Unidas sobre los Contra-
tos de Compraventa Internacional de
Mercaderias). Por otro lado, las clausu-
las o condiciones contractuales redac-
tadas unilateralmente obviamente no
redinen los requisitos necesarios (por
ejemplo, los contratos de la FIDIC o las
normas de la GAFTA, antes explicadas).

230. Ello no significa que no se
puedan tener en cuenta los usos,
practicasy principios internacionales
alinterpretar o complementar el con-
trato. Pero este es un tema separado
del derecho aplicable que puede
ser elegido en virtud del principio
de autonomia de las partes. En otras
palabras, una cosa es el ejercicio del
derecho no estatal como herramienta
interpretativa, y otra es la eleccion
del derecho no estatal que regira
el contrato. En este Ultimo caso, los
Principios de La Haya ofrecen criterios
utiles sobre la elegibilidad.
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IV. Autonomia de
la voluntad en las
legislaciones nacionales

231. En esta seccion se incluye una
breve resena de la autonomia de las
partes en las legislaciones naciona-
les de la regién, no con miras a una
interpretacion, sino simplemente
para informar sobre su estado actual.
Actualmente, pareceria que hay un
solo Estado en el que se rechaza de
plano el principio (Uruguay, aunque
la materia no esta libre de controver-
sia) y otro en que su admisibilidad
sigue siendo poco clara (Brasil). En
cuanto a la inclusion de disposi-
ciones especificas en la legislacion
nacional que permitan la eleccion
del derecho no estatal por las partes,
ello aparentemente sigue siendo la
excepcion; hasta la fecha pareceria
que solo México, Panamdy Paraguay
han adoptado medidas en tal sentido.

232, En Argentina, el nuevo Codigo
Civil y Comercial reconoce expresa-
mente la autonomia de las partes en
los contratos internacionales (articulo
2651). El inciso d) de este articulo
admite la incorporacion del derecho
no estatal por referencia.

233. El Codigo Civil boliviano (articulo
454) consagra el principio de la libre
eleccion. Este principio se acepta en
Boliviacomo lo confirma un dictamen
reciente del Tribunal Constitucional de
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Bolivia™'. Aunque el caso se referia a
un contrato interno, el dictamen afir-
mo el derecho de las partes a elegir el
derecho que mejor se ajustaraasu re-
lacion juridica en tanto no perturbara
el orden publico. La interpretacion
que pareceria emanar es que este de-
recho es aplicable también en el caso
de los contratos internacionales, con
Ciertas excepciones, tales como los
contratos con el Gobierno de Bolivia
0 los contratos suscritos por inversores
internacionales'®.

T Sentencia constitucional 1834/2010-R,
25 de octubre de 2010.

142 E| Tribunal cita el articulo 454 del Cédi-
go Civil y el comentario sobre el mismo de
Carlos Morales Guillén, reconocido comen-
tarista del Cédigo Civil boliviano, que a su
vez cita a otros autores. Esta doctrina de los
principios basicos de la autonomia de la vol-
untad puede resumirse en los postulados
siguientes:”1) Las personas individuales son
libres de contratary discutir, en pie de igual-
dad, las condiciones del acuerdo; determi-
nar el contenido de su objeto; combinar dif-
erentes tipos de contratos previstos por la
ley o crear otros completamente nuevos; 2)
puedenoptarporlalegislacion mds conveni-
ente u relacién juridica o desestimar la apli-
cacion de cualquier ley de caracter suple-
torio; 3) se desconocen las formas rituales
y las formas solemnes han de ser excepcio-
nales; 4) los efectos del contrato son los que
las partes hayan querido darle y las reglas de
interpretaciéon no le asignan al juzgador la
facultad de hacer prevalecer su criterio por
encima de la intencién de las partes (sic)"
(Morales Guillén, Carlos, Cédigo Civil, 1997,
citando a Planiol y Ripert y Pérez Vives).

143 Informe sobre contratos de 2016, nota 1
supra, respuesta de Bolivia.



234. En Brasil, la Ley de Introduccion
a las Normas del Derecho Brasilero
("LINDB") actualmente no contiene
ninguna disposicion expresa sobre
estamateria. Alolargo de los afos, ha
habido intentos de introducir cam-
bios; la Ultima propuesta de enmien-
da a esta legislacion, el proyecto de
ley 4.905, se encuentra en suspenso
en el Congreso. Este proyecto incor-
porarfa un nuevo articulo 9 en cuyo
primer inciso se reconoceria la auto-
nomia de las partes'*. Se admite en
procesos de arbitraje o toda vez que
se aplique la Convencién de las Na-
ciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mer-
caderfas ("CIM"), que fue ratificada y
estd vigente en Brasil. Los dictdmenes
judiciales son contradictorios, pues
en algunos se acepta la autonomia
de las partes y en otros se rechaza'®.

4 Art. 9. Los contratos internacionales en-
tre profesionales, hombres de negocios y
comerciantes se rigen por el derecho elegi-
do por las partes y el acuerdo de las partes
para dicha eleccion debe ser expreso. 1. La
eleccion debe referirse a todo el contrato,
pero no se exige conexion entre el derecho
elegido y las partes o la transaccion.

1% Se'ha aceptado, por ejemplo, en los siguien-
tes procesos: TISP, DJe 30 nov.2011, Apel. Civ.
9066155-90.2004.8.26.0000; TJSP,j.06jun.2008,
Apel.  Civ.  9202485-89.2007.8.26.0000;
y fue rechazado en otros, por ejemplo:
TISP. j. 19 feb.2016, Apel. Civ. 2111792-
03.2015.8.26.0000; TJSP, DJe 09 ene.2012, Apel.
Civ. 0125708-85.2008.8.26.0000.
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235. Canadad reconoce la autonomia
de las partes. En la provincia de Que-
bec (la Unica jurisdiccion de derecho
civil del pais), el principio esta codifi-
cado en el articulo 3111 del Cédigo
Civil de Quebec (“CCQ". El principio
también esta reconocido en las juris-
dicciones del common law de Canada.
Existen limitaciones en relacion con
los derechos del consumidor y los
contratos de trabajo en Quebec y en
las jurisdicciones del common law™®.

236. En Chile, hay cierta incertidum-
bre en torno al reconocimiento de
la autonomia de las partes, pero una
lectura sistematica de algunas dis-
posiciones de los Codigos Civil y de
Comercio™ hadado lugarauna posi-
cién doctrinaria en el sentido de que
se acepta el principio y asf lo confir-
man las interpretaciones judiciales'®,
Por otrolado, aunque el articulo 1462

146 Por ejemplo, Codigo Civil de Quebec,
articulo 3117-18; Ley de Saskatchewan so-
bre Proteccion del Consumidor y Practicas
Comerciales, SS 2014, c¢. C-30.2, secciones 15
y 101(2); y Ley de Ontario sobre Normas de
Empleo, 2000, SO 2000, c. 41, s. 5.

7 Como el articulo 113 del Cédigo de
Comercio y el articulo 16 del Cédigo Civil,
junto con el articulo 1545 del Codigo Civil
("todo contrato celebrado legalmente es
una ley para los contratantes ...").

'8 Por ejemplo: Raimundo Serrano Mac Au-
liffe Corredores S.A, Corte Suprema, 30 de
noviembre de 2004, role 868-2003; Exequa-
tur Cubix c. Markvision, Corte Suprema, 20
de agosto de 2014, role 10890-2014.
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establece que la promesa de some-
terse en Chile a una jurisdiccion no
reconocida por la legislacion chilena
es nula debido al vicio del objeto, la
colectividad judicial ha entendido
que esta norma se refiere a la juris-
diccion y no al derecho aplicable™”.
La autonomia de las partes en la
eleccion del derecho también ha sido
validada en las normas que rigen los
contratos internacionales en el sector
publico™. Esta validacion juridica
de la eleccién del derecho para el
sector publico, consecuentemente,
ha consolidado su reconocimiento
judicial con respecto a las entidades
privadas, que se rigen por el principio
de la autonomia de las partes.

237. En Colombia, en materia de arbi-
traje internacional, con excepcion de
los contratos que involucran al Estado
(articulo 13 de la Ley 80 de 1993), las
partes tienen libertad para elegir la
ley aplicable al fondo (articulo 101
delaley 1563 de 2012). Fuera de este
ambito, en los asuntos que se rigen
por el derecho interno, las partes
tienen la libertad de elegir el derecho
extranjero en su relacion contractual
siempre que esto no sea contrario al
orden publico nacional. En casos de

1“9 Por ejemplo: Exequatur State Street Bank
and Trust Company; Mauricio Hochschild
S.ACl. with Ferrostaal A.G., nota 136 supra.
150 Articulo 1 del Decreto Ley No. 2.349 de
1978.
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exeqguatur, las interpretaciones han
sido mas flexibles y los tribunales
han concluido que las normas de
conflicto de leyes no son “pautas
obligatoriamente vinculantes”™".

238. En la Republica Dominicana, sus
normas de derecho internacional
privado recientemente aprobadas
reconocen la autonomia de las par-
tes en los articulos 58 a 60 (Ley 544
de 2014).

239. En £/ Salvador, el principio de
la autonomia de las partes esta re-
conocido por la judicatura y ha sido
defendido por la Corte Suprema, en
particular por su Sala Constitucional,
sobre la base del articulo 23 de la
Constitucion, que garantiza la liber-
tad de contratacion'. Los tribunales
también se han basado en disposi-
ciones del Codigo Civil que afirman
que “(t)odo contrato legalmente ce-
lebrado es obligatorio para las partes
contratantesy solo cesan sus efectos
entre las partes por consentimiento
de éstas o por causas legales”(articulo
1416).

240. En Guatemala, el articulo 31 de
la Ley del Organismo Judicial estable-

51 Suprema Corte de Justicia, Sala de lo Civil,
Sentencia de 5 de noviembre de 1996, Exp.
6130, M. P: Carlos Esteban Jaramillo Schloss.
152 Diario Oficial No. 50, Tomo 394, 13 de
marzo de 2012. Disponible en: http://www.
jurisprudencia.gob.sv.



ce: "(Dos actos y negocios juridicos
se rigen por la ley a que las partes
se hubieren sometido, salvo que
dicho sometimiento sea contrario a
leyes prohibitivas expresas o al orden
publico” Aunque esta disposicidon no
especifica si ella se aplica a contratos
nacionales o internacionales, al igual
que en otros Estados latinoamerica-
nos, en ausencia de normas especia-
les para los contratos internacionales,
en ciertos casos se aplican las normas
de los contratos nacionales. El uso del
término “ley” utilizado, sugiere que
se descarta la eleccion del derecho
no estatal.

241. En Jamaica rige el common
law heredado del Reino Unido. De
acuerdo con la jurisprudencia, los
contratos internacionales se rigen por
el derecho que eligen las partes':.

242, México firmo v ratifico la Con-
vencion de México; sin embargo, el
principio de autonomia de la volun-
tad ya estaba consagrado en su legis-
lacion interna (articulo 13, seccion 'V,
del Cédigo Civil Federal).

133 Vita Foods Products Inc. . Unus Shipping
Co. Ltd, [1939] 1 All ER. 513; y DYC Fishing
Limited c. Perla Del Caribe Inc., [2014] JMCA
Civ. 26, §§ 42-44, que cita R. c. International
Trustee for the Protection of Bondholders,
[1937] 2 All ER. 164 and Bonython c. Com-
monwealth of Australia, [1951] AC 201.

Autonomia de la voluntad en la
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243. En Panamd, el nuevo Codigo de
Derecho Internacional Privado (2015)
dispone lo siguiente en su articulo
72:"La autonomia de la voluntad de
las partes regula y reglamenta los
contratos internacionales siendo su
Unica limitacion el orden publicoy el
fraude a la ley aplicable” Sin embargo,
el derecho no estatal solo podria ser
objeto de incorporacion por referen-
Cia. Esto se debe a que el articulo 80
dispone lo siguiente: “Es valido entre
las partes pactar dentro de los con-
tratos de comercio los usos generales,
las costumbres dentro de la actividad
comercial y las practicas reiterativas
de caracter internacional conocidas
por las partes en calidad de opera-
dores del comercio o agentes eco-
nomicos dentro de sus relaciones
internacionales. El conjunto de usos,
costumbres y practicas comerciales
internacionales es fuente de derecho
y es vinculante desde que se pacta o
se desprende de la actividad natural
de comercio” Analogamente, el ar-
ticulo 79 dispone lo siguiente: “Las
partes podran utilizar los principios
sobre los contratos comerciales in-
ternacionales reglamentados por el
Instituto Internacional para la Unifica-
cion del Derecho Privado, conocido
como UNIDROIT por sus siglas en in-
glés,como regla supletoria al derecho
aplicable o medio de interpretacion
por el juez o arbitro, en los contratos
o relaciones de Derecho Comercial
Internacional”.
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244. En Paraguay, ante las defi-
ciencias existentes entre los textos
del Codigo Civil y los Tratados de
Montevideo utilizados como fuente,
existian dudas sobre la admisién del
principio de la autonomia de la vo-
luntad hasta el ano 2013, en que la
Corte Suprema de Justicia lo acogid
de manera favorable'™*. No obstante
a fin de asegurar una mayor certeza,
fue necesario promulgar unaley que
zanjara definitivamente la cuestion.
En consecuencia, la primera parte del
articulo 4 de la nueva ley de Paraguay
sobre contratos internacionales, que
reproduce casi textualmente el arti-
culo 2 de los Principios de La Haya y
estd en consonancia con el articulo 7
de la Convencién de México, dispone
que "un contrato se rige por el dere-
choelegido por las partes. .." (articulo
4.1). Ademas, el articulo 5, basado
en el articulo 3 de los Principios de
La Haya, reconoce expresamente el
derecho no estatal.

245. En Pert, la norma mas desta-
cada tal vez sea el articulo 2095 del
Caédigo Civil, el cual establece que las
obligaciones contractuales se rigen
por el derecho expresamente elegido
por las partes. De manera que, aun
cuando se reconoce la autonomia

154 Acuerdo y Sentencia No. 82 de 21 de
marzo de 2013, en Reconstitucion del Expte.
Hans Werner Bentz v. Cartones Yaguareté
S.A. s/ Incumplimiento de contrato.
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de la voluntad por la cual las partes
pueden elegir un derecho extranjero,
no pueden elegir el derecho no estatal
(véase también el articulo 2047).

246. En los Estados Unidos, el princi-
pio de autonomia de la voluntad fue
inicialmente rechazado en el First Res-
tatement of Conflict of Laws de 1934
(comoya se senald, aunque el Restate-
ment [reformulacién] no es un‘cédigo’,
se trata de un texto académico suma-
mente persuasivo), pese a la existencia
de dictamenes judiciales en contrario.
Fue incluido finalmente en el Second
Restatement de 1971 (seccion 187(2)).
En la misma época, la Corte Suprema
de los Estados Unidos reconocio clara-
mente el principio en el caso Bremen
v. Zapata, aungue el mismo se referfa a
la eleccion de foro y no de derecho'*.
No obstante, la condicion del principio
en todos los Estados Unidos no es tan
simple como pareceria. Las normas del
First Restatement se siguen aplicando
en diversos Estados de los Estados
Unidos. Aun cuando, en aquellos en
los que se han aprobado las normas
sobre autonomfa de la voluntad del
Second Restatement, su aplicacion
precisa requiere comprender los
métodos del First Restatement'®

155 The Bremen c. Zapata Off-Shore Co., 407
US. 1,92 S. Ct. 1907 (1972). Como el caso ha
tenido un“tratamiento negativo”por algunos,
se ha cuestionado su autoridad.

156 Se requiere un analisis mas detallado que
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eleccion del derecho aplicable a los
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tal vez sobrepase el alcance de esta Guia; se
necesitaria una descripcion de las Secciones
187y 188, dado que la 187 en muchos casos
entrafia una determinacion previa del Esta-
do cuyo derecho se elegirfa al amparo de la
188. Esto se debe a que la seccion 188 dis-
pone que la jurisdiccion cuyo derecho sea
elegida se determina en base a un analisis
de la jurisdiccion que tenga la relaciéon mas
significativa con la transaccion vy las partes,
teniendo en cuenta los contactos de cada
jurisdiccion  potencialmente  pertinente
(como el lugar de la negociacion, el lugar
de la contratacion, el lugar de la ejecucion,
la ubicacion de la materia del contrato vy el
lugar de constitucion, domicilio, residencia
0 nacionalidad de las partes). Estos contac-
tos deben evaluarse a la luz de un conjun-
to de factores que figuran en la Seccion 6
del Second Restatement, que incluyen los
intereses interestatales o internacionales,
intereses gubernamentales individuales,
expectativas justificadas de las partes, politi-
cas basicas comunes del campo del dere-
cho y aspectos procesales y otros de tipo
administrativo de las partes y del tribunal.
La determinacion de la jurisdiccion que ten-
ga la relacion mas significativa cumple pues
un papel en la evaluacion de un acuerdo de
eleccion del derecho. En particular, solo los
intereses fundamentales del estado cuyo
derecho serfa de otro modo aplicable son
capaces de invalidar la autonomia de las
partes en base a lo que otras jurisdicciones
pudieran considerar una politica publica
dominante. Ademas, la seccidn 187 apunta
a limitar la autonomia de las partes en los
casos en que el estado del derecho elegido
no tenga ninguna relacion sustancial con
las partes o con la transaccion.

El Second Restatement representa un cam-
bio en la practica de los Estados Unidos
durante el periodo de 1960 a 1980. Los
conceptos territoriales basados en donde
“surgen los derechos adquiridos” domin-
aron el pensamiento en dicho pais sobre la

eleccién del derecho antes de 1960. Desde
esos anos, la mayorfa de los estados han
adoptado, para las acciones transitorias (por
ejemplo, contratos y otros), metodologias
multifactoriales centradas en los intereses
estatales, en politicas de orden multilater-
al y en las expectativas justificadas de las
personas, entre otras cosas. La complejidad
de estos nuevos sistemas y sus resultados
imprecisos, sumados a la atencién directa
que presta a las expectativas justificadas de
las partes, tal vez haya suscitado apoyo al
reconocimiento de la autonomia de la vol-
untad de las partes en los Estados Unidos.
Para entender cabalmente el derecho vy la
practica estadounidenses se necesita una
explicacion mas profunda del common law,
de los Restatements (como se sefald), y de
la trayectoria histdrica de la supuesta “revo-
lucién de la eleccién del derecho”en los Es-
tados Unidos. Cabe sefalar también que, en
los casos internacionales los principios del
Restatement 3rd de la Ley de Relaciones Ex-
teriores son asimismo pertinentes, aunque
la Seccion 6 del Restatement 2nd de Con-
flictos de Leyes expresamente se refiere a
politicas de orden‘internacional’,y porende
se entrecruza con el Restatement de la Ley
de Relaciones Exteriores. De manera que los
abogados extranjeros tendrian que ser con-
scientes también de este entrecruzamiento.
Como estos dos Restatements estan en vias
de examen, los conceptos compendiados
en estos documentos estadounidenses, de
hace décadas, no son inmodificables.
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Ademas, corresponde sefalar que
estd en proceso un nuevo proyecto
de Restatement of Conflict of Laws™’.
Asimismo, en el caso de la venta de
mercancias no regida por la CIM,
se aplicara el articulo 2 del Cédigo
Comercial Uniforme (“CCU"), comple-
mentado por su articulo 1. Conforme
al CCU, las partes tienen libertad para
elegir el estado de Estados Unidos
o la nacion soberana cuyas leyes
regiran su transaccion, siempre que
la transacciéon tenga una relacion ra-
zonable con el estado o pais elegido.
“Excepto disposicion en contrario en
esta seccidon, cuando una transaccion
tiene una relacion razonable con este
estado y también con otro estado o
nacion, las partes pueden acordar
que el derecho de cualquiera de estos
rija sus derechos y deberes"'>®,

247. En Uruguay, el articulo 2399 del
Apéndice al Cédigo Civil dispone lo
siguiente:“Los actos juridicos serigen,
en cuanto a su existencia, naturaleza,
validez y efectos, por la ley del lugar
de su cumplimiento, de conformi-
dad por otra parte con las reglas
de interpretacion contenidas en los
articulos 34 a 38 inclusive del Tratado
de Derecho Civil de 1889" En virtud
de este articulo, el que se respete o

57 American Law Institute, Restatement of
the Law Third Conflict of Laws (Anteproyec-
to No. 3), 3 de octubre de 2017.

18 CCU § 1-301(a).
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no la autonomia de la voluntad, se
determinard de conformidad con el
derecho del lugar de ejecucion del
contrato internacional en cuestion.
Asimismo, el articulo 2403 del mismo
Apéndice dispone que “las reglas de
competencia legislativa y judicial
determinadas en este titulo no pue-
den ser modificadas por voluntad de
las partes. Esto solo podra ejercerse
dentro del margen que le confiere la
ley competente”.

248. £n Venezuela, la Ley de Dere-
cho Internacional Privado se limita
a afirmar que un contrato estara
sometido al derecho elegido por
las partes, sin establecer la forma y
tiempo de tal elecciéon'™. Tal vacio es
subsanado a través de las normas de
la Convencion de México, con lo cual,
en el marco del sistema venezolano
de derecho internacional privado, la
autonomia de las partes goza de un
amplio marco de aplicacion.

V. Autonomia de la
voluntad en el arbitraje

249. Como se indico, esta Guia no
aborda la autoridad de las partes para
escoger lajurisdiccion arbitral o esta-
tal que tendria competencia en caso

159 Ley de Derecho Internacional Privado de
Venezuela de 1998.



de conflicto (eleccién de foro); no
obstante, esa es una materia distintay
no obstaculiza el tema de la elecciéon
por las partes del derecho aplicable a
la sustancia de un contrato con una
cldusula de arbitraje.

250. E| principio de la autonomia
de la voluntad fundamenta la Con-
vencion de Nueva York, la Conven-
cion de Panama y la Convencion
Interamericana sobre Eficacia Extra-
territorial de las Sentencias y Laudos
Arbitrales Extranjeros (“Convencion
de Montevideo”)'®°. De los 35 Estados
Miembros de la OEA, casi todos han
adherido a la Convencion de Nueva
York o la han ratificado’’, 19 han ra-
tificado la Convencion de Panama's?
y 10 han ratificado la Convencién de
Montevideo'®,

251. Aungue estos instrumentos no
abordan directamente el problema
del derecho aplicable, la autonomia
de la voluntad esta reconocida tanto

1% Convencion Interamericana sobre Eficacia
Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Ar-
bitrales Extranjeros aprobada en Montevideo
en la CIDIP-Il el 8 de mayo de 1979y vigente
a partir del 14 de junio de 1980.

181 \/éase la nota 72 supra.

182 http://www.0as.org/juridico/spanish/fir-
mas/b-35.ntml (Fecha de consulta: el 28 de
agosto de 2018).

183 http://www.0as.org/juridico/spanish/fir-
mas/b-41.html (Fecha de consulta: el 28 de
agosto de 2018).
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en cuanto a la validez de la clausula
arbitral, como al propio proceso ar-
bitral en si y al reconocimiento del
laudo, en particular dado que una de
las causas de nulidad es que el arbi-
traje no se haya realizado conforme
al acuerdo de las partes. Asimismo,
queda entendido o puede inferirse
que deben respetarse las clausulas
sobre eleccion del derecho aplicable
al fondo de la cuestion.

252. Por contraste, el Convenio Eu-
ropeo sobre Arbitraje Comercial
Internacional de 1961 (el “Convenio
Europeo”) si prevé expresamente en
su articulo VIl que “las partes podran
segun su libre criterio determinar de
comun acuerdo la ley que los arbi-
tros habran de aplicar al fondo de
la controversia”'®. Analogamente, el
Acuerdo de Arbitraje del MERCOSUR
de 1998, ratificado por Argentina,
Brasil, Paraguay y Uruguay, dispone
expresamente que“las partes podran
elegirel derecho que se aplicard para
solucionar la controversia”'®.

253. Cuando se trate de arbitraje en
materia de inversiones, el principio

164 Convencion Europea sobre Arbitraje
Comercial Internacional, concluida el 21 de
abril de 1961 y vigente desde el 7 de enero
de 1964. Texto disponible en: https://www.
arbitrationindia.com/ geneva_conven-
tion_1961.html.

165 Articulo 10, nota 134 supra.
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delaautonomia de la voluntad se en-
cuentra reconocido en la Convencion
del CIADI, que ha sido ratificada por
varios Estados de las Américas. Por
las disposiciones de su articulo 42, las
partes pueden acordar las“normas de
derecho”que deseen, pero en ausen-
cia de tal acuerdo, el tribunal arbitral
aplicara el derecho del Estado vy las
normas de derecho internacional que
considere aplicables.

254, Por su parte, la Ley Modelo de
la CNUDMI incluye el principio de la
autonomia de la voluntad (articulo
28(1)) y el comentario pertinente
indica que esto es importante dado
que varias legislaciones nacionales
no reconocen clara o plenamente tal
facultad. En forma congruente con
esa recomendacion, existen hoy en
toda América Latina numerosas leyes
arbitrales que estipulan la autonomia
de la voluntad, tanto parala opcion de
recurrir al arbitraje internacional como
para elegir el derecho que habra de
aplicarse para la soluciéon de una con-
troversia por ese mecanismao'®.

1% Esto es lo que sucede, por ejemplo, en
Chile (articulo 28 de la Ley 19.971 de 2004
sobre arbitraje comercial internacional); en
Colombia (articulo 101 de la Ley 1.563 sobre
arbitraje nacional e internacional); en Gua-
temala (articulo 36.1 de la Ley de Arbitraje);
en Panamd (articulo 3 del Decreto Ley 5 de
1999, que establece el régimen general de
arbitraje, conciliacion y mediacién, sustituido
por la Ley 131 de 2013); en Pert (articulo 57

Comité Juridico Interamericano

7.0 El régimen juridico inter-
no sobre el derecho aplicable
a los contratos comerciales
internacionales deberia afir-
mar una clara adhesion al
principio de la autonomia
de la voluntad internacio-
nalmente reconocido como
lo reiteran la Convencion de
México y en los Principios de
La Haya y otros instrumentos
internacionales.

del Decreto 1071, que regula el arbitraje; en
Per, el arbitraje es obligatorio para los con-
tratos con el Estado (articulo 45.1 de la Ley de
Contratacion con el Estado, Ley 30225); en
Brasil (articulo 2 de la Ley 9.307 de 1996); en
Costa Rica (articulo 28 de la Ley 8937 sobre
arbitraje comercial internacional); en México
(articulo 1445 del Cédigo de Comercio), y en
Paraguay (articulo 32 de la Ley 1.879 de 2002,
sobre arbitraje y mediacion).
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I. Eleccion expresa del
derecho

255. Las partes pueden elegir el
derecho aplicable a sus contratos de
manera expresa o tacita. La autono-
mia de la voluntad presupone que
las partes han ejercido su deseo de
efectuar tal eleccion.

256. La eleccion expresa surge cla-
ramente del acuerdo, y puede ser
oral o escrita. A veces la eleccion
expresa se hace por referencia a un
factor externo, como la localizaciéon
del establecimiento de una de las
partes. El comentario al articulo 4 de
los Principios de La Haya presenta un
ejemplo en el que las partes pactan
un contrato que “se regird por el De-

Eleccion del derecho:
expresa o tacita

recho del Estado donde radique el es-
tablecimiento principal del vendedor!

I1. Eleccion tacita del
derecho

A. Férmulas en el derecho
comparado

257. Aveces, laeleccion del derecho
puede no ser tan clara. La intencion
no es tratar de determinar la voluntad
hipotética de las partes. Una inter-
pretacion restrictiva sugiere que el
juzgador debe limitarse a comprobar
la eleccion del derecho segun se des-
prenda de las clausulas contractuales,
absteniéndose de indagar sobre
cualquier otra circunstancia externa.
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Asies como se interpreta el articulo 2
(2) del Convenio de La Haya de 1955
sobre la Ley Aplicable a las Ventas'’.

258. Segun una interpretacion am-
plia, el juez examinara no solo los
términos expresos del contrato, sino
que también tomara en cuenta las
circunstancias del caso o”la conducta
de las partes”. Asi lo prevé el Conve-
nio de La Haya de 1978 sobre la Ley
Aplicable a los Contratos de Interme-
diarios (articulo 5 (2)) y el Convenio de
La Haya de 1986 sobre Compraventa
(articulo 7 (1))'8,

259. El Convenio de Roma sigue casi
textualmente el Convenio de La Haya
sobre la Ley Aplicable a los Contratos
de Intermediarios al establecer en su
articulo 3(1) que la eleccion ‘debera ser
expresa o resultar con una razonable
certidumbre de las disposiciones del
contrato y de las circunstancias del
caso” En su comentario oficial al Con-
venio de Roma, Giulianoy Lagarde se-
halaban que la voluntad tacita resulta
cierta, por ejemplo, cuando las partes
escogen un tipo de contrato regido
por un sistema juridico particular,
cuando existe un contrato anterior
que especifica las leyes o disposicio-
nes de un pais determinado, o cuando
un contrato forma parte de una serie

17 Nota 23 supra.
188 Notas 24y 23 supra.
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de transacciones y se ha elegido un
sistema legal para el acuerdo sobre el
cual reposan los demas'®.

260. Roma | sigue admitiendo la
eleccion tacita (pese a algunas pro-
puestas de eliminarla), siempre que
esté"demostrada expresay claramen-
te en los términos del contrato o las
circunstancias del caso” (articulo 3.1).
El cambio terminoldgico con respec-
toal Convenio de Roma tiene que ver
sobre todo con el fortalecimiento de
la version inglesa (asf como la alema-
na) con el requisito de que una elec-
cion tacita debe estar “demostrada
claramente”y no solo “demostrada
con razonable certeza” Esto no apun-
ta a cambiar el espiritu de la norma
anterior, sino simplemente armonizar
las versionesinglesay alemana con el
texto francés del Convenio de Roma.

B. Eleccion tacitaen la
Convencidén de México

261. E| articulo 7, inciso 1, del ins-
trumento interamericano establece
que “(e)l acuerdo de las partes sobre

189 Informe relativo al Convenio de Roma so-
bre la Ley Aplicable a las Obligaciones Con-
tractuales (Convenio de Roma) por Mario Gi-
uliano, Profesor, Universidad de Milan, y Paul
Lagarde, Profesor, Universidad de Paris |, dis-
ponible en inglés: http://aei.pittedu/1891/1/
Obligations_report__Guiliano_OJ_C_282.pdf.



esta eleccion debe ser expreso o, en
caso de ausencia de acuerdo expreso,
debe desprenderse en forma eviden-
tedelaconductade las partesy delas
clausulas contractuales, consideradas
en su conjunto”” A tal efecto, deben
considerarse todos los puntos de
contacto del contrato, como el lugar
de formacién y ejecucion, idioma,
moneda y foro o lugar del arbitraje,
para citar algunos ejemplos.

262. L a cuestion de la eleccion del
derecho aplicable fue materia de
intenso debate en las deliberaciones
que condujeron a la Convencion de
México. Esta claro a partir de la redac-
cion del articulo que la conducta de
las partes y las clausulas del contrato
son indicadores que el tribunal debe
considerar en forma acumulativa y
facilitarle a éste llegar a la conclusion
de que es “evidente” De lo contrario,
se aplicara el articulo 9 como sino hu-
biera existido eleccién. Es decir que
la Convencién de México no acepta
una elecciéon hipotética; se exige una
intencién clara y obvia de elegir el
derecho aplicable. Por ejemplo, si las
partes en el contrato se refieren a las
normas especificas de un Estado en
particularen laeleccion de la cldusula
sobre el derecho y su conducta es
coherente con el contenido de esa
clausula, el tribunal puede considerar
que la eleccién del derecho de ese
Estado es "evidente”.

Eleccién del derecho:
expresa o tacita

C. Eleccién tacita en los
Principios de La Haya

263. Segun el articulo 4 de los Prin-
cipios de La Haya, “(l)a eleccion del
Derecho aplicable [...] debe efec-
tuarse de manera expresa, o resultar
claramente de las disposiciones del
contrato o de las circunstancias”.
Este instrumento admite, pues, que
la elecciéon del derecho puede ser
expresa o tacita, en tanto lo sea de
manera clara.

264. L a cuestion fue objeto de in-
tenso analisis también en las deli-
beraciones del Grupo de Trabajo de
La Haya'”®. Ante la falta de consenso
en el derecho comparado, se pen-
sO que debia alentarse a las partes
a ser explicitas en la elecciéon del
derecho. Para mayor certeza, se de-
cidio adoptar la férmula de que la
elecciondebe efectuarse de manera
expresa o resultar claramente de las
disposiciones del contrato o de las
circunstancias”. La mayoria de los ex-
pertos expresaron su preocupacion
de que la norma de “intenciones
manifiestamente claras” seria de un
nivel sumamente alto, en particular
para ciertos Estados que requieren
estandares normativos de menor
nivel para otros aspectos sustanciales
del contrato. Por consiguiente, de no

70 Nota 27 supra.
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haber indicacion expresa al respecto,
la eleccion puede inferirse si resulta
‘claramente de las disposiciones del
contrato o de las circunstancias”.

265. £| Comentario a los Principios
de La Haya (“el Comentario a los PH")
(4.13) explica que las circunstancias
especificas del caso pueden indicar la
intencion de las partes con respecto
a la eleccion del derecho aplicable.
Su comportamiento y otros factores
relacionados con la celebracion del
contrato pueden ser particularmen-
te pertinentes. Este principio puede
resultar también aplicable en el caso
de contratos conexos. Por tanto, si
en sus tratos anteriores las partes
han efectuado sistematicamente
una eleccion expresa del derecho
de un determinado Estado para regir
sus contratos, y las circunstancias no
indican que tenian la intencion de
cambiar esta practica en el contrato
actual, el juzgador puede concluir
que las partes tienen la intencion
clara de que el contrato en cuestion
se rija por la legislacion del mismo Es-
tado, aunque dicha eleccidon expresa
no figure en él.

266. Ahade el Comentario a los
PH (4.14) que las elecciones tacitas
deben resultar claramente de las
disposiciones del contrato o de las
circunstancias, por lo cual la eleccion
debe ser evidente a partir de la exis-
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tencia de pruebas concluyentes. En
el aludido Comentario (4.9) se indica
que es ampliamente aceptado que
la utilizacién de un formulario mo-
delo empleado generalmente en el
contexto de un determinado sistema
juridico puede indicar laintencion de
las partes de que el contrato se rija
por ese sistema, aunque no exista
una declaracion expresa al efecto. El
ejemplo ofrecido es el de un contrato
de seguro maritimo en la forma de
una poliza de Lloyd’s. Dado que este
modelo de contrato se basa en el
derecho inglés, su uso por las partes
puede indicar su intencién de some-
terel contrato a dicho ordenamiento
juridico. Lo mismo ocurre cuando el
contrato contiene una terminologia
caracteristica de un sistema juridico
concreto o referencias a disposicio-
nes nacionales que evidencian que
las partes estaban pensando endicho
ordenamientoy deseaban someter el
contrato al mismo (4.10).

lll. Eleccion de foro y
eleccion tacita del derecho

267. Segun el articulo 7, inciso 2 de
la Convenciéon de México, “(l)a selec-
cién de un determinado foro por las
partes no entrafa necesariamente la
eleccion del derecho aplicable” Enlas
deliberaciones que condujeron a la
Convencion de México, la delegacion



estadounidense, cuya postura sobre
este punto no prosperd, se manifestd
afavor de que la eleccion del foro de-
bia considerarse una eleccion tacita
del derecho aplicable. Esta postura
coincide con una solucién histori-
camente consagrada en el common
law'y en la argumentacion se puede
decir que, aunque las normas digan lo
contrario, existe una tendenciainterna
de los tribunales a aplicar su propia
legislacion. Obviamente, éste podria
ser un elemento importante pero,
en definitiva, la eleccion de foro no
debe ser el factor determinante para
decidir que deba aplicarse el derecho
de ese foro.

268. La solucion del instrumento
interamericano coincide con la de la
segunda cldusula del articulo 4 de los
Principios de La Haya. De acuerdo con
el Comentario a esta norma (4.11),
“las partes pueden haber elegido un
foro concreto debido a su neutralidad
0 especializacion”. En este sentido
dictamind un tribunal judicial de Lu-
xemburgo, en aplicacion del articulo
3.1 del Convenio de Roma, que “la
eleccion de tribunales luxemburgue-
ses, a falta de cualquier otra conexion
con este pais, no es suficiente para
deducir que se hace una referencia
tacita al derecho luxemburgués” Ob-
viamente, el acuerdo de eleccién de
foro de las partes para atribuir com-
petencia a un determinado tribunal

Eleccién del derecho:
expresa o tacita

puede ser uno de los factores que se
deban tener en cuenta para deter-
minar si las partes deseaban que el
contrato se rigiese por el derecho de
ese foro, especialmente cuando se le
haya otorgado jurisdiccion exclusiva
a tal foro. Por el contrario, sin duda
debe asignarse menos preponderan-
Cia a las clausulas de jurisdiccion no
exclusiva para determinar el derecho
que las partes hayan elegido “tacita-
mente”para regir su contrato, porque
sustanciar los procedimientos en un
foro designado en una clausula no
exclusiva es meramente optativo. Si
bien la cldusula 12 del Preambulo de
Roma | refiere a las clausulas de ju-
risdiccion exclusiva, los Principios de
La Haya nolo hacen, dejando abierta
la posibilidad de que se asigne una
preponderancia desproporcionada
a clausulas no exclusivas en la deter-
minacion de una eleccion tacita del
derecho.

IV. Eleccion tacita del
derecho y legislacion
nacional

269. En Argentina, de acuerdo con
el articulo 2651 del Codigo Civil y
Comercial, la elecciéon del derecho
aplicable puede ser expresa o resultar
de manera cierta y evidente de los
términos del contrato o de las cir-
cunstancias del caso. Es decir que, en
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el caso de eleccion tacita, se requiere
la razonable certeza o “evidencia” de
que tal eleccion es real, segun las
circunstancias del caso. Elinciso g) de
ese articulo dispone que “la eleccion
de un determinado foro nacional no
supone necesariamente la eleccion
del derecho interno aplicable de ese
pais’ lo que coincide con las disposi-
ciones de la Convencion de México
(articulo 7) y los Principios de La Haya
(articulo 4) antes analizados.

270. En Canada, el Cédigo Civil de
la provincia de Quebec reconoce los
términos del contrato como Unico
indicador de una eleccidn tacita.
Se requiere la certeza, de modo tal
que pueda determinarse que se ha
efectuado una eleccion tacita pero
verdadera (articulo 3111).

271. En Chile, el articulo 1560 del Co-
digo Civil reconoce la eleccion tacita
en ausencia de una eleccion expresa
y exige que “conocida claramente la
intencion de los contratantes, debe
estarse a ella mas que a lo literal de
las palabras”.

272. En Paraguay, el articulo 6 (elec-
cion expresa o tacita) de la Ley Apli-
cable a los Contratos Internacionales
transcribe a este respecto el articulo
4 de los Principios de La Haya.

Comité Juridico Interamericano

V. Arbitraje y eleccion tacita
del derecho

273. Elarticulo 28(1) de la Ley Modelo
de la CNUDMI dispone que ‘el tribunal
arbitral decidira el litigio de confor-
midad con las normas de derecho
elegidas por las partes como aplica-
bles al fondo del litigio!” Las Normas
de Arbitraje de la CNUDMI de 2010
se refieren a las normas de derecho
‘que las partes hayan indicado”como
aplicables al fondo de la controversia.

274. Se deriva de estos textos que
no se requiere la designacion expresa
del derecho aplicable. Sin embargo,
debido a que el nuevo reglamento
utiliza la palabra “indicar” se espera
que exista una eleccién inequivoca
del derecho.

275. La mencién de “las normas de
derecho que las partes hayan indi-
cado” antes del “acuerdo” sobre el
derecho aplicable, es una invitacion
a que los tribunales arbitrales vean si
existe cualquier indicacion indirecta
de las partes contratantes en cuanto
alasreglas que los rigen. Por ejemplo,
aunque las partes no hayan acordado
expresamente el derecho aplicable a
su contrato, puede haber menciones
de varias disposiciones de un sistema
juridico, lo cual podria indicar que lo
estaban eligiendo como derecho apli-
cable. En Perd, esta materia ha sido



aclaradaen el articulo 57 del Decreto
Legislativo No. 1071, que ahonda en
el significado del término “indicar”
en los siguientes términos: “(...) Se
entenderd que toda indicacion del
derecho u ordenamiento juridico de
un Estado determinado se refiere, a
menos que se exprese lo contrario,
al derecho sustantivo de ese Estadoy
no a sus normas de conflicto de leyes’”
De acuerdo con esta disposicion, la
indicacion de las partes en su contra-
to permite interpretar que ha habido
un acuerdo tacito sobre la aplicacion
del derecho sustantivo del Estado de
referencia. En tal caso, se aplicard la
legislacion de ese Estado sin referen-
Cia a sus normas sobre conflicto de
leyes. Ademas, segun la redacciéon
de la clausula, puede ser que no rija

Eleccién del derecho:
expresa o tacita

para los reclamos extracontractuales,
en cuyo caso el tribunal debera de-
terminar el derecho aplicable.

276. L os Principios de La Haya tam-
bién se ocupan del tema en el con-
texto del arbitraje. De acuerdo con la
segunda frase del articulo 4, la eleccion
de un tribunal arbitral no basta por si
solacomo indicacion de que las partes
han elegido tacitamente el derecho
aplicable. En el Comentario a los PH
(4.11) se afirma que las partes pueden
haber elegido un tribunal por su neu-
tralidad o especializacion. Sinembargo,
un acuerdo de arbitraje que remita los
conflictos a un foro claramente espe-
cificado puede ser uno de los factores
que determine la existencia de una
eleccion tacita del derecho aplicable.

/

8.1 El régimen juridico interno sobre el derecho aplicable a los con-
tratos comerciales internacionales debe estipular que la eleccion del
derecho, expresa o tacita, ha de ser evidente o resultar claramente
de las disposiciones del contrato y de sus circunstancias, de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 7 de la Convencién de México
y el articulo 4 de los Principios de La Haya.

8.2 Se exhorta a jueces y arbitros y a las partes contratantes y sus
asesores letrados a que tengan en cuenta estas disposiciones al in-
terpretar y redactar los contratos comerciales internacionales.

\
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277. La eleccion del derecho aplicable
puede ser efectuada por las partes
dentro del contrato “principal” o en
virtud de un convenio separado (ver
mas arriba, parte séptima, lIL.A.). De una
forma u otra, segun el articulo 5 de los
Principios de La Haya, "[[]a eleccion del
derecho aplicable no estd sometida a
condicion algunaen cuantoalaforma,
a no ser que las partes establezcan lo
contrario” Por lo tanto, no es necesario
que la eleccion se efectle por escrito,
ante testigos ni mediante un texto
especifico, a menos que las partes
hayan acordado lo contrario, cosa
que podran hacer, por ejemplo, en un
memorando de entendimiento.

278. Senala el Comentario a los PH
(5.3) que “el articulo 5 no es una nor-
ma de conflicto de leyes (que remite

Validez formal de la
eleccion del derecho

a un sistema juridico nacional), sino
mas bien una norma sustantiva de
derecho internacional privado que
se justifica por varios motivos. En
primer lugar, el principio de autono-
mia de la voluntad indica que, para
facilitar el comercio internacional, la
eleccion del derecho aplicable por las
partes no deberia verse restringida
por requisitos formales. En segundo
lugar, la mayor parte de los sistemas
juridicos no exigen una determinada
forma para la mayoria de los contra-
tos comerciales internacionales, in-
cluidas las disposiciones de eleccion
del Derecho aplicable (véase art. 11
de la CIM; art. 1(2) (primera frase) y
3.1.2 de los Principios de UNIDROIT).
En tercer lugar, muchos cédigos
de derecho internacional privado
emplean puntos de conexion alter-
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nativos orientados a resultados en lo
que se refiere ala validez formal de los
contratos (incluidas las disposiciones
de eleccion del derecho aplicable),
basandose en el principio subyacente
de favorecer la validez de los contra-
tos (favor negotii)"

279. Sibien la Convencion de México
no contiene ninguna clausula espe-
cifica similar a la de los Principios de
La Haya, su articulo 13 reconoce el
principio de favor negotii (a favor de
la validez de los contratos); por ende,
en relacion con este tema, cabe con-
cluirgueigual solucion se desprende
del instrumento interamericano. Esa
misma interpretacion se afirma en
el Reglamento Roma |, cuyo articulo
11(1) contiene una clausula similar a
la del articulo 13 de la Convencién
de México.

280. E| Comentario a los PH (5.4)
también sefala que “[E]l hecho de
que los Principios estén disefiados
Unicamente para contratos comer-
ciales hace innecesario someter la
elecciéon del derecho aplicable a
requisitos formales u otras restric-
ciones similares para la proteccion
de las partes supuestamente mas
débiles, como los consumidores o
los trabajadores”. Sin embargo, una
parte mas débil puede ser cualquier
persona que carezca de poder de
negociacion, lo que igualmente

Comité Juridico Interamericano

puede comprender los comercian-
tes y las pequefas empresas. Esto
es especialmente cierto en el caso
de los contratos de adhesion que
contienen clausulas predeterminadas
en materia de eleccién del derecho,
situacion aun peor en el caso de una
oferta monopdlica en la cual no hay
libertad para consentir en una clausu-
la sobre eleccion del derechoincluida
por decisién de una parte.

281. ElComentarioalos PH (5.5) deja
en claro que su articulo 5 “solo se
refiere a la validez formal de la elec-
cion del derecho aplicable. El resto
del contrato (el contrato principal)
debe cumplir los requisitos formales
de, por lo menos, un ordenamiento
cuya aplicacion esté permitida por
la norma de derecho internacional
privado aplicable” En consecuencia,
si las partes celebran un contrato y
convienen en que éste se regira por
las leyes de un Estado en virtud de
las cuales el contrato principal tiene
validez formal, dicho contrato sera
valido silas correspondientes clausu-
las de derecho internacional privado
reconocen el principio de autonomia
de la voluntad de las partes.

282, | os Principios de La Haya cons-
tituyen una clara defensa en favor del
cambio, lo cual es particularmente
cierto en América Latina, donde mu-
chas leyes nacionales contienen el re-



Validez formal de la
eleccion del derecho

quisito de hacer constar porescritolo  eleccion del derecho. La legislacion
pactado. En general, no se establece  paraguaya sobre contratos interna-
ninguna distincion entre el requisito  cionales es una excepcion, pues su
formal para el contrato principal y el articulo 7 reproduce exactamente el
correspondiente a la cldusula sobre  articulo 5 de los Principios de La Haya.

/

9.1 El régimen juridico interno sobre la legislacion aplicable a los
contratos comerciales internacionales, en relacion con la validez for-
mal de la eleccion del derecho, no deberia contener ningun requi-
sito sobre forma a menos que las partes acuerden lo contrario, en
consonancia con las disposiciones del articulo 5 de los Principios de
La Haya.

9.2 |os jueces y arbitros, al determinar la validez formal de una elec-
cion del derecho, no deberfan imponer ningun requisito en cuanto
a forma, a menos que las partes acuerden lo contrario o que las nor-
mas obligatorias aplicables lo exijan.

9.3 lLas partes contractuales y sus abogados deberfan tener en
cuenta toda regla obligatoria que sea aplicable en cuanto a forma.

\

J
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l. El problema

283. £n un contrato internacional se
estipulan los derechosy las obligacio-
nes de las partes. Estas pueden o no
elegirun derecho, ya seaen el contra-
to principal o por separado. Cuando
se escoge un derecho, la legislacion
que rige el contrato principal se
deriva de la eleccion efectuada por
las partes, pero surge el interrogante
de qué derecho servird de base para
evaluar la validez y las consecuencias
de dicho acuerdo de eleccion.

Il. Soluciones alternativas
284. Se han propuesto varias opcio-

nes para abordar este tema.Unaesla
de aplicarla lex fori (legislacion del lu-

Derecho aplicable al
acuerdo de eleccion
del derecho

gar dellitigio) a la cldusula sobre elec-
cion del derecho, lo cual, sin embar-
go, puede frustrar la intencion de las
partes. Otra opcion es la de aplicar la
legislacion que hubiera regido a falta
de tal eleccién; pero ésta conlleva las
incertidumbres que las partes preci-
samente quisieron evitar al incluiren
el contrato la cladusula sobre eleccién
del derecho. Una tercera opcion es
la de aplicar la legislacion elegida en
la clausula de eleccién del derecho.
Esta Ultima es la solucién propuesta
por el articulo 10(1) del Convenio
de La Haya sobre Compraventa y el
articulo 116(2) de la Ley Suiza sobre el
Derecho Internacional Privado'”!, por

1 Codigo Federal Suizo sobre Derecho
Internacional Privado, 18 de diciembre de
1087.
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citar dos ejemplos. Sin embargo, esa
solucion genera problemas cuando
la eleccion no se acuerda de manera
adecuada.

285. £ Reglamento Roma | dispone
en su articulo 3.5 que el consenti-
miento se determina por el derecho
que se aplicaria si dicho acuerdo hu-
biera existido (la tercera opcién). Ello
estd en consonancia con el propdsito
de dar el mayor efecto posible a la in-
tencion de las partes; presuponer que
ese acuerdo existe es coincidente con
el respeto al principio de autonomia
de la voluntad de las partes. Ver
también la Convencion de México,
articulo 12, parrafo 1.

286. £ articulo 6(1) de los Principios
de La Haya adopta una postura simi-
lar, puesto que, como norma, acepta
que “para determinar si las partes
llegaron a un acuerdo respecto de
la eleccion del derecho aplicable, se
utiliza el derecho presuntamente ele-
gido por las partes..." Sin embargo, el
articulo 6(2) dispone que “El derecho
del Estado en el que una parte tiene
su establecimiento determina si esa
parte prestd su consentimiento sobre
la elecciéon del derecho aplicable si,
envista de las circunstancias, no fuere
razonable determinarlo segun el de-
recho mencionado en [este articulo]”.
Como se senala en el Comentario a
los PH (6.4), eso se asemeja al parrafo
2 del articulo 12 de la Convencion

Comité Juridico Interamericano

de México, que estipula que”...para
establecer que una parte no ha con-
sentido debidamente, el juez debera
determinar el derecho aplicable to-
mando en consideracion laresidencia
habitual o el establecimiento de di-
cha parte” Ello se corresponde con el
articulo 10.2 del Reglamento Romall.

287. El Comentario a los PH (6.7) so-
bre esta ultima disposicion subraya
su caracter excepcional. La coaccion,
la falsedad, el error u otros vicios del
consentimiento son algunos de los
fundamentos que las partes pueden
invocar para demostrar la ausencia de
un‘“acuerdo”. Pero en el Comentarioa
los PH (6.28) se sefala que para ello
deben darse antes dos condiciones
concurrentes: primero, si‘en vista de
las circunstancias, no fuere razonable
determinarlo segun el derecho men-
cionado en el articulo 6.1"; y sequn-
do, si “no puede determinarse que
existe un pacto valido de eleccion
del derecho aplicable conforme al
derecho del Estado en el que la parte
que alega esta disposicion tiene su
establecimiento”. Esto puede ocurrir
en casos de coaccién o falsedad, asi
como en situaciones dessilencioenla
formacion del contrato. Para ilustrar
esto ultimo se presenta el ejemplo
de una oferta que estipule que regira
el derecho de un pais determinado.
Si el silencio equivale a aceptacion
conforme al derecho de ese pafs,
pero no conforme al del lugar donde



la parte receptora de la oferta tiene
su establecimiento, para esta parte
no seria razonable quedar obligada
a cumplir el contrato.

Ill. El problemadela
“batalla de formularios”

288. L os Principios de La Haya cons-
tituyen el primer instrumento in-
ternacional que aborda el tema
conocido como el “conflicto entre
formularios” en relacién con la elec-
cion del derecho (los articulos 2.1.19
a 2.1.22 de los Principios UNIDROIT
lo hacen con respecto al derecho
sustantivo). Es habitual que las partes
en contratos internacionales utilicen
formularios o condiciones generales
estandar. No existen restricciones al
respecto en los Principios de La Haya.
Por el contrario, alli no se exige que
elacuerdo de las partes sobre la elec-
cién del derecho se cifia a formalidad
alguna en particular (véase supra la
Parte novena).

289. Si los formularios modelo usa-
dos por ambas partes indican un
derecho, o si solamente uno de esos
formularios incluye una cladusula so-
bre eleccion del derecho, se puede
utilizar el articulo 6.1(a) para deter-
minar si, efectivamente, ha habido
“acuerdo”sobre la cuestion.

Derecho aplicable al
acuerdo de eleccion
del derecho

290. Como sefala el Comentario a
los PH (6.10), ocurre con frecuencia
que los formularios modelo utiliza-
dos por cada parte son distintos y
también pueden diferir con respecto
a la eleccion del derecho. Esa situa-
cion se conoce comunmente como
“conflicto entre formularios” (battle of
forms). En esos casos, los tribunales
suelen evitar o eludir la cuestion, o
aplican simplemente el derecho del
foro (lex fori).

291. La cuestion recibe respuesta en
el articulo 6.1(b) de los Principios de
La Haya, que estipula lo siguiente:
“[S]i las partes utilizaron clausulas
estandar que designan dos derechos
diferentes y seguin ambos derechos
prevalecen las mismas clausulas es-
tandar, se aplica el derecho indicado
en esas clausulas estandar; si segun
estos derechos prevalecen distintas
clausulas estandar, o si no prevale-
ce ninguna, no habra eleccion del
derecho aplicable” Esta modalidad,
conocida como “norma de la exclu-
sion’, también se ve reflejada en los
Principios UNIDROIT, en tanto que la
CIM deja la interpretacion acerca de
la mejor manera de abordar un caso
de conflicto entre formularios librada
aladiscrecion de los juecesy arbitros
(cosa que también hace el Cédigo
Comercial Uniforme de los Estados
Unidos ("UCC")).
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292, De una forma u otra, siempre
rige la excepcion establecida en el
articulo 6.2, en virtud de la cual el de-
recho del Estado en el que una parte
tiene su establecimiento prevalece
si, en vista de las circunstancias, no
fuere razonable determinarlo segun
las normas antes mencionadas.

IV. En las legislaciones
nacionales

293. Fl articulo 8 de la legislacion de
Paraguay reproduce las disposiciones
de los Principios de La Haya. En gene-
ral, los derechos nacionales de otros
Estados no contienen clausulas que
aborden especificamente este tema.

vencion de México.

10.1 El régimen interno sobre la legislacion aplicable a los contra-
tos comerciales internacionales deberia disponer que la cuestion de
si las partes acordaron efectuar la eleccién del derecho ha de ser
determinada por la legislacion presuntamente acordada por dichas
partes, de conformidad con el articulo 6 de los Principios de La Haya
y el parrafo 2 del articulo 12 de la Convencién de México.

10. 2 Los jueces y arbitros, al determinar si las partes acordaron efec-
tuar la eleccion del derecho, deberian tener en cuenta el articulo 6
de los Principios de La Haya y el parrafo 2 del articulo 12 de la Con-

\
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294, En el presente contexto, el térmi-
no separabilidad se refiere al concepto
en virtud del que la invalidez de un
contrato internacional no incide nece-
sariamente en el acuerdo de eleccion
del derecho aplicable. Por ejemplo, si
un contrato de compraventa es invali-
do, la cldusula de elecciéon del derecho
contenida en el mismo o acordada por
separado no se ve afectada. Es mas, la
eficacia o invalidez (sea sustantiva o
formal) del contrato debe evaluarse
de conformidad con el derecho que
fue elegido en el acuerdo. Cabe sefa-
lar que separabilidad no es lo mismo
que dépecage, concepto este ultimo
que se trata mas adelante en la parte
décima cuarta.

295. L a separabilidad se puede inter-
pretar de la manera que se desprende
del parrafo 1 del articulo 12 de la

Separabilidad de la

clGusula de eleccidn
del derecho

Convenciéon de México, que estipula
lo siguiente:”La existenciay la validez
del contrato o de cualquiera de sus
disposiciones, asi como la validez
sustancial del consentimiento de
las partes respecto a la eleccion del
derecho aplicable, se regiran por la
norma que corresponda conforme a
esta Convencion de acuerdo con los
términos de su Capitulo Segundo”.
Esa clausula indica claramente que
la validez de la eleccion del derecho
aplicable se deberia evaluar en fun-
cion de lo estipulado en el Capitulo
Segundo. Habida cuenta de que alli
se consagra la autonomia de la vo-
luntad, si hubo eleccién del derecho
aplicable, ese sera el derecho que
rija todos los asuntos relacionados
con la validez del consentimiento de
las partes en cuanto a esa eleccion.
Sin embargo, segun el parrafo 2 del
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articulo 12, "...para establecer que
una parte no ha consentido debi-
damente, el juez determinard cual
es el derecho aplicable tomando en
consideracion la residencia habitual
o el establecimiento de dicha parte”.

296. Los Principios de La Haya se
refieren explicitamente a la separa-
bilidad. Sefala su articulo 7 que “[N]
0 se puede impugnar la eleccion del
derecho aplicable Unicamente sobre
la base de que el contrato al que se
aplica no es valido”. Por ende, si el
acuerdo sobre eleccion del derecho
aplicable no se ve afectado, la presun-
cion de invalidez del contrato princi-
pal deberd analizarse de conformidad
con el derecho elegido por las partes.

297.El Comentario a los PH (7.2)
ofrece el ejemplo de un contrato
invalidado por causa de error, lo cual
no necesariamente invalida el acuerdo
sobre eleccion del derecho aplicable,
a menos que dicho acuerdo también
adolezca del mismo vicio. Otro ejem-
plo es el de una sociedad que celebra
un contrato que, segun el derecho de
sociedades de su pais de origen, debe-
ria haberse sometido a la aprobacion
de los accionistas. Sin embargo, eso
no invalidaria automaticamente el
acuerdo sobre eleccion del derecho
aplicable, que debera considerarse
por separado. Para la aplicacion de
esta norma, no importa si la cldusula
se hizo constar en el contrato principal
0 en un acuerdo por separado. Si se

Comité Juridico Interamericano

alega que las partes no celebraron un
contrato, el principio de separabilidad
solo surte efecto si se demuestra que
hubo un acuerdo valido de eleccion
del derecho aplicable.

298. £l Comentario a los PH (7.8)
también indica que la invalidez
formal o material del contrato prin-
cipal no implica automaticamente la
nulidad del acuerdo de eleccién del
derecho aplicable, que solo puede
declararse nulo por razones que le
afecten especificamente. La nulidad
del contrato principal puede o no
afectar la eleccion de las partes en
cuanto al derecho aplicable, pero
ello dependera de las circunstancias
especificas. Por ejemplo, los argu-
mentos centrados en la invalidacion
del consentimiento de las partesen el
contrato principal no presumen im-
pugnar su consentimiento respecto
al acuerdo de eleccion del derecho
aplicable, a menos que haya circuns-
tancias que demuestren la falta de
consentimiento en ambos acuerdos.

299, En el Comentario a los PH (7.9)
se presenta el efemplo de un contrato
que contiene un acuerdo regido por
una legislacion en virtud de la cual
dicho contrato se considera invalido
por falta de consentimiento. Esafalta de
consentimiento no puede considerarse
como extensiva al acuerdo de eleccion
del derecho. “Por todo ello, se aplica
ese derecho para determinar las con-
secuencias de la nulidad, en particular,



el derecho de restitucién si el contrato
ya se ha cumplido total o parcialmente”.

300. Distintoes el caso cuando el vicio
afecta tanto al contrato principal como
al acuerdo de eleccion del derecho
aplicable.Los ejemplos del Comentario
alos PH (7.10) son los de invalidez del
contrato por soborno o por carencia
de capacidad de obrar de una de las
partes. Ello invalidaria ambos acuerdos.

301. Un ejemplo de las Américas en
cuanto a una cldusula explicita sobre
separabilidad es el del articulo 9 de la
ley paraguaya sobre contratos inter-
nacionales, que se basa en el articulo
7 de los Principios de La Haya.

302. L aseparabilidad se origind en el
ambito del arbitraje, en el cual consti-
tuye un principio ampliamente acep-
tado que contribuyd a la elaboracién
de este mecanismo de solucion de
controversias; esta consagrado en la
Ley Modelo de la CNUDMI (articulo
16(1)). Por la aplicacion de ese princi-
pio, la nulidad del contrato principal
no invalida necesariamente la clausu-
la sobre arbitraje. Si bien esa solucion
inspird la regla de separabilidad que
obra en los Principios de La Haya,
cabe sefnalar que la separabilidad de
la cldusula de arbitraje surte efectos
distintos de los de la separabilidad
de una cldusula sobre eleccion del
derecho aplicable. El principio de
separabilidad se ha consagrado en las
legislaciones nacionales que rigen el

Separabilidad de la
clausula de elecciéon
del derecho

arbitraje comercial internacional en
muchos Estados de las Américas'’.

4 )
11.1 El régimen juridico in-
terno deberfa confirmar que
la eleccion del derecho apli-
cable a los contratos comer-
ciales internacionales no se
puede impugnar solamente
partiendo del argumento
de que el contrato al cual se
aplica no es valido, de confor-
midad con el articulo 7 de los
Principios de La Haya.

11.2 Se insta a los jueces y
arbitros, cuando la interpreta-
cion estd librada a su discre-
cion, a seguir esta solucion.

. J

72 Entre ellas, cabe sefalar las siguientes:
Pert (articulo 41.2 del Decreto Legislativo
1071), Bolivia (articulo 44.1 de la Ley 708),
Brasil (articulo 8 de la Ley 9307), Chile (arti-
culo 16.1 de la Ley 19.971), Colombia (arti-
culo 79.2 de la Ley 1563), Costa Rica (articulo
16.1 de la Ley 8937), Cuba (articulo 13 del
Decreto-Ley 250), Fcuador (articulo 5 de la
Ley 000.RO/145), El Salvador (articulo 30 del
Decreto 914), Guatemala (articulo 21.1 del
Decreto 67-95), Honduras (articulo 39 del
Decreto 161-2000), México (articulo 1432
del Cédigo de Comercio), Nicaragua (arti-
culo 42 de la Ley 540), Panamd (articulo 30
del Decreto-Ley 5), Paraguay (articulo 19 de
la Ley 1879), Republica Dominicana (articulo
11 de la Ley 489-08) y Venezuela (articulo 7
de la Ley sobre Arbitraje Comercial).
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Otros problemas
relacionados con la
eleccion del derecho en
l0s contratos comerciales

internacionales

|I. Cambio del derecho
elegido

303. La Convencion de México en
su articulo 8 dispone lo siguiente:
“En cualquier momento, las partes
podran acordar que el contrato
quede sometido en todo o en parte
a un derecho distinto de aquel por
el que se regia anteriormente, haya
sido 0 no éste elegido por las partes.
Sin embargo, dicha modificaciéon no
afectard la validez formal del contrato
original ni los derechos de terceros".

304. Una disposicion expresa como
esa es importante. En una decision
anterior de un tribunal europeo se
sostuvo que la eleccion de las partes
en cuanto al derecho aplicable no es

admisible si se efectud con posterio-
ridad a la celebracién del contrato'”>.
El resultado de ese fallo sumamente
cuestionable fue modificado por el
Convenio de Roma; asimismo, en el
articulo 3.2 del Reglamento Romal se
incorporaron disposiciones parecidas
entérminos similares a los del articulo
8 del instrumento interamericano,
mencionado supra.

305. En consonancia con la Con-
vencién de México, los Principios

173 Assael Nissim ¢. Crespi. Suprema Corte
(Italia). Sentencia del 28 de junio de 1966,
No. 1680. En su momento dicho fallo fue
cuestionado por académicos italianos,
segun se sefala en el comentario sobre el
articulo 3 en el Informe Oficial de Giuliano
y Lagarde sobre el Convenio de Roma, nota
169 supra.
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de La Haya sefalan lo siguiente en
su articulo 2.3: “La eleccion puede
realizarse o modificarse en cualquier
momento. Una eleccién o modifica-
cion realizada con posterioridad a
la celebracion del contrato no debe
afectar su validez formal ni los dere-
chos de terceros”.

306. Segun se senala en el Comen-
tario alos PH (2.10), la norma es con-
secuencia del principio de autonomia
de la voluntad de las partes, y en el
Comentario (2.12) se aclara que no
se pueden afectar negativamente los
derechos de terceros. En el ejemplo
proporcionado, si un tercero otorga
una garantia y luego se modifica la
eleccién del derecho a fin de im-
poner una mayor responsabilidad
a una de las partes contractuales, si
bien la modificacién tiene efectividad
entre dichas partes, no afectard la
responsabilidad del garante. En aras
de una mayor certidumbre, seria
preferible expresar eso claramente en
el instrumento, en lugar de hacerlo
implicitamente por deferencia a la
legislacion nacional.

307. En el Comentarioalos PH (2.13)
relativo a los Principios de La Haya
también se deja en claro que dado
qgue dichos principios “no buscan
de manera general resolver lo que
habitualmente se consideran cues-
tiones procesales. .. sila eleccion del
derecho aplicable o su modificacién

Comité Juridico Interamericano

se produce durante el procedimien-
to de resolucién de conflictos, sus
efectos dependerédn de la lexforio de
las normas reguladoras del procedi-
miento arbitral”.

308. Soluciones similares a las de la
Convencion de México, el Reglamen-
to Roma l'y los Principios de La Haya
con respecto a la modificacion de la
eleccion del derecho también obran
en leyes internas sancionadas re-
cientemente en varios Estados'”*. En
Argentina, el articulo 2651 del Codigo
Civil y Comercial dispone que “[las
partes]... (a) en cualquier momento
pueden convenir que el contrato se
rija por una ley distinta de la que lo
regia, ya sea por una eleccién anterior
0 por aplicaciéon de otras disposicio-
nes de este Codigo. Sin embargo,
esa modificacion no puede afectar
la validez del contrato original ni los
derechos de terceros”. Esta norma es
congruente con el criterio del articulo
8 de la Convencion de México, si bien
el codigo argentino dispone que la
modificacién no puede afectar la“va-
lidez del contrato original’, en tanto
que la Convencion de México y los
Principios de La Haya se refieren a la
“validez formal del contrato original”.
Ambos instrumentos salvaguardan

174 Por ejemplo, el articulo 9 del Codigo so-
bre Derecho Internacional Privado de 2006,
de Japon, y el articulo 1210(3) del Codigo
Civil de Rusia.



“los derechos de terceros” A su vez, el
articulo 4.3 de laley paraguaya sobre
contratos internacionales reproduce
la solucion estipulada en los Princi-
pios de La Haya.

Il. Conexion del derecho
elegido con el contrato

309. Anteriormente se consideraba
que el derecho elegido por las partes
debia tener una conexion con dichas
partes o con la transaccion. Esto pudo
haberse originado bajo la influencia
de doctrinas como la de localizacion
en el siglo XIX. Incluso actualmente,
en algunos sistemas juridicos nacio-
nales, como se indicard méas adelante,
el derecho elegido debe estar relacio-
nado de manera sustancial con las
partes o con la transaccion, o debe
existir alguna otra causa razonable
quejustifique la eleccion de las partes
en cuanto al derecho aplicable.

310. La Convencion de México no
aborda expresamente este punto, a
pesar de que se han propuesto in-
terpretaciones en el sentido de que,
en virtud del principio de autonomia
de la voluntad de las partes alli con-
sagrado, se puede elegir libremente
la aplicacion de un derecho“neutral”.

311. Por contraste, el tema se aborda
de manera expresa en los Principios

Otros problemas relacionados con la
eleccién del derecho en los contratos
comerciales internacionales

de La Haya, cuyo articulo 2.4 estipula
lo siguiente: “No se requiere vinculo
alguno entre el derecho elegidoy las
partes o su operacion” En el Comen-
tario a los PH (2.14) se sefiala que “[E]
sta solucion se adecua a la creciente
deslocalizacion de las operaciones
comerciales”y luego se agrega que
“[L]as partes pueden elegir un de-
terminado ordenamiento porque es
neutral respecto de la relacién entre
ellas o porque estd muy desarro-
llado en lo que respecta al tipo de
operacion de que se trata (p. €], un
ordenamiento estatal renombrado
por su regulacion del transporte ma-
ritimo o de las operaciones bancarias
internacionales)”.

312. El Reglamento Roma | guarda
silencio en cuanto al requisito de la
conexion (articulo 3), salvo para dos
tipos de contratos: transporte de pa-
sajeros (articulo 5.2) y seguros contra
riesgos pequenos (articulo 7.3). Ese
silencio se interpreta como que en
general la conexién no es necesaria,
salvo para los dos tipos de contratos
mencionados.

313. Tampoco dicen nada sobre ese
tema las legislaciones de Argentina
(articulo 2651, Cédigo Civil y Comer-
cial), Cuba (articulo 17, Codigo Civil),
Meéxico (articulo 13, V, Cédigo Civil
Federal) y Venezuela (articulo 29, Ley
Venezolana de Derecho Internacional
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Privado). En dichas jurisdicciones se
tiende a interpretar que no se reque-
rirla ninguna conexion.

314. L a legislacion chilena también
guarda silencio en cuanto a la necesi-
dad de una conexion con el derecho
escogido. A pesar de nutridas deli-
beraciones, la doctrina prevaleciente
parece ir por la via de aceptar la plena
autonomia en lo conflictual y en lo
sustantivo, sobre la base del texto
literal del articulo 1545 del Cédigo
Civil, que no establece ningun tipo de
requisito para dicha autonomia, por lo
menos para los contratos celebrados
en Chile. Los Unicos requisitos recono-
cidos son que dicha eleccion se haya
efectuado de buena fe, sin falsedad y
sin contravencion de las normas de
politica publica y orden publico en
el pais ni las normas de aplicacion
exclusiva del derecho nacional.

315. En Canadd, en el marco de la
aplicacién amplia del principio de
autonomia de la voluntad de las par-
tes, se entiende que no se requiere
ninguna conexion con la elecciéon
del derecho. Ese es el estado actual
de la ley en dicho pais sobre la base
de una decision judicial clave'”y, en
Quebec, sobre la base del articulo
3111 del Cédigo Civil.

7> Vita Food Products c. Unus Shipping,
nota 153 supra.

Comité Juridico Interamericano

316. £n Paraguay, el articulo 44 de la
ley sobre contratos internacionales,
que refleja los Principios de La Haya, es
explicito al indicar que “no se requiere
vinculo alguno entre el derecho elegi-
doy las partes o su transaccion”.

317. En Panamd, en una version ante-
rior de la Ley sobre el Codigo de Dere-
cho Internacional Privado se exigia de
manera expresa una conexion entre el
derecho escogido y la economia de la
transaccion (articulo 75 infine), pero esa
disposicion ha desaparecido del nuevo
codigo promulgado en 2015 (articulo
69) (ver el parrafo 364 mas adelante).

318. En los Estados Unidos, el requisito
de una conexion entre el derecho
escogido vy las partes o el contrato se
determinaa nivel de cada estadoy varia
segun el estado. En los que se cifien al
Segundo Restatement (reformulacién)
se sigue exigiendo que el derecho
escogido tenga una relacion sustan-
cial con las partes o la transaccion, o
bien que exista otra causa razonable
que justifique la eleccién de las partes
en cuanto al derecho aplicable'”®. Sin
embargo, algunos estados han flexi-
bilizado ese requisito por ley'”’. Y en el

176 Segundo Restatement de la Ley sobre
Conflicto de Leyes, articulo 187(2)(a). Cabe
sefalar que actualmente se esta elaborando
un Tercer Restatement, como se sefala mas
arriba (véase nota 157 supra).

177 \éase, por ejemplo, NY Gen. Oblig. Law §
5-1401(1).



contexto de los contratos comerciales
internacionales, algunos tribunales
han reconocido que puede caber
un criterio distinto que no exija una
conexion'’®,

319. En materia arbitral, este tema
no se aclara en las Reglas de Arbitraje
de la CNUDMI ni en su Ley Modelo.
Se han dictado laudos arbitrales que,
bajo una interpretacion amplia del
principio de autonomia de la volun-
tad de las partes, admitirian que éstas
eligieran cualquier derecho para regir
su contrato, incluso sino guarda rela-
cion obvia con la controversia'”®. No
obstante, los arbitros deben ser muy
cautelosos al respecto, pues la falta
de reconocimiento de las cuestiones
de orden publico relacionadas con
el caso podria constituir la base para
anular un laudo o impedir su aplica-
cion, en virtud del articulo V(2)(b) de
la Convencién de Nueva York. Ese
requisito emana del deber general de
los arbitros de emitir laudos que sean
susceptibles de ejecucion.

178 \Véase, por ejemplo, M/S Bremen c. Zapa-
ta Off-Shore Co., 407 US. 1, 15,92 S. Ct. 1907,
1916 (1972) (donde se da precedencia a
una clausula de eleccién de foro para elegir
una jurisdiccion donde no existia conexion
alguna (Inglaterra) partiendo del supuesto
de que el tribunal inglés aplicaria la legis-
lacion de dicho pais).

172 \éase, por ejemplo, CCl Asunto No. 4145
de 1984.

Otros problemas relacionados con la
eleccién del derecho en los contratos
comerciales internacionales

I1l. Reenvio

320. La doctrina del reenvio se re-
laciona con la siguiente pregunta:
JIncluye la aplicacion de un deter-
minado derecho nacional también
sus normas atinentes al derecho
internacional privado? De ser asi, esas
normas pueden remitir el tema a otro
derecho, y asi sucesivamente.

321. Fl articulo 17 de la Convencién
de México estipula lo siguiente:“Para
los efectos de esta Convencioén se
entenderd por ‘derecho’ el que esté
vigente en un Estado, con exclusion
de sus normas relativas al conflicto
de leyes”. Eso concuerda con el ar-
ticulo 20 del Reglamento Roma |y
podria considerarse como la posicion
absolutamente prevaleciente en la
doctrina del derecho internacional
privado sobre el tema del reenvio.

322. De modo similar, pero con una
ligera variacion, el articulo 8 de los
Principios de La Haya estipula lo
siguiente: “La eleccién del derecho
aplicable no incluye las normas de
conflicto de leyes del derecho ele-
gido por las partes, a no ser que las
partes establezcan expresamente
lo contrario” El Comentario a los PH
(8.2) explica que eso "evita la posibili-
dad de reenvio no intencional y, por
tanto, se ajusta a la intencion apa-
rente de las partes”. Tras ello, indica
que, no obstante, de conformidad
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con el principio de autonomia de la
voluntad de las partes, el articulo en
cuestion autoriza que éstas, a titulo
excepcional, incluyan“las normas de
derecho internacional privado del
ordenamiento elegido, siempre que
lo hagan de forma expresa”.

323. En Argentina, el articulo 2651
del Codigo Civil y Comercial senala
que "elegida la aplicacion de un de-
recho nacional, se debe interpretar
elegido el derecho nacional de ese
palis con exclusiéon de sus normas de
conflicto de leyes, excepto pacto en
contrario”. En consecuencia, las partes
pueden convenir que su referencia a
un derecho determinado incluye sus
normas de conflicto de leyes. Si las
partes no lo acuerdan asi, se entiende
que el derecho elegido es el derecho
nacional de ese Estado'®,

324. £n Brasil, la solucion es parecida
a la de la Convencion de México. El

180 Ademas, el articulo 2596 establece, con
respecto al reenvio, lo siguiente: “Cuando
un derecho extranjero resulta aplicable a
una relacion juridica, también es aplicable
el derecho internacional privado de ese
pais. Si el derecho extranjero aplicable reen-
via al derecho argentino resultan aplicables
las normas del derecho nacional argentino.
Cuando, en una relacién juridica, las partes
eligen el derecho de un determinado pafs,
se entiende elegido el derecho nacional de
ese Estado, excepto referencia expresa en
contrario”

Comité Juridico Interamericano

articulo 16 de la LINDB dispone que,
en la determinacién del derecho
aplicable, no se tendra en cuenta la
remision que ella hiciere a otra ley”.
De igual modo, en general el reenvio
no se acepta en dicho pais en otros
temas atinentes al derecho interna-
cional privado.

325. En Canadd, concretamente en
Quebec, el Codigo Civil prohibe el
reenvio indicando que “en los casos
en que, en virtud de las clausulas de
este Codigo, se aplique la legislacion
de un Estado extranjero, la legisla-
cién en cuestion serd el derecho
interno de ese Estado, pero no sus
normas que rigen los conflictos en-
tre leyes” (articulo 3080) [traduccion
no oficial].

326. En Chile, el argumento hasta
1989 era que la legislacion admitia el
reenvio y la doctrina se habia acep-
tado en una sentencia de la Corte
Suprema'®’. Si bien la legislacion ha
sido enmendada, no dio como resul-
tado la plena eliminacion del reenvio.

327. En Paraguay, el articulo 10 de la
ley sobre contratos internacionales
reproduce el articulo 8 de los Princi-
pios de La Haya.

81 Asunto Tschumi. Suprema Corte, Revista
de Derecho y Jurisprudencia, XLIl, parte 2,
seccion 1, pag. 331.



328. En Perd, la legislacion incluye
una norma que evita el reenvio (arti-
culo 2048, Codigo Civil de 1984).

329. En Venezuela, en lo relativo al
reenvio, el articulo 4 de la Ley Vene-
zolana de Derecho Internacional Pri-
vado dispone cuanto sigue:“Cuando
el derecho extranjero competente
declare aplicable el derecho de un
tercer Estado que, a su vez, se declare
competente, deberd aplicarse el de-
recho nacional de este tercer Estado.
Cuando el derecho extranjero com-
petente declare aplicable el derecho
venezolano, debera aplicarse este
derecho. En los casos no previstos
en los dos parrafos anteriores, deberd
aplicarse el derecho nacional del Esta-
do que declare competente la norma
venezolana de conflicto”. Esta norma
es considerada Util, de acuerdo con
la exposicion de motivos delaley,”...
en aras a promover el principio de
seguridad juridica” Dicha exposicion
sefala que el articulo 4 permite el re-
envio”...cuando propende a unificar
la solucion nacional y la solucién del
derecho extranjero o cuando, como
ocurre frecuentemente en el reenvio
simple, ambas son inevitablemente
divergentes”.

330. Si bien el articulo 4 de la ley ve-
nezolana es laregla general y, aparen-
temente, no tiene excepciones, los
académicoslohaninterpretadoenel

Otros problemas relacionados con la
eleccién del derecho en los contratos
comerciales internacionales

sentido de que, en materia de contra-
tos comerciales internacionales, pre-
valece enVenezuela la soluciéon de la
Convencion de México que excluye el
reenvio. Las normas que reglamentan
los contratos, de conformidad con
la exposicion de motivos de la ley,
procuran incorporar las directrices
mas pertinentes de la Convencion
Interamericana. Por ende, se consi-
dera que las disposiciones de la ley
estan sujetas a una interpretacion
que sea acorde con la Convencion
de México y, en consecuencia, se
ha de entender que el reenvio esta
excluido en relacién con las obliga-
ciones contractuales. Para justificar
esa exclusion también se utiliza el
articulo 2 de la ley venezolana, que es
una norma que admite la aplicacion
del derecho extranjero de conformi-
dad con los principios del mismo vy,
a su vez, cumplir el propodsito de las
reglas venezolanas sobre conflictos.
En cuestiones contractuales, esos
principios representan el respeto
por la autonomia de la voluntad vy,
en ausencia de una eleccion, por la
aplicaciéon del derecho conectado
mas directamente con el contrato.

331. En materia de arbitraje, la Ley
Modelo de la CNUDMI también
contiene una presuncién contra el
reenvio (articulo 28.1).
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IV. Cesion de créditos

332. La Convenciéon de México no
aborda los temas susceptibles de
plantearse en relacién con la eleccion
del derecho en el contexto de la ce-
sion de créditos.

333. Esta materia se trata en los Princi-
pios de La Haya, que en su articulo 10
sefalanlo siguiente:"En el casode una
cesion contractual de los derechos
que le competen al acreedor frente
a su deudor en virtud de un contrato
que los vincula: (a) si las partes del
contrato de cesién de crédito han ele-
gido el derecho que rige su contrato,
el derecho elegidorige los derechosy
obligaciones del acreedory del cesio-
nario derivados de su contrato; (b) si
las partes del contrato entre el deudor
y el acreedor han elegido el derecho
que rige su contrato, el derecho elegi-
do rige (i) la oponibilidad de la cesion
al deudor; (i) los derechos del cesio-
nario frente al deudor, y (iii) el caracter
liberatorio de la prestacién hecha
por el deudor”. Esto es congruente
con la Convencion de las Naciones
Unidas sobre la Cesion de Créditos
en el Comercio Internacional (Nueva
York, 2001) (articulos 28 'y 29) y la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre Garantias
Mobiliarias (2016) (articulos 84y 96) .

182 Convencion de las Naciones Unidas so-
bre la Cesiéon de Créditos en el Comercio In-
ternacional, aprobada el 12 de diciembre de
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334. Segun se explica en el Comen-
tario a los PH, esa disposicion tiene
por objeto dar la mayor efectividad
posible a la intencion de las partes
en cuanto a la eleccion del derecho
cuando ésta se expresa en un contra-
to de cesion de créditos. No obstante,
vistala complejidad de las situaciones
que se presentan en las operaciones
de esa indole, la disposicion respon-
de a la necesidad de esclarecer qué
derecho se aplica cuando hay dos
0 mMas contratos coexistentes (por
ejemplo, uno entre el acreedor y el
deudor y otro entre el acreedor vy el
cesionario), en los que las partes en
cada uno hayan elegido derechos
aplicables diferentes.

335. Si bien la cesion voluntaria y
la subrogacion contractual tienen
el mismo efecto, es decir, el reem-
plazo del acreedor antiguo por uno
nuevo en virtud de un acuerdo, los
Principios de La Haya no contem-
plan otras situaciones tales como la
subrogacion legal y convencional o
la cesion (“set-off”). En tanto que esos

2001 y todavia sin entrar en vigor. Su texto
aparece en:
http://www.uncitral.org/uncitral/es/unci-
tral_texts/security/2001Convention_receiv-
ables.html:

Ley Modelo de la CNUDMI sobre Garantias
Mobiliarias. Su texto aparece en:
http://www.uncitral.org/uncitral/es/unci-
tral_texts/security/2016Model_secured.
html



temas se abordan en el Reglamento
Roma | (articulos 14 y 15, y articulo
17, respectivamente), los Principios
de La Haya se centran mas bien en
la cesion, que resulta muy comun en
la practica comercial internacional.

Otros problemas relacionados con la
eleccién del derecho en los contratos
comerciales internacionales

336. Aunque por lo general ese tema
no se aborda en el derecho nacional,
Paraguay presenta una excepcion al
respecto, ya que el articulo 14 de su
correspondiente ley reproduce el ar-
ticulo 10 de los Principios de La Haya.

/

12.1. El régimen juridico nacional relativo al derecho aplicable a los
contratos comerciales internacionales deberia:

\

estipular que la eleccién de un derecho se puede modificar en
cualgquier momento y que dicha modificacion es sin perjuicio de
su validez formal y de los derechos de terceros, de conformidad
con el articulo 8 de la Convencién de México y el articulo 2.3 de
los Principios de La Haya;

estipular que no se requiere ninguna conexion entre el derecho
elegidoy las partes o su transaccion, de conformidad con el articulo
2.4 de los Principios de La Haya;

excluir el principio del reenvio para brindar mayor certeza juridica
en cuanto al derecho aplicable, de conformidad con el articulo 17
de la Convencion de México y el articulo 8 de los Principios de La
Haya;

en relacion con la cesion de créditos, favorecer en la mayor me-
dida posible la autonomia de la voluntad, de conformidad con el
articulo 10 de los Principios de La Haya.

12.2 Se insta a los jueces y arbitros, cuando la interpretacion esta
librada a su discrecién, a cenirse a las soluciones antedichas.
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l. El problema

337. En ejercicio de la autonomia de
la voluntad, las partes pueden elegir
el derecho aplicable a su contrato. Sin
embargo, a menudo no lo hacen, por
razones que van desde el simple des-
cuido hasta el hecho de no haberlo
considerado necesario o incluso de
haberlo discutido pero sin llegara un
acuerdo. También puede ser que las
partes hayan evitado deliberadamen-
te tratar la cuestion por saber que
serfa dificil llegar a un acuerdo o por
temor a que esas deliberaciones im-
pidieran la celebracion del contrato.
Surge una cuestion similar cuando las
partes ejercen su autonomiay eligen
un derecho aplicable pero posterior-
mente esa eleccion resulta ineficaz.

Ausencia de eleccion del
derecho por las partes

338. A falta de una eleccion efectiva
del derecho por las partes, se plantea
la cuestion de qué derecho aplicar,
cuestion que puede surgir durante
la ejecucion del contrato o en instan-
cias de litigio. La claridad al respecto
puede ayudar a prevenir conflictos y,
en caso de procesos legales, también
puede ayudar a orientar a las partes
a aseverar sus posiciones y brindar
una guia al juez o arbitro a la hora de
emitir su fallo.

339. Si el contrato no contiene una
cldusula de eleccion del derecho
aplicable, tanto en las Américas como
en Europa, el derecho aplicable se
determina en las actuaciones judicia-
les en funcion de criterios objetivos
enunciados en las normas de conflic-
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to de leyes. En los siguientes parrafos
se ofrece una sinopsis de los distintos
factores de conexién en virtud de
varios instrumentos internacionales
y adoptados por los Estados.

Il. Las soluciones de los
Tratados de Montevideo y
del Codigo Bustamante

340. E| analisis de las soluciones
presentadas por estos instrumentos
de anterior data ofrece un cierto
contexto para el planteamiento ac-
tual en ausencia de una eleccion del
derecho. En el articulo 37 del Tratado
de Montevideo de 1940 se utiliza
como factor de conexioén el lugar de
gjecucion del contrato para regir las
cuestiones relativas a su exigencia,
naturaleza, caracterizacién, validez,
efectos, consecuencias y ejecucion.
Esta disposicion se origind en el ar-
ticulo 33 del Tratado de Montevideo
de 1889.

341. Este planteamiento suscita
inconvenientes cuando el lugar de
ejecucion se encuentraen masde un
Estado. Ademas, dicho lugar puede
no conocerse al momento de la ce-
lebracion del contrato o bien puede
cambiar con posterioridad. Estos y
otros problemas debian resolverse
por medio de las presunciones esta-
blecidas en el articulo 38 del Tratado
de Montevideo de 1940, en relacién

Comité Juridico Interamericano

con contratos “sobre cosas ciertas e
individualizadas” “sobre cosas deter-
minadas por su género”y “referentes
a cosas fungibles” y contratos “de
prestacion de servicios”. A su vez, el
articulo 40 de dicho tratado dispone
que el derecho del lugar de celebra-
cidn del contrato serd el de aplicacion
para los contratos cuyo lugar de cum-
plimiento no pueda determinarse al
momento de su celebracion.

342. No obstante, esas soluciones
han sido objeto de mas cuestiona-
mientos. Debido a que los contratos
internacionalesy las obligaciones de
ellos emanadas suelen tener mas de
un lugar de cumplimiento, se hace
imposible determinar qué derecho
se ha de aplicar, a menos que se
elijan una prestacion determinada o
‘caracteristica” y su correspondiente
lugar de cumplimiento. Sin embargo,
esta solucion también crea discre-
pancias en su aplicacién practica.
Por ejemplo, ;se refiere al lugar fisico
de cumplimiento o al domicilio, re-
sidencia habitual o establecimiento
del prestador de la prestacion carac-
teristica? Ademas, la determinacién
de la prestacion caracteristica puede
tornarse incierta en los casos de con-
tratos de permuta, de distribucion'y,
en general, de relaciones contrac-
tuales complejas, pues los contratos
internacionales tienden a ser com-
plejos. Peor aun, la solucién tiende a
favorecerla aplicacion del derecho de



las partes que son dominantes en la
provision de bienes y servicios en las
transacciones internacionales.

343. Por ello, el procedimiento pre-
viso en los Tratados de Montevideo
para los casos de ausencia de elec-
cién ha sido controvertido, aun si
este procedimiento sigue siendo
defendido por respetados académi-
cos provenientes de la region. Los
criticos dicen que no se concede fle-
xibilidad al juzgador para determinar
si existen conexiones mas estrechas
que las presentadas de antemano
por el legislador y que tampoco se
presentan claramente las soluciones
ofrecidas por estos tratados. Esta
critica ha sido considerada contro-
vertida por quienes sostienen que
la flexibilidad puede derivarse de los
Protocolos Adicionales a los Tratados
de 1889y 1940y, posteriormente, de
la Convencion Interamericana sobre
Normas Generales de Derecho Inter-
nacional Privado, en particular en su
articulo 9'%,

344. Tampoco son satisfactorias
las soluciones que ofrece el Codigo
Bustamante para los casos de ausen-
cia de eleccion. Dicho instrumento

18 Convencién Interamericana sobre Nor-
mas Generales de Derecho Internacional
Privado, aprobada en Montevideo en la Cl-
DIP-Il, suscrita el 8 de mayo de 1979y entra-
da en vigor el 10 de junio de 1981.

Ausencia de eleccion del
derecho por las partes

dispone que los contratos se regiran
por la ley que, cuando corresponda,
sea de aplicacion comun a las partes
en cuanto a la determinacion de su
capacidad y, en su defecto, la del
lugar de celebracion (articulo 186).
Sin embargo, es poco probable que
exista una ley comun alas partes para
que determinen su capacidad, pues-
to que, en los contratos comerciales
internacionales, el “domicilio” de una
parte — criterio que en América Latina
a veces prevalece sobre el de "nacio-
nalidad” — casi siempre difiere para
cada parte. Por lo tanto, como rara vez
se cumple el criterio de una ley comun
alas partes para la determinacion de
su capacidad, el que resulta de uso
ampliamente generalizado es el del
lugar de celebracion, con las concomi-
tantes impugnaciones ya sefaladas.
En cuanto a los requisitos de forma-
lidad, se aplican acumulativamente
las leyes del lugar de celebracion y
del lugar de ejecucion del contrato
(articulo 180), lo cual también es una
soluciéon cuestionable.

lll. Enfoques en Europa'y
Estados Unidos

345. £| Convenio de Roma adoptd,
en ausencia de la eleccion del de-
recho, la formula de la conexion mds
estrecha; posteriormente se emitio
una serie de directrices para llegar a

Guia sobre el Derecho Aplicable a los Contratos Comerciales Internacionales en las Américas

171



172

PARTE

13

un entendimiento sobre prestacion
caracteristica que coincidiera con esa
formula, lo cual dio lugar a considera-
bles criticas y disparidades.

346. | as reformas que dieron lugar
al Reglamento Roma | condujeron a
reglas mas bien rigidas en cuanto al
derecho que corresponda aplicar en
distintos supuestos para determinar
la prestacion caracteristica (articu-
lo 4). Sin embargo, las soluciones
son complicadas y para resolver las
cuestiones de interpretacion hay que
remitirse a las clausulas preambulares
de dicho reglamento. Esas normas
detalladas disminuyen el valor de las
formulas amplias o flexibles. Dada la
gran variedad de la vida comercial,
es poco probable que una regla
mecanica adecuada para un tipo de
contrato lo sea para otro. Por ello, la
adjudicacion de los contratos deberia
caracterizarse por su flexibilidad.

347. Esa flexibilidad existia en el dere-
cho inglés hasta 1991 (afo en que el
Convenio de Roma entro en vigor en
Inglaterra) con la férmula de la proper
law of the contract (ley que rige el con-
trato), que es similar al concepto dela
prueba de la conexion mas estrecha
antes que al de la busqueda de una
prestacion caracteristica. En ese mis-
mo sentido, en los Estados Unidos, si
bien es necesario adoptar un criterio
diferente en funcion del estado de
que se trate para el analisis de los

Comité Juridico Interamericano

conflictos de leyes, los estados que
se cifien al Segundo Restatement han
adoptado, para los contratos no des-
tinados a la compraventa de bienes,
la férmula flexible de la conexién mas
estrecha o de la most significant rela-
tionship (relacién mas importante)'®.

348. Contra el trasfondo de esta
sinopsis, a continuacion se presen-
tan ejemplos especificos de este
enfoque tomados de distintas leyes
nacionales.

IV. Ausencia de eleccion el
la Convencion de México

A. Principio de proximidad

349. La Convencion de México pro-
cura ante todo reconocery promover
el principio de la autonomia de la
voluntad de las partes. Sin embargo,
ante la ausencia o ineficacia de una
eleccion, debe haber una manera de
determinar el derecho aplicable. En

'8 Segundo Restatement de la Ley so-
bre Conflicto de Leyes de 1971 (secciones
145, 188). Para la compraventa de bienes
no regida por la CIM, la seccién 1-301(b)
del Cédigo de Comercio Uniforme (“CCU")
dispone que cuando las partes no hayan
hecho una eleccion efectiva, el CCU (segun
su codificacion en dicho estado) “se aplica a
las transacciones que tengan una correcta
relacion con este estado”



ese sentido, en el parrafo 1 del arti-
culo 9 se estipula lo siguiente: “Si las
partes no hubieran elegido el derecho
aplicable, o si su eleccion resultara
ineficaz, el contrato se regird por el
derecho del Estado con el cual tenga
los vinculos mas estrechos” Eso se co-
noce como “principio de proximidad”.

B. Elementos objetivos y
subjetivos

350. Para efectuar esta determina-
cion, “[E]l tribunal tomara en cuenta
todos los elementos objetivos y
subjetivos que se desprendan del
contrato para determinar el derecho
del Estado con el cual tiene vinculos
mas estrechos. . ."(articulo 9, parrafo 2,
primera oracion). Esta disposicion es
congruente con el articulo 11 donde
éste serefiereal”... Estado con el cual
el contrato tenga vinculos estrechos”.

351. También se ha planteado otra
interpretacion en el sentido de que
la determinacion de la “conexion
mas estrecha” también debe evaluar
todas las circunstancias posibles, asi
como las circunstancias territoriales
relativas a la celebracién, ejecucion,
domicilio o establecimiento, clausula
de resolucion de controversias, mo-
neda, tratativas previas y otras. Esas
son las conexiones objetivas que se
deberadn tener en cuenta junto con

Ausencia de eleccion del
derecho por las partes

las subjetivas que surgen de distintas
cldusulas y circunstancias anteriores,
concomitantesy posteriores a la cele-
bracion del contratoy que indican las
expectativas legitimas de las partes.

C. Principios de organismos
internacionales

352. Al efectuar su determinacion,
un tribunal también deberd tomar
en cuenta “los principios generales
del derecho comercial internacional
aceptados por organismos interna-
cionales”(articulo 9, parrafo 2, segun-
da oracion).

353. Durante el proceso de redac-
cion del instrumento interamericano,
la delegacion de los Estados Unidos
propuso la férmula de la conexion
mds estrecha, con la intencién de
que ello condujera a un derecho
trasnacional, no estatal, en lugar de
un derecho nacional'®.En esa misma

185“Si las partes no han elegido el derecho
aplicable, o si esa eleccion resulta ser inefi-
caz, los contratos se regirdn por los prin-
cipios generales del derecho comercial
internacional aceptados por organismos
internacionales” [traduccion no  oficiall.
Juenger, Friedrich K, The Inter-American
Convention on the Law Applicable to In-
ternational Contracts: Some Highlights and
Comparisons, en: The American Journal of
Comparative Law, Volumen 42, NUmero 2,
primavera de 1994, 381 pag. 391.
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época estaban saliendo a la luz los
Principios UNIDROIT, unos dos de-
cenios después de su concepcion y
elaboracion. Friedrich Juenger, miem-
bro de la delegacion estadounidense,
era de opinién de que la mencion
de “principios generales” deberia
conducir claramente a los Principios
UNIDROIT",

354. Tras intensas deliberaciones
en la CIDIP-V se llegd a una solucion
de avenencia'¥. En cuanto a la regla
que en Ultima instancia se aprobd,
una interpretacion es que la funcion
de lalexmercatoria o ley no estatal se
redujo a la de elemento auxiliar que,
junto con los elementos objetivos y
subjetivos del contrato, ayuda al juez
o arbitro a determinar el derecho del
Estado que tiene la conexién mas

1% [d. Véase también: Juenger, Friedrich K,
Conflict of Laws, Comparative Law and
Civil Law: The Lex Mercatoria and Private In-
ternational Law, 60 La. L. Rev. 1133 (2000),
pag. 1148. La relevancia de esta opinién es
resaltada por José Siqueiros, redactor origi-
nal de la Convencion de México, teniendo
en cuenta que Juenger fue quien propuso
la solucién de compromiso. Siquieros, J.L.,
Los Principios de UNIDROIT y la Convencién
Interamericana sobre el Derecho Aplicable
a los Contratos Internacionales, en: Con-
tratacion Internacional, Comentarios a los
Principios sobre los Contratos Comerciales
Internacionales del UNIDROIT, México, Uni-
versidad Nacional Autonoma de México,
Universidad Panamericana, 1998, pag. 223.

'87 Juenger, nota 185 supra.
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estrecha con el contrato. Otra inter-
pretacion acorde con lo propugnado
por Juenger favorece la aplicacion del
derecho no estatal a falta de una elec-
cion'®, Posteriormente, Juenger llegd
a afirmar literalmente lo siguiente:
"...incluso en los paises que no ratifi-
quen la Convencion, sus clausulas se
podran considerar como expresion
de una norma interamericana que
los jueces deberian tomar en cuenta
al emitir sus fallos. Una vez que los
tribunales y los arbitros empiecen a
basarse en ellas, los Principios podran
brindar la infraestructura juridica ne-
cesaria para la creciente integracion
economica v juridica de este conti-
nente"'"® [traduccion no oficial].

V. Ausencia de eleccion en
los Principios de La Haya

355. Los Principios de La Haya se
aplican solamente cuando las partes
han elegido un derecho; la aplicacion
de un derecho frente a una eleccion

'8 En los trabajos preparatorios también se
deliber6 acerca de que el término organ-
ismos internacionales incorpora todos los
elementos de la lex mercatoria. Informe del
Relator de la Comisidn | relativo al Derecho
Aplicable a los Contratos Internacionales;
OEA/SerK/XX1.5; CIDIP-V/doc.32/94 rev.1.
Eso fue anterior al desarrollo de esta idea en
época mas reciente.

'8 Juenger, nota 185 supra, pag. 236.



inexistente o ineficaz escapa a su
alcance. Sin embargo, cabe destacar
que dichos principios, en su articulo
12, utilizan el término relacion mds
estrecha al determinar el estableci-
miento pertinente.

VI. Ausencia de eleccion en
las legislaciones nacionales

356. Segun ya se expuso, la Conven-
cién de México establece que si las
partes de un contrato no eligen el
derecho aplicable (o hacen una elec-
cion ineficaz), se aplicara el derecho
que tenga la relacion mas estrecha
con el contrato. En la encuesta antes
mencionada realizada en 2015, se les
pregunto a los Estados Miembros de
la OEA si sus legislaciones nacionales
eran congruentes con esa disposicion.
De los 11 Estados que respondieron,
siete lo hicieron en forma afirmati-
va'®. Si bien muchos Estados todavia
siguen el enfoque tradicional, segun
se desprende de la sinopsis que sigue,
hay cambios en marcha y las nuevas
reformas, sumadas a la jurisprudencia

1% Argentina, Bolivia con salvedades,
Canadd, Jamaica, México, Panamad y Para-
guay. El articulo 804 del Cédigo de Comer-
cio de Bolivia establece que los contratos
suscritos en otro Estado y ejecutados en
Bolivia se rigen por el derecho boliviano.
Véase: Informe sobre contratos de 2016,
Apéndice A, nota 1 supra.

Ausencia de eleccion del
derecho por las partes

reciente, denotan un nuevo rumbo
para el conflicto de leyes en las Amé-
ricas. Eso también concuerda con una
tendencia similar que se desprende
de las resoluciones judiciales recientes
emitidas en Europa'®".

357. Una excepcion al respecto es
Argentina, cuyo nuevo Codigo Civil
y Comercial, a diferencia de la Con-
venciéon de México, sigue la formula
del lugar de cumplimiento (articulo
2652). Si eso no se puede determi-
nar, el derecho aplicable sera el del
domicilio del deudor de la prestacion
mas caracteristica y, en su defecto, el
del lugar de su celebracién. Se trata
del mismo criterio que los tribunales
argentinos venian utilizando anterior-
mente. Sin embargo, como la férmula
se inclina por el domicilio “actual’, la
clausula dejo abierta la posibilidad
de que el derecho aplicable pueda
modificarse de manera unilateral.
Una solucion analoga contenida en el
Convenio de Roma suscité tanta con-
troversia que el Reglamento Roma |
la relegd a un nivel secundario, tras
establecer una serie de reglas estric-
tas sobre derecho aplicable.

191\éase los dictdmenes emitidos por el Tri-
bunal de Casacién de Bélgica en 2009 y los
dos dictdmenes franceses emitidos por el
Tribunal de Apelaciones de Reims en 2012
y el Tribunal de Casacién en 2015, todos los
cuales obran en la base de datos UNILEX.
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358. En Brasil, el articulo 9 de la
LINDB dispone que para calificar y
regir las obligaciones se aplica el de-
recho del Estado en el que éstas se
contraen, es decir, el lugar de firma
del contrato. Segun el parrafo 2 del
mismo articulo, se considera que la
obligacién emanada del contrato
se ha establecido en el lugar donde
reside el proponente. Sin embargo,
en una reciente decision judicial, los
tradicionales factores de conexiéon
aparentemente fueron desestimados
en favor del principio de proximidad,
que es mas flexible™2. Como la juris-
prudencia laboral brasilefa utiliza
criterios distintos, el valor de esta
decision como elemento influyente
es cuestionable; sin embargo, dos
decisiones mas recientes también
invocan el principio de proximidad
y rechazan el factor de conexion tra-
dicional del lugar de celebracion del
contrato. En ambos casos, el tribunal
aplico la CIM junto con los Principios
UNIDROIT como expresion de la
"nueva lex mercatoria”. Las decisio-
nes consideraron lo inadecuado de
los resultados de la regla tradicional
sobre conflicto de leyes en cuanto
al lugar de celebraciéon del contrato
y lo adecuado de contar con reglas
juridicas uniformes para regir una
relacion multijurisdiccional'®.

192 7TST, DEJT 15 out.2010, RR n° 186000-
18.2004.5.01.0034.
19 Noridane Foods S.A. c. Anexo Comercial
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359. En Canadd, en la provincia de
Quebec, que es de derecho civil, el
Cdédigo Civil de Quebec dispone que
“si en ese acto no se designa ningun
derecho o si el derecho designado
invalida el acto juridico, los tribunales
aplican el derecho del Estado con el
que el acto estd mas estrechamente
conectado en vista de su naturaleza
y sus circunstancias conexas”'** [tra-
duccion no oficial]. Segun la jurispru-
dencia aplicable en las jurisdicciones
canadienses de common law, en
ausencia de una eleccion del derecho
expresa o implicita por las partes de
un contrato, los tribunales aplican el
derecho que tiene la conexion mas
estrechay sustancial con el contrato'®.

360. £n Chile, el Codigo Civil y el Co-
digo de Comercio no tienen ninguna
cladusula especifica sobre el tema. En

Importacédo e Distribuicao Ltda. Tribunal de
Apelaciones de Rio Grande do Sul, 14 de
febreroy 30 de marzo de 2017. http://www.
unilex.info. Para casos mas recientes de Bra-
sil, véase también arriba.

19 Coédigo Civil de Quebec, articulo 3112.
Considérese también el articulo 3113, segun
el que“se presume que un acto juridico esta
conectado mas estrechamente con el dere-
cho del Estado en el que la parte que vaya a
efectuar la prestacion caracteristica del acto
tenga su residencia o, si el acto se realiza en
el transcurso normal de las operaciones de
una empresa, en el que tenga su establec-
imiento” [traduccidn no oficiall.

1% Imperial Life Assurance Co. of Canada c.
Colmenares, [1967] S.CR. 443.



funcion del enfoque territorial preva-
leciente, a falta de una eleccién por
las partes (e incluso en contra de su
acuerdo expreso), los jueces aplican
el derecho local si los bienes objeto
del contrato estan ubicados en dicho
pais. Por el contrario (si dichos bienes
no estan en Chile), de conformidad
con el articulo 16 del Cédigo Civil, el
contrato serige por el derecho del lu-
gar de celebracion (doctrina prevale-
ciente) o por el del lugar de ejecucion.
Sinembargo, en temas comerciales, el
articulo 113 del Cédigo de Comercio
contiene una regla similar a la del ya
mencionado articulo 16 del Cédigo
Civil, pero establece una excepcion
para el caso en que “los contratantes
hubieren acordado algo distinto’, clara
alusién a la autonomia de la voluntad
al no haberse establecido ningun
requisito adicional.

361. En los Estados Unidos, en au-
sencia de una eleccion efectiva del
derecho, el tribunal en un estado
que sigue el Segundo Restatement
examinara la relacion mas impor-
tante para determinar el derecho
aplicable. Se consideraran puntos de
contacto especificos, que se han de
evaluar en funcién de suimportancia
relativa con respecto a un determi-
nado tema'®*. Para la compraventa

1% Segundo Restatement de la Ley sobre
Conflicto de leyes, secciones 6, 187 y 188.
Véase explicacion en la nota 156 supra.

Ausencia de eleccion del
derecho por las partes

de bienes no regida por la CIM, el
tribunal aplicara el Codigo Comercial
Uniforme seguin esté codificado en
ese estado sila transaccién tiene una
relacion adecuada con éste.

362. Guatemala sigue el principio
de la lex loci executionis (articulo 31
de la Ley del Organismo Judicial). En
consecuencia, sila transaccion o acto
juridico debe ejecutarse en un lugar
diferente de aquel en el que se cele-
bro el acuerdo, todas las cuestiones
relativas a su ejecucion se rigen por
el derecho del lugar de ejecucion.

363. En México, que es parte signa-
taria de la Convencion de México,
si las partes contractuales no eligen
el derecho aplicable o si su eleccion
es ineficaz, se aplica el derecho que
tenga la conexion mas estrecha con
el contrato. Sin embargo, en principio,
el tratado se aplica solo a los casos
entre México y Venezuela. Para otros
casos, el Codigo Civil Federal dispone
en la seccion V del articulo 13 que
“[Slalvo lo previsto en las fracciones
anteriores, los efectos juridicos de
los actos y contratos se regiran por
el derecho dellugaren donde deban
ejecutarse, a menos que las partes
hubieran designado validamente la
aplicabilidad de otro derecho”.

364. En Panamd, el Cédigo de Dere-
cho Internacional Privado establece
que, en ausencia de eleccién de un
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derecho, el juezaplicara la ley del lugar
de cumplimiento de la obligacion v,
cuando este no se pueda determinar,
el juez aplicard la ley del Estado que
presente el vinculo mas estrecho con el
contrato internacional y, en su defecto,
la ley del foro” (articulo 69 de la Ley No.
61 del 7 de octubre de 2015, que subro-
ga la Ley No. 7 de 2014). Aqui entra el
principio de proximidad como uno de
los componentes de las normas sobre
conflicto de leyes que contiene puntos
de conexion en cascada; por ejemplo,
en primera instancia, se trataria del
lugar de cumplimiento y solo si este
no se puede determinar se aplicaria,
en segunda instancia, el derecho del
Estado con la conexidon mas estrecha.

365. En la Republica Dominicana, en
ausencia de eleccion del derecho, la
nueva Ley de Derecho Internacional Pri-
vado estipula que el derecho aplicable
esaquel conel que el contrato tengala
conexion mas estrecha, lo cual estd en
consonancia con la formulacion idén-
tica del articulo 9 de la Convencion de
México (Ley 544 de 2014, articulo 60). La
nueva ley estipula que, al determinarlo,
“... [eltribunal] tomard en cuenta todos
los elementos objetivos y subjetivos
que se desprendan del contrato para
determinar la ley del Estado con el
cual tiene vinculos mas estrechos; y
los principios generales del derecho
de los negocios internacionales acep-
tados por organismos internacionales”
(articulo 61).
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366. En Paraguay, el articulo 11.1 de
la ley sobre contratos internacionales
reproduce el articulo 9 de la Conven-
cion de México, que adopta la férmula
flexible del “vinculo mas estrecho o
importante” y excluye otros métodos
controvertidos y restrictivos, como el
del lugar de cumplimiento de la obliga-
cion. Cabe destacar que la ley paragua-
ya no reproduce las disposiciones de
la Convencion de México en virtud de
las cuales un tribunal también tomara
en cuenta “los principios generales del
derecho comercial internacional acep-
tados por organismos internacionales”
(articulo 9, segundo parrafo). Ese texto
se excluye porque ya queda claro (arti-
culo 3) que la referencia a derecho que
se hace alli puede entenderse como
relacionada también con el derecho
no estatal, lo que significa que, si los
juecesy arbitros entienden que el caso
tiene una conexion mas estrecha con
el derecho transnacional que con un
derecho nacional, lo aplicaran directa-
mente, provenga o no de un organismo
internacional (como UNIDROIT).

367. EI Codigo Civil peruano dispo-
ne que, en ausencia de eleccién del
derecho, la ley aplicable para las
obligaciones contractuales sera Ia
ley del lugar de su cumplimiento, y
si las obligaciones deben cumplirse
en diferentes Estados, serd la ley de la
obligacion principal y, en caso de no
poder determinarse ésta, se aplicara
la ley del lugar de celebracion del
contrato (articulo 2095).



368. En Venezuela, la ley sobre de-
recho internacional privado adopta
textualmente en su articulo 30 las
disposiciones del articulo 9 de la
Convencién de México; por ende,
en ausencia de eleccion del derecho
o si la eleccion resultara ineficaz, se
aplicara el derecho con el cual el con-
trato tengalos vinculos mas estrechos,
para lo cual se tomaran en cuenta
los elementos objetivos y subjetivos
del contrato y también los principios
generales del derecho comercial inter-
nacional aceptados por organismos
internacionales. La Corte Suprema
dictamind que la formula del vinculo
mas estrecho lleva a tomar en cuenta
la lex mercatoria, compuesta por las
costumbres y practicas comerciales'’.

197 Banque Artesia Nederland, N.V. c. Corp
Banca, Banco Universal CA, 2 de diciembre
de 2014. El Tribunal Supremo de Justicia
dictamind que, de conformidad con la Ley
Venezolana sobre Derecho Internacional
Privado (articulos 29, 30 y 31), si las partes
de un contrato internacional no han elegi-
do de manera expresa el derecho aplicable,
los jueces podran aplicar el criterio de la
“‘conexién mas estrecha” Para ello, los jueces
deben tomar en cuenta todos los elemen-
tos objetivos y subjetivos del contrato para
determinar el derecho con el cual éste tiene
los vinculos mas estrechos, asi como los
principios generales del derecho comercial
internacional reconocidos por organismos
internacionales. Segun sostuvo la Corte
Suprema, ello incluye la lex mercatoria,
compuesta por las costumbres y practicas
comerciales (véase en www.unilex.info).

Ausencia de eleccion del
derecho por las partes

VII. Ausencia de eleccion en
el arbitraje

369. Los arbitros estan en una po-
sicion diferente de la de los jueces,
pues las leyes sobre arbitraje suelen
conferir alos primeros una discrecion
mas amplia.

A. Textos convencionales en
materia de arbitraje

370. La Convencion de Nueva York
no aborda el tema del derecho apli-
cable en ausencia de una eleccion
por las partes.

371. En las Américas, la Convencion
de Panama ofrece una solucion al
remitirse al Reglamento de la CIAC,
especificamente su articulo 30, que
estipula lo siguiente:”Si las partes no
indican la ley aplicable, el tribunal
arbitral aplicard la ley que determinen
las normas de conflicto de leyes que
estime aplicables” Laregla esidéntica
ala de la Ley Modelo de la CNUDMI,
que se trata mas abajo, y similar al
enfoque adoptado porla Convencién
Europea.

372. El Acuerdo sobre Arbitraje del
MERCOSUR de 1998 otorga a los
arbitros una potestad igual a la de
las partes. Su articulo 10 estipula lo
siguiente: “Las partes podran elegir
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el derecho que se aplicara para so-
lucionar la controversia en base al
derecho internacional privado y sus
principios, asi como al derecho del
comercio internacional. Si las partes
nada dispusieren en esta materia,
los arbitros decidirdan conforme a las
mismas fuentes”™. El instrumento
admite la eleccién de un derecho
uniforme haciendo referencia al
‘derecho del comercio internacional”
y, asimismo, haciendo referencia al
derecho internacional privado "y sus
principios’, con lo cual no se limita a
las normas de conflicto de leyes, sino
que ademas incluye la ley uniforme.

B. Ley Modelo de la CNUDMI

373. En comparacion, la Ley Modelo
de la CNUDMI contiene disposiciones
para abordar el tema. En los casos en
que las partes no eligen el derecho
sustantivo,”...Silas partes no indican
la ley aplicable, el tribunal arbitral
aplicard laley que determinen las nor-
mas de conflicto de leyes que estime
aplicables” (articulo 28(2)).

374. El comentario extraoficial de la
CNUDMI indica que aqui las atribu-
ciones del tribunal arbitral se ajustan
a las pautas tradicionales. Ello obede-
ce a que (por lo menos en principio)

1% Nota 134 supra.

Comité Juridico Interamericano

los arbitros estan obligados a aplicar
las normas del derecho internacional
privado'”. Ello suscita incertidumbres
debido a la falta de un foro nacional
de arbitros. Las disposiciones del
articulo 28(1) de la Ley Modelo de la
CNUDMI no han sido incluidas por
todos los Estados en su legislacion
nacional y, en cambio, se incluyen
disposiciones que dejan a los arbitros
en libertad de escoger el derecho
que consideren adecuado (ver, por
ejemplo, el articulo 57(2) de la ley
peruana sobre arbitraje).

375. La Ley Modelo de la CNUDMI (y
las leyes nacionales que le siguen) se
atiene a criterios mas tradicionales so-
bre el particular. Sin embargo, dichos
instrumentos se pueden interpretar
en términos amplios, tanto en teoria
como en la practica del arbitraje, en
una manera que no derive en pers-
pectivas “nacionales” La disposicion
del articulo 28(2) aparentemente
restringe al arbitro, a quien no dejaen
libertad de elegir el derecho aplicable,
y supuestamente le impide aplicar
el derecho no estatal. Sin embargo,
se ha sostenido que un arbitro que
hace caso omiso de esa disposicion
no pone en riesgo su laudo, debido
a la ausencia, en la Ley Modelo de la
CNUDMI, de clausulas de supervision,
por los tribunales del Estado, del razo-

199Véase también el analisis sobre via directa.



namiento que llevé ala determinacion
del derecho aplicable. No obstante,
si bien es cierto que no hay control
judicial al respecto ni en el recurso
de anulacion ni en la Convencién de
Nueva York, este aspecto debe con-
siderarse dentro de las disposiciones
atinentes al orden publico, tema que
se analiza en detalle mas adelante en
la parte décima séptima.

C. Enfoques parala
aplicacion de las normas de
conflicto de leyes

376. Hay grandes diferencias acerca
del enfoque que deberia utilizarse en
un marco arbitral para determinar el
derecho aplicable en ausencia de una
eleccién efectiva por las partes. Las
clausulas de la Convenciéon de México
pueden servir de guia eficaz también
para los arbitrajes internacionales
establecidos en jurisdicciones dentro
de las Américas. Algunos Estados han
optado por la via directa y omitido
toda referencia a las normas de con-
flicto de leyes. Esto es también lo que
han hecho las reglas de arbitraje de
muchas instituciones, lo cual sirve de
base para los arbitros que aplican la
Convencion de México en uso efectivo
de esas potestades. En ausencia de
disposiciones de esa indole, se han
utilizado los enfoques indicados a con-
tinuacion en el derecho comparativo.

Ausencia de eleccion del
derecho por las partes

1. Normas de conflicto de leyes del
lugar del arbitraje

377. Originalmente, la tendencia ma-
nifestada en los laudos emitidos era la
de otorgar prevalencia a las normas
de conflicto de leyes respecto del lu-
gar del arbitraje. De hecho, en una an-
tigua resolucion del IDI adoptada en
1959 se indico lo siguiente: “Las nor-
mas de eleccion del derecho vigentes
en el Estado donde se encuentra la
sede del tribunal arbitral deberan ser
aplicadas para determinar el derecho
aplicable al fondo de la disputa”®.
Este enfoque recibié un apoyo tacito
por mucho tiempo, especialmente en
las jurisdicciones de common law. De
hecho, el Sequndo Restatementdela
Ley estadounidense sobre Conflicto
de Leyes senala que la seleccion de
la sede del arbitraje presume una‘de-
mostracion de la intencién de que el
derecho local del pais rija la totalidad
del contrato” (§ 218, comentario b)
[traduccion no oficial].

378. Sin embargo, la determinacion
de la sede es con frecuencia fortuita,
especialmente cuando la decisién no
la toman las partes sino el tribunal
arbitral o una institucion de arbitraje.
Otras veces, las partes eligen la sede
por razones distintas de las de sus
normas de conflicto de leyes, como

200 Articulo 11.
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por ejemplo la neutralidad politica
del pais, su cercania o los servicios
logisticos que ofrece. Por lo tanto,
segun se desprende de laudos re-
cientes, parece irse perfilando la
tendencia de que al determinar el
derecho aplicable al fondo del caso,
el arbitro deja de lado las normas de
conflicto de leyes del foro®'.

2. Normas de conflicto de leyes de
otras jurisdicciones

379. Una postura es la de propugnar
la aplicacion del derecho del Estado
del arbitro, sobre la base de que éste
conoce mejor sus propias leyes. Sin

21 Tribunal Arbitral Ad Hoc, laudo del 10 de
octubre de 1973, V Yearbook Comm. Arb.
(1980), 143 (148); laudo CCl 2637 de 1975,
en: Collection of ICC Arbitral Awards 1974-
1985, 13 (15); laudo CCl 1422 de 1966, en:
Collection of ICC Arbitral Awards 1974-
1985, 185 (186). Laudo en: Sapphire Interna-
tional Petroleum Ltd. c. The National Iranian
Oil Company (1964), 13 ICLQ 1011. Laudo
CCl 3540 de 1980, VIl Yearbook Comm. Arb.
(1982), 124 (127). Centro Regional de El
Cairo de Arbitraje Comercial Internacional,
laudo parcial, 23 de junio de 2000, nume-
ro 120/1998, en: Eldin (ed.), Laudo arbitral
del Centro Regional de El Cairo de Arbitraje
Comercial Internacional (2000), 25 (28). Lau-
do CCl 3540 de 1980, VII Yearbook Comm.
Arb. (1982), 124 (128). Laudo CCl 4434 de
1983, en: Collection of ICC Arbitral Awards
1974-1985, 458, 459: laudo CCl 2730 de
1982, en: Collection of ICC Arbitral Awards
1974-1985, 490 (491).
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embargo, se trata de una postura
pPOCO convincente, pues insinla que
los arbitros son incapaces de aplicar
normas de conflicto diferentes de
las suyas propias, postulado éste
que se ha desestimado hace tiem-
po. Ademas, puede que el Estado
del arbitro no tenga relacion alguna
con la controversia, al margen de
ser su pais de origen, lo cual crearia
una relacion aun mas débil que la
de la sede del arbitraje. Este enfoque
también plantea el problema prac-
tico de la determinacion del pais de
origen del arbitro, es decir, si el factor
determinante deberia ser el de la
nacionalidad, ciudadania, domicilio
o residencia del arbitro. Ademas, en
la practica, un tribunal arbitral tiende
a estar constituido por arbitros de
distintos paises.

380. Otra postura seria la de dar
efecto al derecho del Estado cuyos tri-
bunales hubieran tenido jurisdiccion
de no haberse pactado un arbitraje.
Este criterio no ha prevalecido, sea
porque un arbitraje no es compara-
ble al mecanismo de resolucion de
controversias de un Estado, o bien
porque en algunos casos pueden
presentarse conflictos de jurisdiccion
debido a diferencias entre las normas
respectivas de los Estados.

381. También se ha sugerido aplicar



el derecho del Estado donde se eje-
cutard el laudo, lo cual sin embargo
no resulta practico por ser ello im-
previsible, ademas de que el laudo
podria tener ejecucion en mas de
un pais. Sea como fuere, los laudos
a menudo reflejan soluciones a las
que los arbitros llegan sobre la base
de los argumentos esgrimidos por
las partes, a fin de no sorprenderlas
demasiado con sus decisiones.

3. Aplicacién acumulativa de las
normas de conflicto de todos los Es-
tados que tienen una conexién

382. Segun este enfoque, los arbitros
deberian llevar a cabo un proceso
comparativo para determinar si hay
algun conflicto entre los sistemas
juridicos vinculados con el caso. Ello
presenta la ventaja de ser congruen-
te con el caracter transnacional del
arbitraje comercial internacional,
ademas de ser mas acorde con las
expectativas de las partes y de reducir
la posibilidad de impugnaciones que
aleguen que se utilizd un derecho
incorrecto, en las raras instancias en
las que una impugnacion es posible.

383. No obstante, este mecanismo,
que es bastante costoso, solo resulta
util cuando las reglas son similares o
convergentes, o por lo menos apun-
tan al mismo resultado, a menos, por
supuesto, que se determine que es

Ausencia de eleccion del
derecho por las partes

suficiente“adoptar el derecho que se
revela con mas frecuenciacomo la ley
aplicable” Esto significa que el valor
persuasivo de este enfoque es inver-
samente proporcional al nimero de
derechos aplicables que surgen de
la aplicacion de los distintos conjun-
tos de normas de conflicto de leyes.
Ademas, deja amplia discrecion a
los arbitros para decidir qué normas
de conflicto de leyes presentan un
vinculo con la controversia y, por lo
tanto, se deben tener en cuenta.

D. Aplicacién de principios
generales o de derecho no
estatal

384. Una alternativa al enfoque de
las normas de conflicto de leyes es

laaplicacion de“principios generales”

del derecho internacional privado,
alternativa que también supone un
criterio comparativo, pero prestando
menos atencion a la conexion entre
esas normasy la relacion contractual
endisputa. Para ello se tiende a recu-
rrir a convenios internacionales en
busca de orientacion acerca de esos
principios generales, especialmente
al Convenio de Roma y ahora el Re-
glamento Roma |, sin perjuicio de si
las partes estan sujetas o no a dichas
reglamentaciones.

Guia sobre el Derecho Aplicable a los Contratos Comerciales Internacionales en las Américas

183



184

PARTE

13

385. A este enfoque se le ha dado
un uso limitado pues aumenta la
incertidumbre del analisis sobre
conflictos de leyes al requerir un
analisis en dos partes, pero sin arrojar
ningun beneficio palpable. El criterio
requiere primero identificar cual es
el Estado que tiene las “‘conexiones
mas estrechas”con una controversia.
Luego se deben identificar las normas
de conflicto de leyes de ese Estado.
En definitiva, se deben aplicar esas
normas de conflicto de leyes para
escoger el derecho sustantivo, lo cual
a su vez implica realizar otro analisis
potencialmente complejo.

386. Sin embargo, de aplicarse las
disposiciones de la Convencién de
México partiendo de una interpreta-
cion liberal, la conexidon més estrecha
tal vez no conduzca necesariamente
a un derecho nacional sino a la lex
mercatoria u otras formas de derecho
no estatal. Podria ser preferible aplicar
instrumentos de derecho uniforme,
como los Principios UNIDROIT, en
lugar del criterio del conflicto de
leyes, cuyas complejidades acaban
de enunciarse.

387. El hecho de aplicar un derecho
no estatal antes que el derecho na-
cional puede ser util bajo distintos
supuestos. Por ejemplo, puede ser
que el derecho local potencialmente
aplicable no ofrezca una solucion via-
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ble para el asunto. Un ejemplo deello
serfa el de los intereses pagaderos con
respecto a un préstamo, cuestion que
amenudo no se aborda en el derecho
islamico. Otro ejemplo podria ser el
de la falta de marco juridico para los
contratos celebrados por Internet.
Otras veces, las leyes de las partes
proponen soluciones opuestas vy el
empleo de las normas de conflicto de
leyes por si solas no determinaria el re-
sultado. En esos casos, la aplicacion de
un derecho no estatal ofrece una via
neutral para resolver la controversia,
sin vulnerar las susceptibilidades de
quien resulte“perdedor”. Asi también,
si el derecho de ambas partes o am-
bos Estados con los que el contrato
esta conectadoy el derecho no estatal
ofrece una solucién idéntica, el juez o
arbitro podra basarse directamente
en el derecho no estatal sin necesidad
de declararun‘ganador” A veces tam-
bién un tribunal arbitral puede consi-
derar insatisfactorio un enfoque que
conduzca a laeleccion de un derecho
nacional, pues llevaria a aplicar,a una
transaccion internacional, un derecho
nacional disefado para el comercio
interno. Sin embargo, en cualquier ac-
tuacion de esa indole, antes de tomar
una decision es necesario escucharla
postura de las partes.

388. Este tema se ha abordado en
la legislacion nacional de algunos
Estados. Por ejemplo, en Francia el



nuevo Coédigo de Procedimiento
Civil dispone que el tribunal arbi-
tral podra dirimir controverias de
conformidad con las normas del
derecho elegido por las partes o, en
su defecto, de conformidad con las
que considere adecuadas, tomando
en cuenta en todos los casos las
practicas del comercio®. El informe
explicativo sobre ese nuevo Codigo
recalca que los articulos pertinentes
establecen la existencia de un orden
juridico autébnomo para el arbitraje
internacional?®. Otros Estados han
adoptado iniciativas similares?. En
Meéxico, el articulo 1445 del Codigo
de Comercio senala que, si las partes
no indicaren la ley [que debe regir el
fondo de litigio], el tribunal arbitral,
tomando en cuenta las caracteristicas
y conexiones del caso, determinara el
derecho aplicable. En Perd, la legis-
lacién no solamente contempla la
via directa, sino que ademas autoriza
expresamente a los arbitros a aplicar
las“normas de derecho”que conside-
ren adecuadas (véase infra el andlisis
sobre la via directa).

202 Con sus enmiendas en virtud del Decreto
2011-48 de 2011, articulo 1511.

203 |’d

204 La autonomia de los arbitros también
estd consagrada en los Codigos de Pro-
cedimiento Civil belga (articulo 1700), neer-
landés (articulo 1054) e italiano (articulo
834).

Ausencia de eleccion del
derecho por las partes

389. Contrariamente a la muy difun-
dida pero desacertada preocupacion
de que el método de las normas
trasnacionales, que entrafa aplicar o
teneren cuenta el derecho no estatal,
se traducird en mayor incertidumbre,
la previsibilidad del resultado queda
mas asegurada mediante este mé-
todo que por el método clasico del
conflicto de leyes. Las partes que no
hayan tomado la precaucion de elegir
el derecho aplicable a su contrato
podrian verse mas sorprendidas por
la aplicacion de un derecho nacional
desconocido que por la de un con-
junto de normas no estatales que sea
reflejo de un amplio consenso.

390. Como se ha sefalado lineas
arriba, si bien tradicionalmente los
arbitros han recurrido a las normas
de conflicto de leyes del lugar del
arbitraje o del Estado del arbitro, mas
recientemente se ha venido perfilan-
do la tendencia de aplicarlas normas
de conflicto de leyes de todos los
Estados que tengan conexion con el
Caso que se esta ventilando o, como
alternativa, las normas de conflicto de
leyes que los propios arbitros consi-
deran pertinentes en cada caso, o in-
cluso permitir que éstos desestimen
todas las normas sobre conflictos y
determinen el derecho sustantivo
aplicable que consideren adecuado
"directamente” o en via directa, tema
que se expone a continuacion.
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E. Uso de la via directa

391. La expresion voie directe (térmi-
no francés que significa via directa) o
"método directo”es muy conocida en
la jerga arbitral. Este método permite
que los arbitros elijan el derecho sin
necesidad de remitirse a ninguna
norma de conflicto de leyes. Al apli-
carlo, el arbitro probablemente consi-
dere también principios del derecho
internacional privado, por lo menos
en su razonamiento interno, pero sin
obligacion de dar una explicacién o
fundamento juridico. Ello, a pesar de
que, segun la mayoria de las normas
de arbitraje, en ausencia de un acuer-
do diferente por las partes, el laudo
debera “contener las razones en las
que se fundamenta’”

392. £l método directo no deberia
considerarse arbitrario y, sea como
sea, pueden tomarse como puntos
de referencia conceptos que forman
parte del enfoque de conflicto de
leyes, como la “‘conexion mas estre-
cha”o el”lugar de cumplimiento” En
particular, cuando el resultado del
caso difiere en funcion del derecho
aplicado, los arbitros no escogerian
el derecho aplicable a la controver-
sia segun el resultado previsto. En
consecuencia, el resultado previsto
no siempre llevara a los arbitros a
elegir el mismo método. El método
que parece ser el de fundamento
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mas solido variard en funcion de las
circunstancias de cada caso.

393. El método directo, ahora incor-
porado en el Reglamento de Arbitraje
de 2010 de la CNUDMI (articulo 35),
es considerado como uno de los
grandes avances con respecto al re-
glamento anterior de 1976,y también
representa un avance conrespectoa
la Ley Modelo de la CNUDMI, que en
su articulo 28(2) no lo contemplaba.

394. Cuando se deliberd acerca de
las enmiendas al Reglamento de
Arbitraje de la CNUDMI, se manifes-
taron distintos puntos de vista acerca
de si un tribunal arbitral tenia o no
discrecion para designar “normas de
derecho”cuando las partes no hubie-
ran elegido un derecho aplicable. La
decision fue que las normas debian
ser congruentes con el articulo 28(2)
de la Ley Modelo de la CNUDM, rela-
tivo a que el tribunal arbitral aplique
el "derecho” en lugar de las “normas
del derecho”que se haya determina-
do que son aplicables?®.

395. Es necesario abordar de ma-
nera expresa el tema de la relacion

205 \/éase el parrafo 39 en la pagina 36 de
la nota explicativa de la Secretaria de la
CNUDMI, en:
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/
files/media-documents/uncitral/es/07-
87001_ebook.pdf.



existente entre este Ultimo método
"directo”y el uso del derecho no es-
tatal como el aplicable al fondo de la
controversia. Incluso cuando utilizan
el método “directo” los tribunales
arbitrales suelen aplicar un determi-
nado derecho sustantivo nacional.
Sin embargo, a titulo excepcional
también pueden recurrir al derecho
no estatal, cosa que de hecho hacen
mas frecuentemente. Esto es lo que
ocurre especialmente en los casos
de ladenominada"eleccion negativa
implicita’, es decir, cuando de las cir-
cunstancias se puede inferir que las
partes tuvieron la intencion de excluir
laaplicacion de algun derecho nacio-
nal (por ejemplo, si una de las partes
es un Estado o un organismo guber-
namental y, durante largas negocia-
ciones, ambas partes han dejado en
claro que ninguna de ellas aceptaria
la aplicacién del derecho nacional de
la otra o de un tercer Estado; o bien
cuando las partes escogen de mane-
ra expresa como derecho aplicable,
sin ninguna definicion ulterior, los
"principios generales del derecho co-
mercial internacional’, los “principios
de justicia natural’, la “lex mercatoria”
o normas similares; o bien cuando las
partes se remiten a ‘derechos”inexis-
tentes como el “derecho europeo’, el
“‘derecho latinoamericano”o los“Prin-
cipios y Reglas de la CCl"; o bien, por
ultimo, cuando las partes escogen
como derecho rector de sus contra-

Ausencia de eleccion del
derecho por las partes

tos los INCOTERMS, las RUU, etc.). Sin
embargo, con frecuencia se logra
el mismo resultado también en los
denominados casos de conexiones
multiples, es decir, cuando el contrato
no dice nada en cuanto al derecho
aplicable, pero presenta factores de
vinculaciéon con una multiplicidad
de Estados, ninguno de los cuales
es suficientemente predominante
como para justificar la aplicacion
del derecho nacional respectivo con
exclusion de todos los demas. Seguin
lo demuestran los numerosos laudos
arbitrales que obran en la base de
datos UNILEX, en casos como aque-
llos los tribunales arbitrales de todo
el mundo, mayormente, han dejado
de insistir en la aplicacion de un de-
terminado derecho nacional como el
aplicable al fondo de la controversia,
sino que prefieren recurrir a un con-
junto de normas equilibrado, integral
y reconocido internacionalmente,
como los Principios UNIDROIT.

396. \Vale la pena contrastar la solu-
cion de la Ley Modelo de la CNUDMI
(via indirecta) con la solucidon mas
innovadora adoptada en el Regla-
mento de Arbitraje de la CNUDMI en
su articulo 35(1) (via directa). En tanto
que la primera autoriza a los arbitros
a elegir las normas del derecho inter-
nacional privado que consideren mas
convenientes para determinar el de-
recho aplicable al contrato, la segun-
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da los autoriza a escoger, de manera
directa, el derecho aplicable a dicho
contrato. Esta Ultima solucion ha sido
adoptada enlas normas de la mayoria
de los institutos de arbitraje (como las
de la CCly las de la American Arbitra-
tion Association ("“AAA”"), entre otras).
En consecuencia, cuando las partes
deciden que el arbitraje se lleve a
cabo de conformidad con determi-
nadas reglas de arbitraje, adoptan la
segunda solucion (via directa), no la
primera (via indirecta). Dependiendo
de si el Estado en el que se lleva a
cabo el arbitraje ha adoptado la Ley
Modelo de la CNUDMI o bien si ha
enmendado su derecho nacional en
tal sentido, es dable prever que la
segunda solucién (via directa) tenga
una mayor aplicacion practica.

397. £l método de la via directa se ha
incorporado en las leyes de arbitraje
modernas de varios Estados?®, inclui-
dos muchos de las Américas®’.

26 Se lo reconoce, por ejemplo, en las legis-
laciones de Francia (articulo 1511 del Codi-
go de Procedimiento Civil, enmendado en
2011), de los Paises Bajos (articulo 1054(2)
del Codigo de Procedimiento Civil), de £s-
pana (Ley de Arbitraje, articulo 34(2)), de
Austria (articulo 603(2) del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil, RGBI. No. 113/1895 con
sus modificaciones en virtud de la Enmien-
da de 2013 a la Ley de Arbitraje, BGBI. No.
118/2013) y de Eslovenia (articulo 32(2) de
la Ley de Arbitraje del 28 de abril de 2008).

207 En América Latina, la via directa esta con-
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13.1 El régimen juridico in-
terno acerca del derecho
aplicable a los contratos co-
merciales internacionales, en
cuanto a la ausencia de una
eleccion efectiva del derecho,
deberia incluir el criterio flexi-
ble de los “vinculos mas estre-
chos” en consonancia con lo
dispuesto en el articulo 9 de
la Convencién de México.

13.2 Los jueces y arbitros de-
berfan aplicar el criterio flexi-
ble de los “vinculos mas estre-
chos” partiendo de un enfo-
que de interpretacion liberal.

g J

sagrada en las leyes de Colombia (articulo
10 del Estatuto sobre Arbitraje Nacional e
Internacional de 2012), México (articulos
1445 del Cédigo de Comercio y 628 del
Cdédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal, ad contrario) y Peru (arti-
culo 57 del Decreto Legislativo 1071 de
2008). En Per, la legislacion no solamente
contempla la via directa, sino que también
autoriza expresamente a los arbitros a apli-
car las "normas juridicas” que consideren
adecuadas, sin tener que fundamentarlo
ni aplicar normas de conflicto de leyes. Los
principales centros de arbitraje peruanos
también aplican este enfoque. Véanse los
articulos 21 del Reglamento de Arbitraje
de la Cdmara de Comercio de Limay 7 del
Reglamento de Arbitraje de Amcham, Peru.
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I. Nocion de dépecage

398. En el derecho internacional pri-
vado, el término francés dépecage, o
“fraccionamiento”del derecho, alude
a la division del contrato, a fin de que
diferentes partes del mismo puedan
regirse por distintos derechos. Las
partes contractuales pueden querer
optar por esta via por distintas razo-
nes. Por ejemplo, en un contrato de
compraventa internacional, la mayo-
ria de las obligaciones emanadas del
mismo pueden regirse por el derecho
de un solo Estado, aun cuando seria
preferible que las condiciones bajo
las que el vendedor debe obtener
certificados de inspeccion se rigieran
por el derecho del o de los Estados
de destino final de los bienes, o que
el plazo limite para que el adquiren-

Dépecage o
“fraccionamiento”
del derecho

te notifique de cualquier defecto
en los bienes transferidos se rigiera
por el derecho del lugar de entrega.
Otro ejemplo es el de una clausula
que disponga el pago del capital e
intereses, a opcion del acreedor, en
uno o mas Estados, en lamoneda de
un determinado Estado, caso en el
cual las partes suelen acordar que el
derecho del Estado en el que se haya
de efectuar el pago sea el que rija los
temas relativos a la suma por pagary
la forma de pago.

399. El dépecage es una manifes-
tacion del principio de autonomia
de la voluntad de las partes; no se
encuadra dentro de las doctrinas
decimononicas de la localizacion, y
de hecho Ronald Herbert, uno de
los negociadores uruguayos de la
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Convenciéon de México, dijo que su
admision dentro de ese instrumento
podria estar profundamente refida
con los Tratados de Montevideo?®.

400. Las opiniones de los académi-
Cos que se oponen al dépecage se
amparan en argumentos como los
de su ventaja minima ante los riesgos
que éste supone debido a los proble-
mas técnicos que podrian emanar
de las discrepancias en cuanto al
conocimiento y la aplicacion de los
distintos derechos elegidos. También
se considera que constituye unarma
en manos de la parte més fuerte en
detrimento de la mas débil, por poder
manipularse aspectos del derecho
aplicable que sean favorables a la
mas fuerte.

401. No obstante, incluso quienes se
oponen al dépecage deben admitir
que determinados temas, como los
relativos a la forma del contrato y a
la capacidad de las partes, pueden
regirse de manera mas adecuada
por distintos derechos y por las nor-
mas obligatorias del foro. Pueden,
ademas, admitir que este tema se
relaciona con el criterio de clasificar

28 Seguin Herbert, el dépecage podria pare-
cer una herejfa para el sistema de los Trat-
ados de Montevideo. Herbert, Ronald, La
Convencién Interamericana sobre Derecho
Aplicable a los Contratos Internacionales,
RUDIP, Ao 1-Ne 1, pag. 91.
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correctamente cada tema (forma del
contrato y capacidad de las partes)
en la Unica categoria que le corres-
ponde.

402. Quienes abogan a favor del
dépecage senalan que la autonomia
de la voluntad es un elemento que
las partes tienen a su disposicion
para una mejor regulacion de sus
intereses, si lo estimasen proceden-
te. Asi pues, el principio sustenta la
intencion de las partes, y se dispone
de normas obligatorias o reglas de
orden publico que impiden que la
parte mas fuerte lo utilice en contra
de la mas débil. Las normas obligato-
rias preeminentes y el orden publico
internacional limitan el riesgo de
abuso por la parte mas fuerte a través
del dépecage, si bien, obviamente, di-
cha parte puede utilizarlo en ventaja
propia para evitar el uso de normas
obligatorias y reglas de orden publico
simples que normalmente serfan de
aplicacion como parte del derecho
elegido.

403. Hay dos situaciones posibles
respecto al uso del dépecage. En la
primera, la legislacion dispone espe-
cificamente que las partes pueden
elegir mas de un derecho para regir
el contrato, segun lo contemplan
determinadas codificaciones nacio-
nales (véase infra, Seccién Ill). En la
segunda, se puede hacer una elec-



cion parcial del derecho aplicable y
dejar que el resto de las obligaciones
contractuales se determine de ma-
nera objetiva. El Reglamento Roma |
permite expresamente esa eleccion
parcial y especifica que las partes
pueden elegir el derecho aplicable
solo a parte del contrato (articulo
3.1). La Convencion de México sigue
el mismo criterio. Puede suscitarse
una tercera situacion si el derecho
que eligen las partes no cubre todas
las cuestiones que pudieran surgir.
Por ejemplo, si un contrato se rige
por la CIM, hay cuestiones que ésta
excluye bajo su articulo 4, tales como
la validez del contrato y sus efectos
sobre la propiedad de los bienes
vendidos. Segun su articulo 7(2),"[L]as
cuestiones relativas a las materias que
se rigen por la presente Convencion
que no estén expresamente resueltas
en ella se dirimirdn de conformidad
con los principios generales ..., pero
los temas no abordados por lamisma
deberan regirse por la ley suplemen-
taria que hayan elegido las partes y,
en su defecto, serd necesario deter-
minar el derecho aplicable, en cuyo
caso el contrato podra regirse por dos
derechos diferentes®®,

209 | Codigo Bustamante utiliza el dépegage
para reglamentar por separado los distintos
temas de la relacion contractual (por ejem-
plo, articulos 169-172, 176, 181y 183).

Dépegage o
“fraccionamiento”
del derecho

Il. El dépecage en la
Convencion de Méxicoy en
los Principios de La Haya

404. | a Convencion de México se-
Aala en su articulo 7 que la eleccion
del derecho “...podra referirse a la
totalidad del contrato o a una parte
del mismo” Asi pues, esta convencion
consagra el fraccionamiento volun-
tario. A su vez, el fraccionamiento
involuntario esta previsto en el ar-
ticulo 9 de dicha convencion, cuyo
parrafo 3 estipula lo siguiente: “No
obstante, si una parte del contrato
fuera separable del resto del contrato
y tuviese una conexion mas estrecha
con otro Estado, podra aplicarse, a
titulo excepcional, la ley de este otro
Estado a esta parte del contrato’, cosa
que podria ocurrir, por ejemplo, si
un juez o arbitro decidiera aplicar las
reglas de un tercer Estado relaciona-
do con el contrato, o bien normas o
disposiciones obligatorias.

405. L os Principios de La Haya, en
suarticulo 2.2, disponen lo siguiente:
"Las partes pueden elegir (a) el dere-
cho aplicable a la totalidad o a una
parte del contrato y (b) diferentes
derechos para diferentes partes del
contrato”. Como dichos principios
incluyen el derecho no estatal dentro
del significado de “derecho”estipula-
do en su articulo 3, también pueden
elegirse fuentes no estatales.
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406. En el Comentario a los PH (2.6)
se tratan las razones de la multiplici-
dad de elecciones (por ejemplo, que
una clausula sobre el tipo de cambio
esté sujeta a otro régimen juridico) y
los riesgos correspondientes (contra-
diccién eincongruencia en la determi-
nacion delos derechosy obligaciones
de las partes). En caso de efectuarse
una eleccion parcial, sin indicarse qué
derecho regira el resto de la relacion
contractual, el derecho aplicable al
resto del contrato serd determinado
por el érgano jurisdiccional o tribunal
arbitral conforme a las reglas apli-
cables en defecto de elecciéon” (2.7).
El Comentario (2.9) también indica
que “[E]n la practica, las elecciones
parciales o multiples [del derecho]
pueden referirse, por ejemplo, a la
denominacion de la divisa del con-
trato, a clausulas especificas relativas
al cumplimiento de determinadas
obligaciones, como la obtencién de
autorizaciones gubernamentales, o a
cladusulas de indemnizacion”.

lll. El dépecage y las
legislaciones nacionales

407. Argentina permite un fracciona-
miento voluntario total o parcial, sea
expreso o tacito, al estipular que la
eleccion del derecho“puede referirse
a la totalidad o a partes del contrato”
(Codigo Civil y Comercial, articulo
2651, primer pérrafo in fine).
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408. Brasil contempla el fracciona-
miento en el articulo 9, parrafo 1 de
su ley respectiva (LINDB).

409. En Canadd, en la provincia de
Quebec, el Cédigo Civil dispone es-
pecificamente que las partes podran
escoger mas de un derecho para que
rija su contrato (articulo 3111(3)).

410. En Chile, la doctrina trata la
aceptacion del dépecage a tenor de
lo estipulado en el tercer parrafo del
articulo 16, que establece que “los
efectos de los contratos otorgados
en pais extrano para cumplirse en
Chile, se arreglaran a las leyes chile-
nas”. Si bien la postura tradicional da
sustento a la doctrina del dépecage,
otra interpretacién es que el signifi-
cado correcto de las disposiciones
citadas del articulo 16 es que si el
contrato se ha de cumplir en Chile,
estara regido en todo lo demas por
las leyes chilenas. Por ende, si las
consecuencias juridicas (los “efectos”)
se determinan con arreglo a las leyes
chilenas, importa que sean esas leyes
y no otras las que determinen los
requisitos o condiciones sustantivas
que las acciones deberan cumplir.

411.En Colombia, sin autorizarlo
expresamente, la legislacion no pro-
hibe el dépecage, que se acepta por
interpretacion dentro de un contexto
determinado, segun se desprende
del articulo 13 de la Ley 80 de 1993



sobre Contratacion Publica y el arti-
culo 20 del Cédigo Civil.

412. En Panamd, el articulo 70 de
la Ley 61 de 2015 permite especifi-
camente el dépecage al establecer
que “las partes en una relacién con-
tractual pueden sumeter el contrato
a dos o mas leyes siempre que lo
permita la naturaleza del negocio
juridicointernacional y la divisibilidad
del derecho aplicable regule una
determinada obligacién o situacion
del negocio juridico”. Sin embargo,
este mismo articulo establece que
no se puede permitir el despacho “si
esta impide la ejecucion del negocio
objeto del contrato o es en fraude o
perjuicio de una de las partes”.

413. En Paraguay, la nueva ley sobre
contratos internacionales reproduce
en su articulo 4.2 las disposiciones
del articulo 2.2 de los Principios de
La Haya.

414, En la Republica Dominicana, se
puede hacer referencia a la Ley 544
de 2014, articulo 58, parrafo 2, el cual
establece que “la elecciéon de la ley
aplicable podré referirse a la totalidad
del contrato 0 a una parte del mismo”.

415. £n Venezuela, 1as partes pueden
elegir un ordenamiento juridico para
cada parte del contrato o para una
parte solamente, pues se permite

Dépegage o
“fraccionamiento”
del derecho

el dépecage voluntario. Si bien el
articulo 29 de la Ley sobre Derecho
Internacional Privado no menciona
expresamente la posibilidad de un
fraccionamiento, ésta puede inferir-
se de la mencion en dicha ley del
derecho aplicable a las “obligaciones
convencionales”y no simplemente
a los “contratos internacionales’ con
lo cual se ajusta a la Convencion de
México, ratificada por Venezuela. Por
lo tanto, dado que el contrato es
fuente de “obligaciones’, cada una
de las obligaciones emanadas de un
contrato puede estar sometida, por
voluntad de las partes, a un derecho
diferente. Esta interpretaciéon se ve
reforzada por la aplicacion delos prin-
cipios consagrados en la Convencion
de México para la interpretacion de
las normas del derecho vy la integra-
cion de sus lagunas.

IV. Dépecage y arbitraje

416. £l foro del arbitraje tiene sus
particularidades y la CNUDMI no
aborda expresamente el tema del
dépecage ni en su Ley Modelo ni en
su Reglamento de Arbitraje. Segun la
doctrina académica, el dépecage es
aceptado ampliamente de confor-
midad con el principio de autonomia
de la voluntad de las partes, que cla-
ramente prevalece en este contexto.
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417. Mediante el dépecage, las par-
tes podrian obviar las normas de
orden publico, en tanto no se vean
afectadas por las respectivas leyes
del Estado del potencial foro que
tenga potestad para desestimar o
hacer cumplir el laudo. Véase infra,
en la parte décima séptima, el analisis
sobre orden publico.

418. Otro tema distinto es el del
derecho aplicable a la cldusula sobre
arbitraje. Dicha clausula se considera
como un contrato en sf mismay se
han manifestado diferentes posturas
en cuanto al derecho que deberia
serle de aplicacion, tal como el de
la sede del arbitraje, el del contrato
principal o el que favorece la validez
de aquella clausula.

/

2.2 de los Principios de La Haya.

14.1 El régimen juridico interno sobre el derecho aplicable a los
contratos comerciales internacionales deberfa admitir el “fracciona-
miento” del derecho (dépecage), en consonancia con las disposicio-
nes de los articulos 7 y 9 de la Convencion de México y del articulo

14.2 Se insta a los jueces y arbitros, cuando la interpretacion esta
librada a su discrecion, a admitir el dépecage.

\
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I. Justificativo

419. | as disposiciones sobre solucio-
nes“flexibles"facultan al juez o arbitro
a mitigar el rigor de la aplicacion
estricta de la ley. En materia de con-
tratos internacionales, estas férmulas
pueden ser especialmente Utiles para
identificar una solucion adecuada
para el caso. Ello se debe en parte a
que muchos sistemas juridicos nacio-
nales no estan preparados para regu-
lar las transacciones internacionales.
Por ejemplo, la negativa de un com-
prador a aceptar los bienes normal-
mente resulta mucho mas gravosa en
una compraventa internacional. En
tal circunstancia, seria deseable que,
aun reconociéndole este derecho al
comprador, le sean impuestas ciertas

La interpretacion
flexible en los
contratos comerciales
internacionales

obligaciones, como el resguardo o la
reventa de los bienes.

420. Las transacciones internacio-
nales comdnmente incluyen otros
factores que complican la situacion,
que pueden incluir, entre otros, la
gran distancia entre el comprador y
el vendedor; requisitos adicionales,
como licencias de importacion y ex-
portacion cuya expedicién depende
de varias autoridades; o prohibiciones
respecto de las transferencias de di-
visas. En estos casos, el juez o arbitro
no puede actuar de manera servil o
mécanica y aplicar ciegamente, en
la resolucion de una controversia
internacional, disposiciones concebi-
das principalmente para situaciones
internas.
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421, Por lo demas, los jueces por lo
general no se encuentran bien prepa-
rados para aplicar leyes nacionales y
extranjeras. No es realista pretender
que el poder judicial local esté igual-
mente capacitado en la aplicacion del
derecho nacional y el internacional.

422. En consecuencia, a menudo es
imposible que los asesores juridicos
emitan una opinion con respecto a
la interpretacion y la aplicacion del
derecho nacional en relacién con
una cuestion compleja en un asun-
to transfronterizo o predecir cémo
fallard un tribunal local. Algunos co-
digos o leyes nacionales pueden ser
tan antiguos, o haber sufrido tantas
enmiendas, que resulta imposible
saber si esta uno trabajando con un
texto correcto. El problema se agrava
incluso mas en los pafses marcados
por la corrupcion judicial, la cual difi-
culta la prediccion de los resultados
sobre la base de la jurisprudencia o
los precedentes de dudoso origen.

423. | os jueces y arbitros frecuen-
temente recurren a clausulas de es-
cape en busca de justicia en un caso
individual, y a nociones de derecho
internacional privado tales como la
calificacién, el reenvio, el orden pu-
blico y otras, o incluso la invocacion
de derechos constitucionales o dere-
chos humanosy hacerlo directamen-
te (sin optar por la excepcion en la
politica publica). Algunas decisiones
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de tribunales europeos son ilustrati-
vas en este sentido?'°.

424. Cuando las partes contratantes
eligen el derecho de un tercer pais, lo
hacen principalmente apuntando a
encontrar una solucion neutral, a pesar
de contar rara vez con un conocimien-
to profundo de esa legislacion. Las
sutilezas de las reglas sintetizadas por
la jurisprudencia pueden representar
una sorpresa para una parte extranje-
ra. Esta cuestion fue abordada en un
conocido laudo arbitral provisional en
el que el tribunal decidié no aplicar
una interpretacion peculiar que la ju-
risprudencia daba al texto de una ley
nacional, pues las partes eran empre-
sarios internacionales experimentados
y proceder en sentido opuesto “seria
contrario a la realidad comercial™'".

210 Por ejemplo, la Sala Constitucional de la
Corte Alemana dicté un fallo histérico en
este sentido en 1971, invocando los dere-
chos constitucionales en la reinterpretacion
de su derecho internacional privado. Span-
ierentscheidung, mayo de 1971, Entschei-
dungen des Bundesverfassungsgerichts. En
varias oportunidades, el Tribunal Europeo
de Justicia ha basado sus decisiones en el
Convenio Europeo de Derechos Humanos;
ha dictaminado que el alcance de la excep-
cion de orden publico al deber de reconoc-
er los fallos civiles de otros Estados Miem-
bros debe interpretarse de manera acorde
con dicho convenio (Krombach c. Bamber-
ski, Asunto C-7/98, (2000) ECR I-1935).

21T Arbitraje CCl No. 10279, enero de 2001.



425. Toda esta cuestion, por su-
puesto, merece un atento analisis. Es
esencial efectuar un escrutinio caso
por caso concentrandose en el legi-
timo interés de las partes. Si una de
las partes desea la aplicacion estricta
de la ley a un caso especifico, debe
expresarlo y evitar asi la posibilidad
de que el juez o arbitro considere
otras legislaciones o el derecho no es-
tatal. De lo contrario, el juez o arbitro
deberia tener la suficiente discrecion
para llegar a una decision apropiada
teniendo en cuenta las circunstancias
del contrato y el contexto interna-
cional en el cual se ha desarrollado
la relacion.

Il. Facultad para las
interpretaciones flexibles
en las operaciones
internacionales

426. Por los motivos arriba descritos,
las jurisdicciones internas deberfan
interpretarse de preferencia desde
una perspectiva amplia o flexible,
para encontrar la solucion apropiada
en casos que involucren transaccio-
nes transfronterizas. La facultad para
hacerlo se deriva de diversas fuentes.

427. En primer lugar, debe tomarse
en cuenta el hecho de que lasjurisdic-
ciones internas contienen ya lo que
podrian considerarse disposiciones

La interpretacion flexible en
los contratos comerciales
internacionales

“flexibles’, que pueden derivarse de
principios contenidos, por ejemplo,
en las constituciones nacionales o en
tratados de derechos humanos. Los
tribunales nacionales tienen tanto el
deber como la autoridad de aplicar
estos principios.

428.En segundo lugar, muchos
sistemas juridicos tienen los mismos
principios generales en comun que
los jueces o arbitros pueden interpre-
tar de manera amplia, aunque con-
gruente. Algunos ejemplos incluyen
principios tales como buena fe, fuerza
mayor y trato injusto. A este respecto,
el derecho comparado ha demostrado
ser muy eficaz como herramienta de
auxilio interpretativo. Las jurisdiccio-
nes internas que incluyen principios
como el de la buena fe pueden inter-
pretarse en primer lugar a la luz de las
soluciones internacionales, como las
de los Principios UNIDROIT?".

429. | a construccion comparativa
adquiere aun mas valor en un con-
textointernacional. Una razén es que
es imposible disociar al derecho del
lenguaje de su expresion. Términos
como cure, reliance, consideration,
misrepresentation o frustration [rec-
tificacion, confianza, consideracién,

212 Se puede observar una comparacion de
su interpretacion por otros tribunales, por
ejemplo, en la base de datos UNILEX, que
recoge casos al respecto (www.unilex.info).
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falsa declaracion o frustracion] exigen
una interpretacion amplia, particu-
larmente cuando una de las partes
no proviene de la tradicion del com-
mon law. Lo propio puede decirse
de los términos causa, conversion u
obligaciones de mediosy resultados,
que no han sido desarrollados en el
sistema del common law.

430. La flexibilidad descrita en esta
seccion se relaciona con el uso de
flexibilidad en la aplicacion de los
principios del derecho nacional que
no son adecuados para las transac-
ciones internacionales y no incluye
el derecho del juez o arbitro de hacer
caso omiso a los términos del acuer-
do real de las partes. Mientras que
un enfoque flexible a menudo sirve
como fundamento al derecho de los
Estados que esta basado en cédigos
y en los que la flexibilidad y la bue-
na fe adoptan un papel central por
cuenta de la realidad de un sistema
basado en codigos, en el sistema del
common law, aunque los resultados
tal vez no sean distintos, los principios
subyacentes si lo son?™.

213 Estados Unidos, por ejemplo, tiene el
principio de stare decisis [atenerse a lo de-
cidido], y con frecuencia se aplican los
principios de “flexibilidad’, como la teoria
del estoppel [impedimento legal] a través
de la jurisprudencia. Los tribunales es-
tadounidenses también han implicado el
deber de la buena fe en el cumplimiento
de contratos fuera del CCU, pero la buena

Comité Juridico Interamericano

lll. Flexibilidad en
la aplicacion de las
“costumbres”y los “usos”

431.En las operaciones regidas
por las jurisdicciones nacionales, las
partes pueden incluir “costumbres”
0 "usos” (véase supra el analisis en
la parte sexta, Il.A). Pueden hacerlo
expresamente mediante el uso de la
incorporacion por referencia, como
cuando adoptan las reglas INCOTER-
MS de la CCl. En muchos sistemas
también pueden hacerlo de manera
implicita. Asi sucederfa con una cos-
tumbre que, no siendo especifica de
las partes, es ampliamente conocida
y aceptada, y que deberiainterpretar-
se como incluida en las intenciones
de las partes. En este sentido, los
usos de comercio pueden reputarse
internalizados dentro del contrato
como una expresion de la voluntad
de las partes. De esta manera, las
‘costumbres” prevalecen por sobre
las disposiciones supletorias de las
jurisdicciones internas.

fe se limita a los deberes especificos esta-
blecidos en el contrato. Se debe consider-
ar cuidadosamente la diferencia entre los
sistemas basados en cédigos y el sistema
de common law, particularmente cuando
se trata de Estados Unidos, donde los prin-
cipios de “flexibilidad” desempefan un pa-
pel secundario frente a las reglas aplicables
de interpretacion.



432, También es deseable contar
con esto en los contratos comerciales
internacionales. Las costumbres que
se han incorporado implicitamen-
te deberfan prevalecer sobre una
disposicion supletoria en contrario
que figure en el derecho elegido o
aplicado por los jueces o arbitros en
la medida en que éste contradiga la
practica usual en el comercio inter-
nacional. Al respecto, la CIM (articulo
9(2)) y los Principios UNIDROIT (articu-
lo 1.9) disponen que las costumbres
son aplicables aun cuando las partes
no hayan sabido de su existencia, en
tanto sean ampliamente conocidas
y reqularmente observadas en el co-
mercio en cuestion y las partes hayan
debido conocerlas.

IV. Flexibilidad en
la aplicacion de los
“principios”

433. Con frecuencia, las partes de un
contrato comercial internacional in-
cluyen una referencia a los principios
generales, ya sean como supletorios
al derecho nacional elegido o directa-
mente aplicables a cualquier posible
controversia. Adicionalmente, los
principios suministran herramientas
para la interpretacion flexible, tanto
en el orden nacional como en el inter-
nacional. Muchos sistemas naciona-
les aceptan principios como la buena

La interpretacion flexible en
los contratos comerciales
internacionales

fe o la equidad en la interpretacion
de disposiciones legales especificas
a fin de arribar a resultados justos.
Lo propio ocurre en los contratos
comerciales internacionales cuando
los jueces y arbitros se valen de es-
tos principios para lograr resultados
acertados.

V. Rol pionero de la OEA a
favor de la flexibilidad

434. Instituido hace décadas, el
articulo 9 de la Convencion sobre
Normas Generales de Derecho In-
ternacional Privado dispone que:“Las
diversas leyes que puedan ser com-
petentes para regular los diferentes
aspectos de una misma relacion juri-
dica serdn aplicadas armdnicamente,
procurando realizar las finalidades
perseguidas por cada una de dichas
legislaciones. Las posibles dificul-
tades causadas por su aplicacion
simultdnea se resolveran teniendo
en cuenta las exigencias impuestas
por la equidad en el caso concreto™'.

435. Esta disposicion introduce un
elemento de flexibilidad en relacién
con los problemas que emanan de la
aplicacion simultanea de varias leyes
en un caso especifico. El articulo 9
prevé dos criterios: aplicar las politi-

214 Nota 183 supra.
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cas legislativas que subyacen a cada
unade las normasy lograr la equidad
en un caso especifico. Esto debe
interpretarse en un sentido amplio.
Si se considera solamente dentro de
sus estrechos términos literales, la
norma operara solamente en casos
de dépecage. Pero si se interpreta
ampliamente, la norma adquiere
pertinencia en casi cualquier caso en
que se apliquen varias leyes a distin-
tos aspectos, relaciones y categorias
juridicas.

436. La Convencion sobre Normas
Generales de Derecho Internacional
Privado ha sido ratificada por varios
Estados de la region (Argentina, Bra-
sil, Colombia, Guatemala, Paraguay,
Ecuador, México, Perd, Uruguay y
Venezuela). Ningun Estado de la
tradicion del common law la ha rati-
ficado, a pesar de que la solucién que
esta Convencién ofrece se derivd de
formulas que habian sido propuestas
por juristas de ese sistema.

VI. La formula flexible de la
Convencion de México

437. L.a Convencion de México tam-
bién contiene una formula flexible
que puede utilizarse en la determi-
nacion del derecho aplicable. En su
articulo 10 establece que “(a)demas
de lo dispuesto en los articulos an-

Comité Juridico Interamericano

teriores, se aplicaran, cuando corres-
ponda, las normas, las costumbres y
los principios del derecho comercial
internacional, asi como los usos y
practicas comerciales de general
aceptacion con la finalidad de realizar
las exigencias impuestas por la justicia
y la equidad en la solucion del caso
concreto”. Aun cuando la redaccion
analoga del antes citado articulo 9
habia sido sugerido por el sistema
del common law, el articulo 10 de la
Convencion de México fue propuesto
por Gonzalo Parra Aranguren, Presi-
dente de la delegacién venezolana,
quien provenia de la tradicién del
derecho civil?™.

438. Se han planteado debates sobre
sielarticulo 10 tiene un rol meramen-
te supletorio. Sin embargo, el texto
indica claramente su aplicabilidad
cuando la justicia lo requiere. Mas
aun, la Convencién de México dispo-
ne que, para interpretarla y aplicarla,
“se tendra en cuenta su caracter inter-
nacional y la necesidad de promover
la uniformidad de su aplicacion” Esto
introduce un antecedente claro de

215 Convencion Interamericana sobre Dere-
cho Aplicable a Contratos Internacionales,
documento OEA/SerK/XXI.5 (17 de marzo
de 1994). Véase también: La Quinta Confer-
encia Especializada Interamericana sobre
Derecho Internacional Privado (CIDIP V),
México, 1994), en: Revista de la Fundaciéon
Procuraduria General de la Republica, Cara-
cas, paginas 219y 220.



autoridad en cuanto a que la inter-
pretacion debe hacerse dentro de
esta perspectiva ampliada.

439. £l entendimiento en las delibe-
raciones sostenidas previas a la adop-
cién de la Convencion de México era
que este articulo 10 conduce a la lex
mercatoria®'®. Sin embargo, a la fecha
persisten dudas sobre la interpreta-
cion de esa expresion (véase supra
el analisis en la parte sexta, Il.C) en el
sentido de que ese es un tema dis-
tinto al valor de la férmula correctiva.

VII. La formula flexible en
las legislaciones nacionales

440. Solamente unos cuantos Es-
tados disponen de legislacion con
disposiciones semejantes a las del
articulo 10 de la Convencion de Mé-
xico. En Canadd, Chile, Colombia y
Guatemala no existe una disposicion
equivalente, aunque estos paises si
cuentan con leyes que incluyen nor-
mas flexibles aplicables a cuestiones
arbitrales.

441. En Argentina se han incluido
disposiciones en este sentido en el
nuevo Codigo Civil y Comercial. El
articulo 2653 dispone que, excep-

216 Informe de la Reunién de Expertos, nota
19 supra.

La interpretacion flexible en
los contratos comerciales
internacionales

cionalmente, a pedido de parte y
tomando en cuenta todos los ele-
mentos objetivos y subjetivos que se
desprendan del contrato, el juez esta
facultado para disponer la aplicacion
del derecho del Estado con el cual la
relacion juridica presente los vinculos
mas estrechos. Esta disposicién no
es aplicable cuando las partes han
elegido el derecho para el caso. Esta
regla reitera, con referencia concreta
alos contratos, la disposicion general
contenida en el articulo 2597.

442, En Paraguay, el articulo 12 de
la ley de contratos internacionales
reproduce textualmente la disposi-
cion del articulo 10 de la Convencion
de México.

443. E| Codigo Civil de Peru alude
a la aplicacion de los principios y
criterios consagrados por la doctrina
del derecho internacional privado
(articulo 2047).

444, tn la Republica Dominicana, a
nueva Ley del Derecho Internacional
Privado estipula que: "Ademas de lo
dispuesto en este articulo, se aplica-
ran, cuando corresponda, las normas,
las costumbres y los principios del
derecho comercial internacional, asf
como los usosy practicas comerciales
de aceptacion general” (Ley 544 de
2014, articulo 61, parrafo II).
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445. En Venezuela, el articulo 31
de la Ley de Derecho Internacional
Privado reproduce el articulo 10 de
la Convencion de México.

VIII. La formula flexible en
el arbitraje

446. Elarticulo 28(4) de laLey Mode-
lo de la CNUDMI prevé que:"En todos
los casos, el tribunal arbitral decidira
con arreglo a las estipulaciones del
contrato y tendra en cuenta los usos
mercantiles aplicables al caso!” Esta
formula habfa estado incluida origi-
nalmente en el Convenio Europeo
(articulo VII) y en el Reglamento de
Arbitraje de la CNUDMI de 1976 (ar-
ticulo 33) y todavia se conserva en el
Reglamento actual de 2010 (articulo
35(3)).

447. En las deliberaciones del grupo
de trabajo que elabor¢ el articulo
28 de la Ley Modelo de CNUDM|I se
dejo en claro que el tribunal tenia
que tomarlos en cuenta en todos los
casos [énfasis agregado]. Se otorga
asi un amplio margen de decision al
tribunal arbitral en la resolucion de
los casos en particular,"divorciandolo”
de un sistema nacional especifico?'’.

217 CNUDMI (1975). Informe del Secretario
General sobre el Reglamento de Arbitraje
de la CNUDMI. Volumen VII [en linea]. Anu-
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448. tstas disposiciones rescatan
el espiritu de los origenes histéricos
del arbitraje y apuntan a situarlo en
el contexto internacional en que se
desarrolla. La aplicacion de una regla
como esta lleva a un enfoque cosmo-
polita, lo cual ha sido reconocido, por
ejemplo, por un tribunal arbitral con
asiento en Costa Rica?'®. En un arbi-
traje con sede en Argentina, a pesar
de que ambas partes designaron la
ley argentina como aplicable, el tri-
bunal arbitral recurrié a los Principios
UNIDROIT como usos y practicas co-

ario de la Comisién de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional.
Disponible en inglés en: http://www.unci-
tral.org/pdf/english/yearbooks/yb-1976-e/
vol7-p157-166-e.pdf (acceso del 28 de en-
ero de 2019).

218 Arbitraje Ad Hoc en Costa Rica,
30.04.2001, UNILEX, en el que se citan otros
laudos de la CCl en este sentido. “Los es-
tatutos y la jurisprudencia nacionales no
solamente son aplicables a este caso, sino
también los reglamentos sobre el comercio
internacional que estan conformados esen-
cialmente por los principios y usos admiti-
dos en general en el comercio sobre los que
hayan acordado las partes en la cldusula
décima de la carta de intencion que senala
que actuarfan, entre si, con base en la bue-
na fey las buenas costumbres y con respec-
to a la mayoria de los términos y practicas
empresariales mas sélidos y amigables!Esta
afirmacion le permite al tribunal utilizar es-
tas reglas como lo ha hecho la Corte Inter-
nacional de Arbitraje de la CCl en casos sim-
ilares (Cf. Laudos 8908 de 1996 y 8873 de
1997: Boletin de la Corte Internacional de
Arbitraje, vol. 10/2-Fall-1999, paginas 78 ss.).



merciales internacionales que reflejan
las soluciones de diferentes sistemas
juridicos y la practica contractual
internacional, diciendo que, como
tales, de acuerdo al articulo 28(4) de
la Ley Modelo de CNUDMI sobre el
Arbitraje Comercial Internacional,
deben prevalecer sobre cualquier
derecho nacional®™.

219 Laudo Arbitral Ad Hoc de 10.12.1997
/ UNILEX. A pesar de que ambas partes
habian basado sus alegatos en disposi-
ciones especificas del derecho argentino,
el Tribunal Arbitral decidié aplicar los Prin-
cipios UNIDROIT. Sostuvo que los Principios
UNIDROIT constitufan usos del comercio
internacional que reflejaban las soluciones
de diferentes sistemas juridicos y la practi-
ca contractual internacional y, como tales,
de acuerdo con el articulo 28(4) de la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre el Arbitraje
Comercial Internacional, debfan prevalecer
sobre cualquier derecho nacional. En los
méritos del caso, el Tribunal rechazo el ar-
gumento propuesto por el demandado
segun el cual el contrato se incumplié por
un error y sostuvo que la comunicacién del
demandado a los demandantes en la que
se informaba el descubrimiento de las deu-
das ocultas no podria ser considerada aviso
apropiado de invalidacion segun el articu-
lo 3.14 de los Principios UNIDROIT, pues
no solamente no se indicaba la intencién
de no cumplir el contrato, sino que su in-
tencién era persuadir a los demandantes
de que su propdsito era continuar con el
contrato, solo que en una versidon modifi-
cada. Ademas, el Tribunal sostuvo que la
conducta subsecuente del demandado (en
particular su propuesta de terminar el con-
trato por acuerdo, el pago de otra parte del
precio y el haber entrado en negociaciones

La interpretacion flexible en
los contratos comerciales
internacionales

449. ;Estan los arbitros operando
contra legem en estos casos? La res-
puesta es claramente que no. Cuando
una parte elige un derecho substan-
tivo aplicable y una jurisdiccion que
haya adoptado la Ley Modelo de
CNUDMI, también esta eligiendo el
articulo 28(4) con su formula flexible.
Ademaés, el articulo 2 de la reforma
del 2006 enfatiza su origen interna-
cional y la necesidad de promover la
uniformidad en su aplicacion. Puede
alegarse que una disposicion como
esta impone un mandato legal a los
arbitros en favor de una interpreta-
cién desde una optica ampliada.

450. Asimismo, debe considerarse
que, incluso en el arbitraje, las partes
frecuentemente eligen derechos
nacionales en lugar de un derecho
no estatal, para minimizar el riesgo
de impugnacion en la sede de la

con vista a modificar el contrato) llevd a una
confirmacion del contrato segun el articulo
3.12 de los Principios de UNIDROIT (en este
punto el Tribunal también se refirié expresa-
mente al Comentario al articulo 3.12). Acer-
ca de la demanda de reduccion del precio,
el Tribunal concedié una reduccion de solo
el 65% de las deudas ocultas. Un motivo
para esta decision fue que el contrato habia
sido redactado por el comprador, por lo
que sus disposiciones, incluida la que con-
tenfa la garantfa del vendedor con respecto
a deudas ocultas, de acuerdo con el articu-
lo 4.6 de los Principios UNIDROIT, tenfa que
interpretarse en un sentido mas favorable
para los vendedores.
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actuacion judicial o en el eventual
lugar de ejecucion. Se ha argumen-
tado que los arbitros pueden atenuar
las consecuencias injustas de esto
haciendo referencia o recurriendo a
la formula flexible.

451. Sin embargo, el arbitro debe ser
también extremadamente cuidadoso
cuando las partes han fundamentado
sus argumentos exclusivamente en
un derecho que ellas mismas han
elegido, para no comprometer el
debido proceso. El buen arbitro debe
cerciorarse de que las partes hayan
tenido, en su caso, la oportunidad de
discutir acerca del posible alcance y
la pertinencia de los usos internacio-
nales y los principios que resultarian
aplicables al caso en atencién alo que
expresa el contrato o pueda derivarse
implicitamente de él.

452, También debe considerarse
cualquier requisito legal para que
los arbitros basen sus decisiones en
la ley, a fin de evitar posibles alega-
tos de arbitrariedad. Si los arbitros
hacen caso omiso de la eleccion de
derecho hecha por las partes, esto
podria considerarse Como un exceso
de poderes.

453. Las legislaciones arbitrales de

varios Estados latinoamericanos con-
tienen textos analogos a la de la Ley

Comité Juridico Interamericano

Modelo de la CNUDMI*°. Ademas del
Reglamento de Arbitraje de la CNUD-
MI, diversos reglamentos arbitrales
contemplan una férmula flexible. El
reglamento de arbitraje de la CCl de
2012 dispone que “el tribunal arbitral
debera tener en cuenta las estipula-
ciones del contrato celebrado entre
las partes, silo hubiere, y cualesquiera

220 Un mandato de atender en todos los casos
las estipulaciones contractuales y los usos
mercantiles pertinentes puede encontrarse
en Bolivia (articulos 54 y 73 de la Ley 1770);
Costa Rica (articulo 22 del Decreto Ley 7727
de 1997); Chile (articulo 284 de la Ley 19.971
de 2004); Guatemala (articulo 36.3 del Decre-
to Ley 67-95); México (articulo 1445 del Codi-
go de Comercio); Nicaragua (articulo 54 de la
Ley 540 de 2005); Panamd (Decreto Ley No. 5,
del 8 dejulio de 1999, sustituida ahora parcial-
mente por la Ley de Arbitraje Comercial Na-
cional e Internacional, Ley No. 131/2013; Pert
(articulo 57.4 del Decreto Legislativo 1071 de
2008); Paraguay (articulo 32 de la Ley 1879 de
2002); Reptiblica Dominicana (articulo 33.4 de
la Ley 489-08); y Venezuela (articulo 8 de la Ley
sobre Arbitraje Comercial de 1998). En Brasil
la Ley de Arbitraje estatuye que son las partes
las que pueden facultar a los arbitros a tomar
en consideracion los principios generales del
derecho, los usos y las costumbres y las reglas
internacionales del comercio (Lei de Arbitra-
gem, Ley 9307/96, articulo 2(2)). En Ecuador,
la Ley de Arbitraje y Mediacion de 1997 no
hace referencia a los “usos mercantiles’, pero
sf establece que, en los arbitrajes de derecho,
los arbitros deben atender a los principios
universales del derecho, lo cual de hecho
podria, en su caso, englobar los principios del
derecho comercial internacional.



usos comerciales pertinentes’, una
disposicion que se mantuvo en la
nueva edicion de 2017%'. Las Reglas
de Arbitraje Internacional de 2009 de
la American Arbitration Association

La interpretacion flexible en
los contratos comerciales
internacionales

contienen una disposicion similar??,
En Latinoamérica, la misma férmula
se consigna en los reglamentos de
varios centros de arbitraje’”.

/

15.1 El régimen juridico nacional sobre el derecho aplicable a los
contratos comerciales internacionales deberia reconocer la necesi-
dad de una interpretacion flexible, congruente con las disposiciones
del articulo 10 de la Convencion de México.

15.2 Cuando las circunstancias lo requieren en la resolucién de un
caso concreto, y de estar autorizados, los jueces y arbitros deberian
aplicar las normas, las costumbres y los principios del derecho co-
mercial internacional, asi como los usos y practicas comerciales de
general aceptacion, con la finalidad de realizar las exigencias im-
puestas por la justicia y la equidad de manera congruente con las
disposiciones del articulo 10 de la Convencion de México.

221 Reglamento de arbitraje de la CCl de
2012, articulo 21, edicion 2017.

222 Reglas de Arbitraje Internacional de la
American Arbitration Association de 2009,
articulo 28.2

223 Por ejemplo, las Reglas del Centro de Ar-
bitraje de México (2009); de la Cadmara de
Comercio de Santiago (2012); de la Cdmara
de Comercio de Caracas (2012); articulo 35
del Reglamento de Arbitraje del Centro de
Arbitraje y Mediacion de Paraguay (2010); y
articulo 21.2 de la Cdmara de Comercio de
Lima (2017).
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l. Generalidades

454. F| alcance del derecho apli-
cable debe distinguirse del alcance
de los instrumentos. Esto ultimo se
discutio arriba en la parte quinta, con
respecto ala Convencion de Méxicoy
los Principios de La Haya, y se refiere
a asuntos cubiertos por estos instru-
mentos, ya sea por inclusion o por
exclusion. En contraste, en esta parte
décima sexta se considera el alcance
del derecho aplicable, ya sea que la
decision sobre el derecho aplicable
se haya tomado mediante eleccion
efectiva del derecho por las partes o
de alguna otra manera, y los aspectos
que regira ese derecho aplicable.

455. Todos estos instrumentos inter-
nacionales hacen referencia expre-

Alcance del derecho
aplicable

samente al alcance del derecho apli-
cable: la Convencién de México, los
Principios de La Haya y el Reglamento
Roma | expresan todos, con una re-
daccion ligeramente distinta, que el
derecho aplicable al contrato regira
suinterpretaciony enuncian los dere-
chosy obligaciones de las partes (no
incluidosenRoma ), la ejecucion y las
consecuencias por falta de ejecucion
del contrato y las consecuencias de
la nulidad o invalidez. Los Principios
de La Haya agregan dos cuestiones
adicionales:la carga de la pruebay las
obligaciones precontractuales.

456. | alista no es exhaustiva, pues los
textos indican que el derecho aplica-
ble “regulara principalmente” (articulo
14, primera oracion, de la Convencién
de México),"en particular’(articulo 12.1
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de Roma ) y“rige todos los aspectos del
contrato entre las partes, en particu-
lar..” (Principios de La Haya, articulo
9.1) [énfasis agregado].

457. Como se sefala en el Comenta-
rio a los PH (9.4), estos elementos se
cuentan entre los mas importantes
de cualquier contrato. El concepto
gue comparten estos tres instru-
mentos es que el derecho elegido
debe regir los aspectos principales
del contrato. Como se sefala en el
Comentario a los PH (9.2): “Se trata
de un planteamiento que garantiza
la sequridad juridicay la uniformidad
de resultadosy, de esta forma, reduce
el incentivo de busqueda del foro de
conveniencia! El derecho aplicable
a cualquier aspecto de la relacion
contractual serd el elegido por las
partes, con independencia del tribu-
nal judicial o arbitral que resuelva la
controversia.

458. En virtud de su inclusion en las
listas, estos aspectos deben ser con-
siderados“‘contractuales’,cosa que no
ocurre con todos ellos en todos los
sistemas juridicos. La especificacion
de que son estos aspectos los que
deben regir el derecho aplicable al
contrato reduce la probabilidad de
que, de no ser asi, tales aspectos sean
clasificados como no contractualesy
con ello se aliente la uniformidad de
resultados.

Comité Juridico Interamericano

459. Esto no impide, por supuesto,
que las partes elijan distintos ordena-
mientos para regir diferentes partes
del contrato (dépecage), o incluso
opten por uno de ellos Unicamente
para uno o mas de los puntos mencio-
nados en el articulo 9.1, por ejemplo,
para la interpretacion del contrato
(véase supra un analisis sobre el
dépecage, en la parte décima cuarta).

Il. Aspectos especificos

A. Interpretacion

460. La interpretacion del contrato
esta incluidaen lalista de los tres ins-
trumentos (Convencidn de México,
articulo 14(a); Principios de La Haya,
articulo 9(1)(a); y Roma |, articulo
12.1(a)). El ordenamiento apropiado
o elegido, como se explica en el Co-
mentario a los PH (9.5), “determina
el significado que se atribuye a los
términos empleados en el contrato. ..
empleando los criterios de interpre-
tacion de [ese] derecho”.

B. Derechos y obligaciones
de las partes

461. Sibien, enla Convenciéon de Mé-
xico el alcance del derecho aplicable
se extiende a“los derechos y las obli-



gaciones delas partes”(articulo 14(b)),
en el texto delos Principios de La Haya
se hacen extensivos a”los derechos y
obligaciones derivados del contrato”
(articulo 9(1)(b)). Como se explica en
el Comentario a los PH (9.5), el alcan-
ce debe extenderse solamente a los
derechos y obligaciones contractua-
les. Es concebible que puedan surgir
también derechos y obligaciones no
contractuales entre las partes contra-
tantes, que no estarian regidos por el
derecho elegido para regir el contrato.
Este aspecto no esta incluido entre los
enumerados en Roma |.

C. Ejecucion y consecuencias
del incumplimiento

462. Segun la Convencion de Méxi-
co, el alcance del derecho aplicable
se extiende a “la ejecucion de las
obligaciones que establece y las
consecuencias del incumplimiento
del contrato, comprendiendo la
evaluacion del dano en la medida
que pueda determinar el pago de
una indemnizacién compensatoria”
(articulo 14(c)). Roma I incluye entre
su lista en el articulo 12.1, inciso
(b), “cumplimiento’, mientras que
el inciso (c) extiende su aplicacion
‘dentro de los limites de los poderes
conferidos al tribunal por su Derecho
procesal”a “las consecuencias de un
incumplimiento total o parcial de
estas obligaciones, incluida la evalua-
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cién del daho en la medida en que
la gobiernen normas juridicas”. Sin
embargo, el articulo 12.2 sefala que:
"Enlo que se refiere a las modalidades
del cumplimiento y a las medidas
que se deben tomar en caso de
cumplimiento defectuoso, se tendra
en cuenta laley del pais donde tenga
lugar el cumplimiento”.

463. En el mismo sentido, los Princi-
pios de La Haya estipulan “la ejecu-
cion del contratoy las consecuencias
de su incumplimiento, incluso la
valoracion de los dafos y perjuicios”
(articulo 9(1)(c)).

464. £n la Convencidon de México,
la traduccion al inglés del término
espanol “dano”se deberia interpretar
como loss o damage en lugar de injury
en el contexto en que se encuentra.

465. E| Comentario a los PH (9.6)
explica que el derecho elegido se
extiende aregirasuntos como el nivel
de diligencia, el lugar y el momento
del cumplimiento o hasta qué pun-
to puede cumplir la obligaciéon una
persona que no sea una de las partes.
Asimismo, quedan sujetas al derecho
elegido por las partes las cuestiones
relativas al incumplimiento, como,
por ejemplo, la indemnizacion y su
calculo, la orden judicial de cumpli-
miento, la restitucion, la reduccion
por no mitigacion de pérdida o la
validez de las clausulas penales.
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D. Extincion de las
obligaciones contractuales

466. Segun la Convencion de Méxi-
co, el alcance del derecho aplicable
se extiende a “los diversos modos de
extincion de las obligaciones, incluso
la prescripcion y caducidad de las ac-
ciones” (articulo 14(d)). Una redaccion
similaren Romall establece”los diversos
modos de extincion de las obligacio-
nes, incluso la prescripcion y caducidad
de las acciones” (articulo 12.1(d)) y en
los Principios de La Haya se disponen
“los diferentes modos de extincion de
las obligaciones, y la prescripcion y la
caducidad” (articulo 9(1)(d)). Como ya
se ha senalado varias veces, la redac-
ciéntanto en la Convencién de México
como en la de Roma | se basa en el
Convenio de Roma.

467.En la Convencion de México,
la traducciéon del término “extin-
cion” se tradujo imprecisamente al
inglés como performed (en espafol
‘cumplido”), siendo que la palabra
correcta seria satisfied. En los informes
preparativos del instrumento intera-
mericano consta la observaciéon de
que la Comision aprobd el inciso (d)
“disponiendo que las obligaciones, en
la version inglesa, debian ser satisfied
y no performed"*.

24 Informe del Relator de la Comisién | relativo
al derecho aplicable a la contratacion interna-
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468. Como se explicd sobre el derecho
elegido por las partes en el Comentario
a los PH (9.8) “sus normas determinan
el inicio, el computo y la extension de
los plazos de prescripcion y caducidad,
amén de sus efectos, esto es, si supo-
nen un argumento en favor del deudor
o si extinguen los derechos y acciones
del acreedor. El Derecho elegido por
las partes rige estas cuestiones con in-
dependencia de su calificacion juridica
conforme [al derecho del foro], lo que
garantiza la armonia de resultados y la
seguridad juridica”

E. Consecuencias de la
nulidad o invalidez

469. Segun la Convencion de Mé-
xico, el alcance del derecho elegido
se extiende a “las consecuencias de
la nulidad o invalidez del contrato”
(articulo 14(e)). El Reglamento Roma
| hace referencia a“las consecuencias
de la nulidad del contrato” (articulo
12.1(e)), mientras los Principios de La

cional OEA/SerK/XXI.5; CIDIP-V/doc.32/94 rev.
1.Una evaluacion completa de la importancia
de la distinciéon entre estos dos términos en
los sistemas juridicos ingleses escapa al alca-
nce de la Guia; en resumen, “satisfied” es mas
amplio que “performed”y puede incluir obli-
gaciones de pago de acuerdo con el contrato,
mientras que el sequndo término puede ser
limitado para que se refiera a obligaciones
gue no incluyan las de pago.



Haya hacen referencia a “la validez y
las consecuencias de la nulidad del
contrato” (articulo 9(1)(e)).

470. L a validez del contrato se trata,
en la Convencion de México, en las
disposiciones contenidas en los arti-
culos 12 y 13 del Capitulo Ill, que se
expusieron ya en las partes novenay
undécima. En contraste, en los Princi-
pios de La Haya este punto esta inclui-
do en esta disposicion, que extiende
el alcance de la aplicacion del derecho
elegido por las partes también a la
validez del contrato. El Comentario
a los PH (9.9) no distingue entre los
términos “nulo”o“invalido”. Seguin esa
interpretacion, pero solamente en
cuanto se refiere a las consecuencias,
el alcance del derecho elegido en los
tres instrumentos seria el mismo.

471. E| Comentario a los PH tam-
bién sefala que “puede ocurrir que
la clausula de eleccion del Derecho
aplicable sea valida, mientras que el
contrato al que se aplica no lo sea”y
observa que “en tal caso, las conse-
cuencias de la nulidad del contrato
siguen rigiéndose por el Derecho
elegido por las partes’.

F. Registro de los contratos

472. | a Convencion de México dis-
pone que: “El derecho del Estado

Alcance del
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donde deban inscribirse o publicarse
los contratos internacionales regulara
todas las materias concernientes a la
publicidad de aquéllos” (articulo 16).
Debe resaltarse que la traduccién
del término en espafol “publicidad”
al inglés deberfa ser filing o notice en
vez de publicity.

G. Otros aspectos

473. Los Principios de La Haya tam-
bién extienden el alcance del de-
recho elegido expresamente a “la
carga de la pruebay las presunciones
legales” (articulo 9(1), inciso f) y a“las
obligaciones precontractuales” (in-
Ciso g). Estos asuntos son delicados
debido a las divergencias existentes
en las distintas legislaciones y en su
consideracion ya sea como de ca-
racter procesal o sustantivo. Ante la
dificultad para abogar por un cambio
de régimen juridico, en ocasiones
puede ser mas eficaz identificar las
divergencias que haya entre derecho
procesal y derecho sustantivoy reco-
mendar estrategias para abordarlas o
mitigarlas. Por ejemplo, cuando esta
permitido, las partes contratantes
pueden acordar que ciertas presun-
ciones rijan sus contratos y definir
normas procesales que regulen sus
derechos contractuales y cualquier
controversia que surja de esos de-
rechos.

Guia sobre el Derecho Aplicable a los Contratos Comerciales Internacionales en las Américas

215



216

PARTE

16

474. E| Comentario a los PH (9.11)
explica que”las presunciones legales
y las normas que determinan la carga
de la prueba contribuyen a clarificar
las obligaciones de las partes y estan
intrinsecamente ligadas al Derecho
que rige el contrato. La considera-
cién uniforme de estas cuestiones
garantiza resultados armoniosos,
brindando asi seguridad juridica.” Asi
pues, son distintas de otros asuntos
procesales’”® que generalmente es-
tan excluidos del alcance del derecho
elegido. La solucion es congruente
con el articulo 12(g) del Convenio de
La Haya sobre Compraventa de 1986
y el articulo 18.1 de Romal .

22 Algunos académicos no consideran que
aspectos como la carga de la prueba sean
estrictamente “procesales”. Por ejemplo, en
Venezuela, |la carga de la prueba esta suped-
itada a la lex causae (articulo 38 de la LDIP).
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475. Con respecto a las negociacio-
nes anteriores, el Comentario a los
PH (9.12) sefala que “una vez que
las partes concluyen un contrato, las
obligaciones nacidas de las nego-
Ciaciones previas al mismo quedan
también sujetas al Derecho aplicable
al contrato. No obstante, incluso
antes de que se suscriba el contrato,
las partes pueden elegir el Derecho
aplicable a las negociaciones con-
tractualesy, por ende, a la responsa-
bilidad precontractual derivada, por
ejemplo, de una ruptura inesperada
de las mismas!’Se ha observado que
este caso es bastante tedrico.
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16.1 El régimen juridico nacional sobre el derecho aplicable a los
contratos comerciales internacionales, en relacion con el alcance del
derecho aplicable, deberia abordar la interpretacion del contrato,
los derechos y las obligaciones que de ahi se derivan, su ejecucion y
su incumplimiento, incluidas la evaluacion de dafnos, la prescripcion
y sus efectos, las consecuencias de la nulidad, la carga de la prueba y
las obligaciones precontractuales, en linea con las disposiciones del
articulo 14 de la Convencion de México y el articulo 9 de los Princi-
pios de La Haya. Para mayor seguridad, serfa preferible hacerlo por
medio de disposiciones explicitas.

16.2 El régimen juridico nacional sobre el derecho aplicable a los
contratos comerciales internacionales deberia establecer tanto que
el derecho del Estado donde deban inscribirse o publicarse los con-
tratos internacionales regulara todas las materias concernientes a la
publicidad de aquéllos, de manera congruente con las disposiciones
del articulo 16 de la Convencion de México, como que las normas
de otros acuerdos internacionales que pudieran ser aplicables espe-
cificamente a un contrato comercial internacional deben prevalecer,
en linea con el articulo 6 de la Convencién de México.
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l. El concepto de orden
publico

476. La nocion de la politica publica,
también denominada‘orden publico’
(ordre public) es una de las mas con-
trovertidas del derecho comparado.
La confusion obedece en parte a la
disparidad terminoldgica entre los
distintos sistemas del derecho civil y
el common law, con sus nomenclatu-
ras propias. Ademas, se discrepa con
respecto a la delimitaciéon del conte-
nido del principioy a los criterios que
han de determinar su aplicacionaun
caso dado.

U

4717. El orden publico sirve como
mecanismo que impide la posibilidad
de que existan contratos que entren
en conflicto con los valores basicos

Orden publico

de una comunidad. El orden publico
procura salvaguardar los intereses
fundamentales del Estado, como en
lo relativo a las instituciones politicas
o las reglamentaciones monetarias
de los Estados. También puede ten-
der a resguardar el bienestar de los
habitantes y el correcto funciona-
miento de la economia, por ejemplo,
mediante leyes que garanticen la
libre competencia. Puede asimismo
tender a proteger a las partes que se
encuentren en situacion de debilidad
en las relaciones contractuales, tales
como los trabajadores y consumido-
res. Los valores fundamentales que
procura proteger el orden publico
pueden derivarse no solamente del
derecho nacional, sino también del
derecho internacional aplicable en
el foro, como ciertas disposiciones
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sobre derechos humanos de los
tratados universales o regionales.
Por otro lado, si se lleva a un extre-
mo, el orden publico podria socavar
potencialmente las normas sobre
la autonomia de la voluntad de las
partes y la eleccion del derecho, con
los riesgos conexos de incertidumbre
e inestabilidad en relacion con las
transacciones internacionales. Asf
pues, se requiere un equilibrio.

478.En el derecho internacional
privado, el orden publico tiene dos
facetas. Una comprende las normas
internacionalmente imperativas del
foro, que deben aplicarse indepen-
dientemente del derecho indicado
por la norma de conflicto de leyes.
La otra impide la aplicacion del
derecho indicado por la norma de
conflicto de leyes si el resultado seria
manifiestamente incompatible con el
orden publico del foro. En su primer
aspecto, el orden publico se manifies-
taatravés de normas imperativas que
se aplican directamente al caso in-
ternacional, sin que siquiera puedan
entrar en consideracion las normas
de conflicto que pudieran indicar
una solucion distinta. Muchos paises
tienen este tipo de disposiciones que,
funcionando como una espada, se
aplican directamente a cuestiones
transfronterizas, haciendo caso omi-
so de la voluntad de las partes o de
cualquier otra norma de conflicto. En
su segundo aspecto, el orden publico
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opera como una barrera o escudo que
impide la aplicacion de una ley que,
de otra manera, seria aplicable segun
la norma de conflicto de leyes.

479. Ambos aspectos del orden pu-
blico son aplicables, ya sea o no que
las partes hayan elegido efectivamen-
te un derecho. Aunque la norma de
conflicto de leyespuede autorizar la
autonomia de la voluntad de las par-
tes, la elecciéon del derecho que éstas
hagan no podra contrariar el orden
publico del foro. De modo similar, si
no hubiera eleccién, y sila norma de
conflicto lleva al juez o arbitro a la
aplicacion de un derecho contrario
al orden publico, éste prevalecera.
En los siguientes parrafos se expone
el uso de ambos aspectos del orden
publico y como se estipulan en los
instrumentos de derecho internacio-
nal privado.

Il. Normas
internacionalmente
imperativas (leyes de
policia)

A. Interpretacion

480. | as normas imperativas nacio-
nales o internacionales se aplican
directamente en los casos inter-
nacionales, con prescindencia del
derecho aplicable segun la eleccion



del derecho por las partes o las nor-
mas de conflicto de leyes. Estas son
normas que limitan la autonomia
de la voluntad. En otras palabras, las
partes no pueden eludirlas mediante
acuerdo contractual.

481. [ as normas imperativas no
necesariamente adoptan una forma
determinada y pueden encontrarse
en numerosos instrumentos. Estas
normas estan comprendidas en
la legislacion de derecho publico
0 econdmico o0 en instrumentos
destinados a resguardar a las partes
mas débiles en las relaciones con-
tractuales.

482, Podria ser Util, para los fines de
facilitar el comercio internacional y
para una mayor certidumbre con
respecto a los contratos comerciales
internacionales, que las normas im-
perativas se codificaran o se legislara
respecto de ellas. Esto ayudaria a no
sorprender a las partes de los contra-
tos internacionales con una norma
imperativa que no existe por escrito
ni es bien conocida. Las normas im-
perativas se aplican directamente,
mientras que el uso de excepciones
al orden publico para negar la aplica-
cion del derecho elegido por las par-
tes o determinado por las normas de
conflicto tiene en general un sentido
defensivo; el orden publico general-
mente tiene una funciéon correctiva.

Orden
publico

483. Diversos instrumentos moder-
nos de derecho internacional priva-
do, incluidos todos los convenios de
la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado sobre temas
relacionados con la elecciéon del dere-
choenlas Ultimas décadas, contienen
esta distincién entre orden publico
y normas imperativas (por ejemplo,
los articulos 16 y 17 del Convenio
de La Haya sobre Contratos de Inter-
mediarios de 1978, los articulos 17
y 18 del Convenio de La Haya sobre
Compraventade 1986y el articulo 11
del Convenio sobre la Ley Aplicable
a Ciertos Derechos sobre Valores
Depositados en un Intermediario??®).

484. También existe una diferencia
de terminologia con respecto a las
normas imperativas. Por ejemplo, en
el derecho francés se habla de /ois de
police o de régles de droit impératives.
La nocion de las “leyes de aplicacion
inmediata”es cercana a la de normas
imperativas, en el sentido de que se
refiere a reglas materiales o sustanti-
vas cuyo proposito principal consiste
en que se apliquen directamente
a las transacciones internacionales.

226 Convenio sobre la Ley Aplicable a Cier-
tos Derechos sobre Valores Depositados en
un Intermediario, aprobado el 5 de julio de
2006, y con entrada en vigor el 1 de abril
de 2017. Texto disponible en: https://www.
hcch.net/es/instruments/conventions/
full-text/?cid=72.
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La diferencia entre ellas serfa que las
“leyes de aplicacion inmediata” no
son originalmente normas locales
que en casos especificos requieren
aplicacion extraterritorial, sino reglas
destinadas a regir directamente en
casos internacionales. En el derecho
comparado también existen otros
términos relacionados con las normas
imperativas, como las“clausulas auto-
limitativas”en las leyes (norme autoli-
mitate),"reglas internas espacialmen-
te condicionadas’,“leyes localizadas"y
normediapplicazione necesaria, todos
los cuales se corresponden con este
aspecto positivo del orden publico,
equivalente a las normas imperativas.

485. En la tradicion del common
law, la expresion mandatory rules se
introdujo hace relativamente poco
en Inglaterra con la promulgacion de
la Unfair Contract Terms Act de 1977
y la Sale of Goods Act de 1979, pues
durante siglos se hablé de ilegalidad
o public policy. El término mandatory
rule comprende tanto leyes impera-
tivas en la esfera doméstica como
leyes de seguridad publica, que son
absolutamente vinculantes interna-
cionalmente.

486. £l Convenio de Roma utiliza la
expresion “leyes de policia” (articulo
7), aungue el Reglamento Roma
| habla también de “disposiciones
gue no pueden excluirse mediante
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acuerdo” (articulo 8.1). Sin embargo,
esta segunda expresion de Romal se
relaciona con los contratos de trabajo
individuales, mientras que la que se
emplea en el Convenio de Roma
se relaciona con la lois de police. La
clausula preambulatoria 37 de Roma
| distingue entre “leyes de policia”y
‘disposiciones que no pueden ex-
cluirse mediante acuerdo”y sugiere
que las primeras deben interpretarse
de manera mas restrictiva.

B. Normas imperativas en la
Convencidon de México, en los
Principios de La Haya y en el
Reglamento Roma |

487. La Convencion de México se
reflere expresamente a este tema en
su articulo 11, parrafo 1, al sefalar
que “...se aplicaran necesariamente
las disposiciones del derecho del foro
cuando tengan caracter imperativo”.

488. Lo propio hacen los Principios
de La Haya, acogiendo la terminolo-
gia de leyes de policia. Los Principios
disponen en su articulo 11.1 que:
“Estos principios no impiden a un
tribunal nacional aplicar las leyes de
policia del foro al que se ha acudido,
independientemente del Derecho
elegido por las partes”



489. Este tema también fue muy de-
batido en las reuniones del Grupo de
Trabajo de la Conferencia de La Haya
de Derecho Internacional Privado; sus
miembros manifestaron ciertas preo-
cupaciones en lo referente a la defi-
nicion detallada de “leyes de policia’,
o términos equivalentes, adoptada
por los instrumentos internacionales
preexistentes. En consecuencia, se
descartd la propuesta de incluir una
definicion.

490. Como se explicod en el Comen-
tarioalos PH (11.17), no es necesario
qgue una ley de policia revista una
forma concreta, no es imprescindi-
ble que sea una disposicion de un
instrumento constitucional o ley y
no es obligatorio que se indique ex-
presamente su caracter imperativo y
prevalente. Sin embargo, el Comen-
tario a los PH (11.16) describe dos
criterios forzosos que contribuyen “a
recalcar la importancia de la disposi-
cion en el ordenamiento juridico co-
rrespondiente y reducir la categoria”
El primero es su cardcter imperativo,
en el sentido de que las partes no
tienen libertad para eximirse de su
cumplimiento, y el sequndo es que
prevalece, en el sentido de que los
tribunales deben aplicarla.

491. E| Comentario a los PH (11.18)
deja en claro que los efectos de la ey
de policia son limitados; la aplicacion
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del derecho que, de otro modo, se
aplicaria se controla solamente en la
medida de la incompatibilidad. Esta
norma no invalida el resto del dere-
cho aplicable, que‘debe aplicarse en
consonancia con la ley de policia”.

C. Aplicacion de leyes
imperativas extranjeras

492. Algunos cuerpos normativos
modernos facultan al juez o arbitro a
tomar en cuenta las leyes de policia
de otro sistema juridico, no sefalado
por las normas de conflicto. Esta fa-
cultad se confiere en el Convenio de
La Haya sobre Intermediarios de 1978
(articulo 16), que inspird el Convenio
de Romay Roma I, cuyo articulo 9.3
estipula que: “También podra darse
efecto a las leyes de policia del pais
en que las obligaciones derivadas
del contrato tienen que ejecutarse
o han sido ejecutadas en la medida
en que dichas leyes de policia hagan
la ejecucion del contrato ilegal. Para
decidir si debe darse efecto a estas
disposiciones imperativas, se tendra
en cuenta su naturaleza y su objeto,
asf como las consecuencias que se
derivarian de su aplicacion o de su
inaplicacion”

493. Esta disposicion puede tener
su origen en la adjudicacion. En una
decision de 1966 de los Paises Bajos
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se sefalé que “aunque el derecho
aplicable a los contratos de caracter
internacional puede ser, por principio,
solamente el que hayan elegido las
partes mismas, puede ser que, para
un Estado extranjero, la observancia
de algunas de sus normas, incluso
fuera de su propio territorio, sea de
tal importancia que los tribunales
deben tomarlas en cuenta y aplicar-
las con prelacion al derecho de otro
Estado que las partes puedan haber
elegido para regir su contrato”?. Sin
embargo, la jurisprudencia europea
al respecto es muy limitada. Mas re-
cientemente, en 2016, el Tribunal de
Justicia de la Union Europea (“TJUE")
dictamind que el articulo 9.3 de
Roma | no impide que el tribunal de
un Estado Miembro tome en cuenta
las leyes de policia del derecho de
otro Estado Miembro (excepto el
lugar de prestacion) como efectos de
hecho (es decir, indirectamente)?%.
En el contexto arbitral, se resolvio,
en un conocido caso, que el orden
publico de un tercer pais, sede de los
negocios o de constitucion de una
sociedad, debe tenerse en cuenta en
lo relativo a la incapacidad o autori-

227 Alnati, Corte Suprema de los Pafses Bajos,
13 de mayo de 1966. (1967) 56 Rev. cri. dr.
iriternat. priv. 522 (Annot. A.C.M. Struycken).
228 Republica Helénica v. Nikiforidis, Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea, 19 de
octubre de 2016. C-135/15; ECLI: EU: C
2016:774.
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dad para concertar un acuerdo. Ello
debido a que la falta de capacidad es
motivo para denegar la ejecucion de
un laudo®”.

494. | a Convencion de México tam-
bién deja a discrecion del foro“decidir
cuando lo considere pertinente, apli-
car las disposiciones imperativas del
derecho de otro Estado con el cual
el contrato tenga vinculos estrechos”
(articulo 11).

495. Asimismo, los Principios de La
Haya (articulo 11.2) prevén que: "El
Derecho del foro determinalos casos
en que el tribunal nacional puede o
debe aplicar o tomar en considera-
cion las leyes de policia de otro De-
recho!Este enfoque flexible y abierto
deja que el foro al que se ha acudido
determine si es posible aplicar las
normas imperativas de un tercer
pais. En la actualidad, la practicay las
opiniones de los Estados respecto a
la utilidad de las disposiciones de este
tipo varian enormemente. Como lo
sefala el ComentarioalosPH (11.19),
los Principios pretenden reflejar esta
diversidad al regular la cuestion,
trasladandole el asunto al derecho
internacional privado del foro.

229 Videocon Power Limited, Rep. c. Tamil
Nadu Electricity Board. Corte Superior de
Madras, diciembre de 2004. 2005 (3) ARBLR
399 Madras, 2004 (5) CTC 668.



Ill. Incompatibilidad
manifiesta

A. Interpretacion

496. Aunque las normas del orden
publico se aplican directamente
dentro de un Estado a una opera-
cion nacional, la doctrina del “orden
publico”en el derecho internacional
privado impide la aplicacién de dere-
chos extranjeros en una transaccion
internacional si los resultados serian
manifiestamente incompatibles con
el orden publico del foro.

497. De modo que el orden publico,
en el contexto de una relacion con-
tractual internacional, es un meca-
nismo de defensa, de tal manera que
no se requiere que el juez o arbitro
aplique el derecho fordneo que de
otra forma serfa aplicable de acuerdo
con las normas de conflicto de leyes.
Asimismo, no se requiere que el juez
O arbitro ejecute una sentencia ex-
tranjera cuando ello contravendria
el orden publico. Por consiguiente,
el mecanismo del orden publico
tiene una funcion correctiva. Sin
embargo, no todas las disposiciones
imperativas del derecho del foro,
que deben respetar las partes en un
contexto puramente nacional, se apli-
can necesariamente en un contexto
internacional.

Orden
publico

498. Es por esta razon que algunas
legislaciones lo denominan orden
publico internacional en el derecho
internacional privado?*°.

499. Por su parte, todas las conven-
ciones de la Conferencia de La Haya
de Derecho Internacional Privado
posteriores a la Segunda Guerra Mun-
dial incluyen el orden publico como
un obstaculo para la aplicacion del
derecho, como lo indican las normas
de conflicto de leyes de la conven-
cién respectiva. Si bien el Convenio
sobre la Ley Aplicable a las Ventas
de La Haya de 1955 mencionaba el
‘orden publico’(articulo 6), ulteriores
convenciones de La Haya incorporan
la palabra “manifiesta” (para aludir a
la contravencion del orden publico),

20 Por ejemplo, Pert (articulo 2049 del Codi-
go Civil y articulos 63(1)(f) y 75(3)(b) de la
Ley de Arbitraje); Panamd (articulo 7 de
la Ley 61 de 2015); Republica Dominicana
(articulo 7, No. 3 de la Ley 544-14); francia
(articulos 1514y 1520 (5) del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil, reformado por el articulo 2
del Decreto 2011-48 de 2011; Portugal (arti-
culo 1096(f) del Cédigo de Procedimiento
Civil de 1986); asi como las legislaciones ar-
bitrales de Paraguay (articulos 40(b) y 46(b))
y las de Argelia'y Libano. En Rumania'y Tiinez
la legislacion alude al “orden publico como
se lo entiende en el Derecho internacional
privado’, en tanto que en Canadd, el Codi-
go Civil de Québec prevé el “orden publico
segun resulta entendido en relaciones in-
ternacionales” (articulo 3081).
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con lo que implicitamente acogen
la terminologia de “orden publico in-
ternacional”. El término“manifiesta’se
incorpora también en los convenios
interamericanos, incluidos la Conven-
cion Interamericana sobre Eficacia
Extraterritorial de las Sentencias y
Laudos Arbitrales Extranjeros (articulo
2.h), la Convencién Interamericana
sobre Exhortos o Cartas Rogatorias
(articulo 17), la Convencidon sobre
Normas Generales de Derecho In-
ternacional Privado (articulo 5) y la
Convencion de México (articulo 18).
En el dmbito del MERCOSUR, se hain-
corporado el término en el Protocolo
de Cooperaciony Asistencia Jurisdic-
cional en Materia Civil, Comercial, La-
boral y Administrativa (articulo 20.f)
y el Protocolo de Medidas Cautelares
(articulo 17)%".

500. Es preferible utilizar esta ter-
minologia establecida de incom-
patibilidad “manifiesta” antes que
otras que son demasiado amplias y

21 Protocolo de Cooperacion y Asistencia
Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial,
Laboral y Administrativa del MERCOSUR, 27
de mayo de 1992, Las Lefas, disponible en:
https://iberred.org/sites/default/files/mer-
cosurprotocololasleas3_0.pdf; y Protocolo
de Medidas Cautelares del MERCOSUR, 1 de
diciembre de 1994, Ouro Preto, disponible
en:
https://iberred.org/sites/default/files/mer-
cosurprotolomedcaut_0.pdf.
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no lo suficientemente descriptivas,
como “orden publico internacional”
u “orden publico verdaderamente
internacional’, como se propugnd
en algunas obras académicas. Este
enfoque también serfa compatible
con el Convenio de La Hayay con los
instrumentos interamericanos.

501. El orden publico internacional
puede reflejar también la responsa-
bilidad empresarial de respetar los
derechos humanos fundamentales
internacionalmente reconocidos,
como los que se derivan, por ejemplo,
de los Principios Rectores sobre las
Empresas y los Derechos Humanos
de la Organizacion de las Naciones
Unidas*?. Las normas nacionales
también pueden tener en cuenta los
principios de los derechos humanos;
sin embargo, las cortes y los tribuna-
les arbitrales deben tener presentes
las normas de derechos humanos
internacionalmente reconocidas que
pueden fundamentar el orden publi-
CO 0 las normas imperativas.

22 CDHNU. Principios Rectores sobre las
Empresas y los Derechos Humanos: Puesta
en Practica del Marco de las Naciones Uni-
das para “Proteger, Respetar y Remediar”. A/
HRC/17/31, aprobada por la CDHNU, resolu-
cion 17/4 del 16 de junio de 2011.



B. La incompatibilidad
manifiesta en la Convencién
de México y en los Principios
de La Haya

502. La Convencién de México se-
hala que “(e)l derecho designado
por esta Convencion solo podra ser
excluido cuando sea manifiestamen-
te contrario al orden publico del foro”
(articulo 18). Esta disposicion se baso
en el Convenio de Roma, segun el
cual los Estados Miembros de la
Unién Europea pueden negarse a
aplicar un derecho foraneo“manifies-
tamente incompatible” con el orden
publico del foro. Esta disposicion del
Convenio de Roma se conserva en
Roma | en su articulo 21.

503. Asi también, los Principios de
La Haya disponen que: “Un tribunal
puede excluir la aplicacion de una
disposicion del derecho elegido por
las partes siy solamente en la medida
en que el resultado de su aplicacion
sea manifiestamente incompatible
con conceptos fundamentales del
orden publico (ordre public) del foro’
(articulo 11.3).

J

504. El Comentario a los PH (11.23)
enuncia tres requisitos para que se
aplique esta disposicion. En primer
lugar, el orden publico del foro“debe
revestir suficiente importancia como
para justificar su aplicacion al caso

Orden
publico

en cuestion” [énfasis agregado]. En
segundo lugar, “el Derecho elegido
debe ser manifiestamente incompa-
tible con dicha normativa”yY, en tercer
lugar,“la incompatibilidad manifiesta
debe presentarse al aplicar el Dere-
cho elegido al conflicto sustanciado
ante el tribunal” El Comentario a los
PH (11.25) explica ademas “la necesi-
dad de resolver a favor de la aplica-
cion del Derecho elegido en caso de
duda sobre la incompatibilidad de
su aplicaciéon con las disposiciones
fundamentales del foro".

505. Segun lo indicado en el Co-
mentario a los PH (11.26 y véase la
frase enfatizada arriba), “debe valo-
rarse la compatibilidad con el orden
publico que resulta de aplicar el De-
recho elegido en un caso concretoy
no en abstracto” La evaluacion debe
realizarse en cada situacién concreta
sobre la existencia de una contra-
vencién manifiesta. Sin embargo, el
Comentario alos PH (11.26) también
aclara que el tribunal no esta res-
tringido a considerar los resultados
de la controversia entre las partes,
‘sino que puede tener en cuenta
consideraciones mas amplias de in-
terés general”. Al respecto, ofrece el
siguiente ejemplo:"un tribunal puede
negarse, por razones de orden pu-
blico, a exigir el cumplimiento de un
contrato basandose en la conclusion
de que, con ello, pretendian eludirse
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las sanciones impuestas por una
resolucion del Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas, aun cuando
ello beneficie econdmicamente a la
persona a quien iban dirigidas dichas
sanciones e incluso sila otra parte no
participd en la evasion”.

IV. El orden publico en
instancias regionales

506. £l orden publico regional refleja
los valores fundamentales comparti-
dos de los Estados en zonas de inte-
gracion. Si la potestad normativa no
radica exclusivamente en los Estados
nacionales, sino que se reparte en
diversos niveles, como el regional y
el nacional, surge la pregunta sobre
si las reglas de conflicto de leyes de-
berian siempre referirse al derecho
privado de un Estado y silas nociones
fundamentales del orden publico de-
berian limitarse a ser extraidas de los
derechos de los Estados nacionales.

507. En la Unidén Europea, los jueces
estan obligados a tener en cuenta la
Convencién Europea de Derechos
Humanos®*, que constituye una de
las bases del orden publico dentro

233 Convenio para la Protecciéon de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales, (Consejo de Europa) 213 UNTS
222, ETS No. 5, UN Reg. No. 1-2889.
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de dicha Union. Asilo ha entendido el
TJUE en el muy citado caso Krombach
del aho 20007,

508. Por lo demas, la UE constituye
una organizacion supranacional,
cuyo derecho comunitario resulta
directamente vinculante para sus
Estados Miembros. En cada uno de
estos Estados, el derecho de la UE
se aplica directamente dentro de los
ordenamientos juridicos naciona-
les. De existir conflicto, prevalece el
derecho europeo sobre el nacional.
Los principios basicos del derecho
comunitario europeo, como el libre
movimiento de bienes y personas
o la libre competencia, han sido in-
corporados al orden publico de sus
Estados Miembros. A este respecto,
en un dictamen historico, el TJUE
declaré que la “defensa de la com-
petencia” consagrada en el Tratado
de Roma constituye una disposicion
fundamental para el funcionamiento
del mercado libre de la Unién Euro-
pea. El Tribunal determind que “en la
medida en que un érgano jurisdic-
cional nacional deba, en aplicacion
de sus normas procesales internas,
estimar un recurso de anulacion de
un laudo arbitral cuando tal recurso
esté basado en la inobservancia de
normas nacionales de orden publico,
también debe estimar tal recurso

24 Krombach c. Bamberski, nota 210 supra.



basado en la inobservancia de la
prohibicion impuesta en [el articulo
85] del Tratado"?*.

509. En otro caso, el mismo Tribunal
sostuvo que ciertas disposiciones
especificas del derecho comunitario
pueden también denotar un carac-
ter imperativo. En consecuencia, las
disposiciones de proteccidon minima
prescritas en una directiva del Consejo
deben considerarse de orden publico
europeo Y, por tanto, prevaleceran
por sobre un resultado en contrario
resultante de las normas de conflicto
de leyes. Con ello, la Union Europea
continla ampliando el alcance de
las reglas imperativas en aras de una
armonizacion del orden juridicoy par-
ticularmente del mercado interno”®.

510. El Reglamento Romal se ocupa
expresamente de este tema en su
articulo 3.4, que senala que:“Cuando
todos los demas elementos pertinen-
tes de la situacion en el momento de
la eleccién se encuentren localizados
en uno o varios Estados miembros, la
eleccion por las partes de una ley que

23 Eco Swiss China Time Limited c. Benetton
International NV, TJUE, 1 de junio de 1999
(resolucidn, peticion de decision prejudicial).
Asunto C-126/97; [1999] ECR |-3055; [1999] 2
All ER (Comm) 44; [2000] 5 CMLR 816; (1999)
XXIVYB Com Arb 629; EuZW 1999, 565.

26 Ingmar GB Ltd. c. Eaton Leonard Tech-
nologies Inc., TJUE, 2000. Asunto C-381/98;
2000 ECR 1-9305.
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no sea la de un Estado miembro se
entenderd sin perjuicio de la aplica-
ciéon de las disposiciones del derecho
comunitario, en su caso, tal como se
apliqguen en el Estado miembro del
foro, que no puedan excluirse me-
diante acuerdo”.

511. No existe una disposicion ana-
loga que aborde el orden publico en
la Convencion de México, en los Prin-
cipios de La Haya ni en ningun texto
normativo vigente en las Américas. Tal
vez larazdn sea que no existe un dere-
cho supranacional similar al de la UE.
El derecho intergubernamental que
emana de los 6rganos del MERCOSUR
debeincorporarse en los ordenamien-
tos juridicos de sus Estados Miembros,
aligual que el de cualquier otro trata-
do. Esto plantea la interrogante de si
el asunto es esencialmente de orden
publico “nacional” En 1998 la Corte
Suprema austriaca concluyd en dos
casos que el derecho comunitario
europeo directamente aplicable a
los Estados Miembros es, dada su
supremacia, automaticamente parte
de orden publico nacional austriaco
(aunque habra quien considere este
punto de vista como minoritario)?’.

512. Esto guarda consonancia con la
opinion expresada por la mayoria de

27 Informe provisional de la Asociacion de
Derecho Internacional (2000), casos citados
en la pag. 20.
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los integrantes del Tribunal Perma-
nente de Revision del MERCOSUR, que
declaré que las normas imperativas
corresponden fundamentalmente a
dos 6rdenes de intereses objeto de
proteccion: Por un lado, el llamado
orden publico de direccion, es decir,
la potestad que tiene el Estado de
intervenir en cuestiones que afecten
suU soberania o accionar econdmico,
como ocurre con los reglamentos re-
lativos a la moneda o la defensa de la
competencia, por citar ejemplos.Y, por
otro lado, el llamado orden publico de
proteccion, que cada Estado establece
y regula normalmente para salvaguar-
dar los derechos de las partes mas
débiles en las relaciones contractuales,
como, por ejemplo, los consumidores.
Esta proteccién se establece en el
entendimiento de que hay supuestos
en que la relacién contractual no es
fruto de la libre voluntad, sino de otros
factores. Asi pues, depende de cada
Estado el alcance de su orden publico
de direccién o proteccion como limites
excepcionales a la autonomia de la
voluntad. El Tribunal afirmd finalmen-
te que, en su caso, los abusos o las
infracciones en concreto a normas o
principios de caracterimperativo seran
objeto de juzgamiento por parte del
juzgador nacional interviniente?®,

28 Tribunal Permanente de Revision del
MERCOSUR, Opinién Consultiva No. 1 de
2007.

Comité Juridico Interamericano

V. Las normas imperativas
y el orden publico en los
derechos nacionales

513. En Argentina, el nuevo Codigo
Civil y Comercial acoge la distincion
entre orden publico como una barre-
ray como normas internacionalmen-
te imperativas. El articulo 2651 sefala
que:"Los principios de orden publico
y las normas internacionalmente
imperativas del derecho argentino
se aplican a la relacion juridica, cual-
quiera sea la ley que rija el contrato;
también se imponen al contrato, en
principio, las normas internacional-
mente imperativas de aquellos Esta-
dos que presenten vinculos econé-
micos preponderantes con el caso!"El
primer limite esta constituido por los
principios de orden publico que fun-
damentan el ordenamiento juridico
argentino, a los que las partes estan
sujetas inexcusablemente cuando se
resuelve el caso contractual ante un
tribunal nacional. El segundo limite
son las normas de policia o interna-
cionalmente imperativas del derecho
argentino, ya que son excluyentes de
toda otra norma de interpretacion
restrictiva (ya que en caso de duda
no se las aplica). Por ende,“las normas
internacionalmente imperativas del
derecho argentino” se aplican a la
relacion juridica, sea cual fuere la ley
que rija el contrato. Asimismo, las nor-
mas internacionalmente imperativas



del derecho elegido actian como
limite a la autonomia.

514. La legislacion de Brasil dispone
que las leyes, actos y sentencias de
otro Estado, o cualquier declaracion
autdénoma, no surtirdn efecto en Brasil
si contravienen la soberania nacional,
el orden publico y la moralidad (LIN-
DB, articulo 17).

515. En Canadd se acepta en general
la preeminencia de las normas impe-
rativas del foro (lexfori). En la provincia
de derecho civilde Québec, el articu-
lo 3081 del Codigo Civil de Québec
estipula que: “Las disposiciones del
derecho de un pais extranjero no
se aplican si su aplicacion seria ma-
nifiestamente incompatible con el
orden publico como se lo entiende

en las relaciones internacionales”

En las provincias del common law
también puede invocarse el orden
publico para limitar el efecto del de-
recho elegido por las partes o el que
corresponderia segun la aplicacion
de las normas de conflicto de leyes.
Los tribunales canadienses han in-
terpretado en sentido restrictivo la
excepcion del orden publico y rara
vez se ha invocado con éxito*.

239 Block Bros. Realty Ltd. c. Mollard. [1981]
B.CJ. No. 4; 122 D.LR. (3d) 323 (CA); Cana-
dian Acceptance Corporation Ltd. c. Matte
and Matte. [1957] S.J. No. 41. (Sask. C.A)).
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516. £n Chile no hay una norma ex-
presa que se ocupe del tema, aunque
la inclinacion natural de los tribunales
es aplicar las normas chilenas, aun
cuando muchas de ellas no tengan
caracterimperativo en sentido estricto.
Dada la interpretacién territorialista
que se hace en Chile, no se exige que
la contradiccion sea “manifiesta” para
excluir el derecho fordneo, dada la
preponderancia que los tribunales le
han atribuido al articulo 16 del Codigo
Civil, que se orienta en este sentido.
En principio, cualquier contradiccion
(@aunque sea aparente) lleva alos jueces
y arbitros chilenos a dar preeminencia
al derecho nacional. Sin embargo, en
algunas decisiones que han emanado
del poder judicial hay indicios de cierta
evolucion en este sentido.

517. En Costa Rica, el nuevo Codigo
Procesal Civil, Ley 9342, establece
en su articulo 3.1 que las normas
procesales son de orden publicoy de
aplicacion inmediata y en su articulo
3.5 dispone que estas normas son
irrenunciables?*.

518. En Colombia existen importan-
tes decisiones judiciales que proveen

20 Codigo Procesal Civil, Ley 9342. Articulo
3.1:"Orden publico y aplicacion en el tiem-
po. Las normas procesales son de orden
publico y de aplicacién inmediata!” Articulo
3.5 ibidem:“Las normas procesales son indi-
sponibles e irrenunciables”.
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orientacion parala determinacion del
orden publicoy que marcan una dife-
rencia clara en su aplicacion entre los
contextos nacional e internacional®*'.

519. En Guatemala, ademas de re-
chazarse la aplicacion de un derecho
incompatible con el orden publico
delforo, el articulo 31 de la Ley del Or-
ganismo Judicial contiene una clau-
sula adicional para el caso en que el
contrato sea contrario a leyes prohi-
bitivas expresas. El articulo 4 de la Ley
del Organismo Judicial, aunque no es
una norma de derecho internacional
privado, contiene una disposicion ge-
neral aplicable a todos los contratos.
Este articulo establece que “los actos
contrarios a las normas imperativas y
a las prohibitivas expresas son nulos
de pleno derecho, salvo que en ellas

2T\éanse, por ejemplo, (i) Garcia Fernandes
Internacional Importacao e Exportacao AS
v. Prodeco -Productos de Colombia, Corte
Suprema de Justicia de Colombia), Sala de
Casacion Civil, 6 de agosto de 2004, Provi-
dencia No. 77 (solicitud de ejecucién de un
fallo portugués); (i) Corte Constitucional de
Colombia, 26 de mayo de 2005, Providen-
cia No. T-557; (iii) Industria y Distribuidora
Indistri SA v. SAP Andina y Del Caribe CA,
Tribunal Superior del Distrito de Bogots,
D.C,, Sala de Decision Civil, 10 de marzo de
2010, No. 20100015000. Algunos casos mas
recientes son: Corte Suprema de Justicia de
Colombia, 24 de junio de 2016, Providencia
No. SC8453-2016, y Corte Suprema de Justi-
cia de Colombia, 8 de febrero de 2017, Prov-
idencia No. SC5207-2017.
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se establezca un efecto distinto para
el caso de contravencion”.

520. En Paraguay, el articulo 17 de
la ley de contratos internacionales
adapta el articulo 11 de los Principios
de La Haya. Reza la norma:“Leyes de
policiay orden publico. 1. La eleccion
por las partes del derecho aplicable
no impide que el juez aplique las
normas imperativas del derecho pa-
raguayo que, segun este derecho, de-
ben prevalecer aun en presencia de
la eleccion de un derecho extranjero.
2. Eljuez puede tomar en considera-
cién las normas imperativas de otros
Estados estrechamente vinculados
con el caso teniendo en cuenta las
consecuencias de su aplicacién o
inaplicacion. 3. El juez puede excluir
la aplicacion de una disposiciéon del
derecho elegido por las partes si y
solamente en la medida en que el
resultado de su aplicacion sea ma-
nifiestamente incompatible con el
orden publico”.

521.En Panamd se puede hacer
referencia a la Ley No. 61 de 2015,
articulo 7.

522.En la Republica Dominicana,
se puede hacer referencia a la Ley
No.544-14, articulo 7.

523. En Peru, el Codigo Civil estipula
que la ley aplicable a los contratos
internacionales determinara las



normas imperativas y los limites de
la autonomia de la voluntad de las
partes. El articulo 2049 del Codigo
Civil peruano establece que las dis-
posiciones de la ley extranjera perti-
nente segun las normas de derecho
internacional privado seran excluidas
si su aplicacion es incompatible con
el orden publico internacional o con
las buenas costumbres.

524. En Uruguay, el articulo 2404
de la Ley No. 16.603 de 1994 es con-
gruente con una declaracion hecha
por dicho pais en 1979 con respecto
al articulo 5 de la Convencion sobre
Normas Generales, que sehala que:
"... los preceptos de la ley extranjera
[no son aplicables] cuando éstos
ofendan en forma concreta, grave y
manifiesta, normasy principios esen-
ciales de orden publico internacional
en los que cada Estado asiente su
individualidad juridica™*.

525. En Venezuela, a pesar de que
el Proyecto de Ley de Normas de
Derecho Internacional Privado (1963-
1965) establecia la consideracion de
las normas imperativas de terceros
Estados al ordenar al juez que, en
materia contractual, aplicase “...
en todo caso, las disposiciones de

22 Declaracion hecha por Uruguay al firmar
la Convencion. Sitio web de la OEA http://
www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-45.
html (acceso del 27 de agosto de 2018).
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la Ley del lugar donde se realice la
prestacion que regule su contenido
por razones econémicas y sociales
de interés general” (articulo 32), la
ley venezolana es silente al respecto.
Tal silencio plantea la interrogante de
si existe la posibilidad de considerar
las normas de aplicaciéon necesaria
de terceros Estados cuando se esta
fuera del &mbito de aplicacion de la
Convenciéon de México. Al respecto,
el juez podria recurrir, en la aplicacion
del articulo 1 de la Ley de Derecho
Internacional Privado, al principio
de derecho internacional privado
generalmente aceptado contenido
en la Convencion, pues es innegable
la importancia de la aplicacién de
estas normas en orden a la solucion
del caso concreto (véase el articulo
10de la Ley venezolana). Aligual que
en Pery, la ley venezolana contem-
pla el orden publico sin considerar
la posibilidad de proteger, con esta
institucion, los principios esenciales
del ordenamiento juridico de terceros
Estados.

526. En los Estados Unidos existen
ciertos puntos de interseccion con
el enfoque que se ha adoptado con
base en los Principios de La Haya
y la Convencion de México. El First
Restatement (primera reformulacion)
incluia una excepcion en materia de
orden publico tradicional basada en
el concepto de que, si el derecho
foraneo infringia la moralidad basica
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delforo, suaplicacion se consideraria
injusta. Este sigue siendo el criterio
gue adoptan algunas jurisdiccio-
nes estatales dentro de los Estados
Unidos. En el Second Restatement
(segunda reformulacion) sobrevivio
una version de este enfoque, pero
con excepciones predominantes,
que se enuncian en las secciones 6,
187y 188%*%,

VI. Orden publico y
arbitraje

527. El problema de las normas im-
perativas y el derecho aplicable es
uno de los mas dificiles en el arbitraje.
Como consecuencia del caracter
ambulatorio del arbitraje y de que los
arbitros no son jueces nifuncionarios
estatales, no puede hablarse de un
derecho nacional del foro (o lex fori).
La lex fori contiene disposiciones del
derecho internacional privado relati-
vas a la clasificacion, puntos de cone-
xion, orden publicoy fraude a la ley.

528. La ausencia de lex fori presenta
dos consecuencias fundamentales.
Por un lado, no hay un derecho na-
cional competente o un derecho que
como principio deba aplicar el arbitro,
salvo que las partes hayan elegido el

23 Véase una explicacion en la nota 156 su-
pra.

Comité Juridico Interamericano

derecho del lugar del arbitraje, pero
esto es consecuencia de la aplicacion
de unaregla propia del arbitraje inter-
nacional y no de una particular lex fori.
Por otro lado, no existe un derecho
extranjero en el arbitraje internacio-
nal. Todos los derechos nacionales
tienen el mismo valor y ninguna
condicion privilegiada. Consecuente-
mente, el arbitro no tiene que cercio-
rarse de que se respeten conceptos
puramente nacionales. La cuestion
clave no es si un arbitro debe tener
en cuenta las reglas imperativas, sino
como determina lo que constituye
una reglaimperativa para los fines de
la controversia especifica. Amodo de
ilustracion, el derecho arbitral de Pert
reconoce expresamente el “orden
publico internacional” como causal
de anulacién de un laudo arbitral (ar-
ticulo 63(1)(f)) y también como causal
para denegar el reconocimiento de
un laudo extranjero (articulo 75(3)(b),
lo que presenta criterios interesantes
para interpretar la fuente del orden
publico de la Convencién de Nueva
York cuando ésta haya de aplicarse
en Peru).

529. Cuando los arbitros consideran
que no estan obligados por reglas
especificas del foro, o derechos na-
cionales, a veces optan por aplicar
directamente el derecho no estatal
(o principios internacionalmente
reconocidos, o la lexmercatoria), que



en una de sus facetas consiste en
un orden publico independiente de
los derechos nacionales. Este orden
publico permite que los arbitros
penalicen el soborno, el trafico de
armasy drogas o la trata de personas,
independientemente de lo dispues-
to por los derechos locales. El Caso
1110/1963 de la CCl, en que un solo
arbitro, el Juez Lagergren, se nego a
considerar la controversia porque el
objeto del contrato era un soborno
a funcionarios gubernamentales, es
emblematico en este sentido.

530. El orden publico, como causal
de rechazo del reconocimiento o la
ejecucion de juzgamientos y laudos
fordneos, se encuentra consignado
en el articulo V(2) de la Convencién
de Nueva York y se reproduce en el
articulo 36 de la Ley Modelo de la
CNUDMI. Al respecto, la interpreta-
cion tiende a ser bastante restrictiva,
0 como orden publico internacional.
En varios paises la normativa de los
tribunales es dar efecto, en la ma-
yor medida posible, a los laudos y
no incentivar el litigio en instancias
judiciales. En una reciente decision
de Pert relacionada con el reconoci-
miento de un laudo arbitral extranje-
ro, el tribunal definié el orden publico
internacional en sentido restrictivo
como el conjunto de “principios
e instituciones que se consideran
fundamentales en la organizacién

Orden
publico

social de un Estado y que inspiran su
ordenamiento juridico™*.

531. Son relativamente pocos los ca-
sos en que se ha utilizado esta norma
de orden publico de la Convencion
de Nueva York para denegar la eje-
cucion de un laudo. En muchos de
estos casos esto fue el resultado de
leyes anacronicas de arbitraje, como
lavetusta ley inglesade 1950,y ciertas
infracciones graves que verdadera-
mente justificaban el nodarlugarala
ejecucion. En suma, esta tendencia a
no dejar de lado los laudos arbitrales
atendiendo a argumentos mera-
mente localistas so pretexto de un
supuesto ‘orden publico” emergente
de las normas nacionales, obviamente
coadyuva a la valida circulacion de las
decisiones arbitrales.

532. Dado lo dificultoso del tema,
no es de extranar que la cuestion del
orden publico en el arbitraje haya
sido una de las “mas delicadas” en
la elaboracién de los Principios de
La Haya, cuyo articulo 11.5 dispone
que “estos Principios no impediran
a un tribunal arbitral aplicar o tomar
en consideracién el orden publico o
las leyes de policia de un Derecho

244 Stemcor UK Limited c. Guiceve S.AC,
Corte Superior de Justicia de Lima, Primera
Sala Civil con Subespecialidad Comercial, 28
de abril de 2011.
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distinto al elegido por las partes, si el
tribunal arbitral tiene la obligacion o
el derecho de hacerlo”. Los Principios
adoptan asi una posicion “neutra’, lo
que denota la peculiar situacion de
los tribunales arbitrales, que, a dife-
rencia de los tribunales nacionales,
tienen la obligacion de dictar un
fallo firme ejecutable; en tales casos,
posiblemente tengan que considerar
las leyes de las jurisdicciones en las
cuales se busca la ejecucion.

533. El Comentario a los PH (11.31)
sefala que el articulo 11(5) “no con-
fiere facultades adicionales alos tribu-
nales arbitrales ni tampoco pretende
concederles una discrecion plena e
ilimitada para apartarse del Derecho”
que sea aplicable en principio. Por
el contrario, los tribunales podrian
verse obligados a tener en cuenta el
orden publico y las leyes de policia
y, cuando sea pertinente, cerciorarse
de la necesidad de su prevalencia
en el caso concreto. Se interpreta
gue algunas disposiciones, como
el articulo 34(2) del Reglamento de
Arbitraje de la CNUDMI, o el articulo
41 del Reglamento de la CCl, obligan
al arbitro a esforzarse por dictar un
“laudo ejecutable”. EI Comentario a
los PH (11.32) sefala que determinar

Comité Juridico Interamericano

“si un deber de este tipo obliga al
tribunal a tener en cuenta las leyes
de policia y el orden publico de la
sede, comoquiera establecidas, o de
los lugares donde probablemente
se ejecute el laudo” es una cuestion
controvertida sobre la cual el articulo
11.5 de los Principios de La Haya no se
pronuncia. Se hace hincapié en que
el tribunal debe ser cuidadoso en el
analisis de este tema.

534. De hecho, los tribunales arbi-
trales estan “obligados” a cerciorarse
tanto cuanto sea posible —aunque
no como imperativo general— de
la eficacia de sus laudos. También se
presenta el tema de la consideracion
de los drdenes publicos que podrian
entrar en juego. jDeberian invocarse
principalmente como responsabili-
dad de las partes? Este tema es de-
licado, porque podria ser discutible
si los arbitros de oficio pueden intro-
ducir temas controvertidos que las
partes no hayan planteado durante
el desarrollo del caso, como lo seria
la aplicacion de las normas del orden
publico de una legislacion distinta de
la lex contractus. Obviamente, en un
caso de este tipo no puede dictarse
un laudo sin haberlo sometido antes
a las partes para su discusion.
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17.1 El régimen juridico nacional sobre el derecho aplicable a los
contratos comerciales internacionales deberia establecer que ni un
derecho elegido ni la determinacion del derecho aplicable en au-
sencia de una eleccién efectiva:

e impedira la aplicacion de las disposiciones imperativas preemi-
nentes del foro ni las de otros foros, pero que esas disposiciones
de caracter imperativo prevaleceran solamente en la medida de
la incongruencia, o

e conducird a la aplicacién de una ley que serfa manifiestamente
incompatible con el orden publico del foro, en linea con el articulo
18 de la Convencion de México y el articulo 11 de los Principios
de La Haya.

17.2 Los juecesy arbitros y los abogados deben tomar en cuenta las
disposiciones imperativas preeminentes y el orden publico segun se
les requiera o cuando tengan la facultad de hacerlo, en linea con el
articulo 11 de los Principios de La Haya.

Guia sobre el Derecho Aplicable a los Contratos Comerciales Internacionales en las Américas
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l. Prevalencia de otros
acuerdos internacionales

535. La Convenciéon de México se-
nala lo siguiente en su articulo 6:
“Las normas de esta Convencién no
se aplicaran a aquellos contratos que
tengan unaregulacion autbnoma en
el derecho convencional internacio-
nal vigente entre los Estados Partes
de esta Convencion.En la traduccion
del espanol alinglés se ha perdido su
significado deseado. Se interpretaria
mejor como sigue: “The rules of this
Convention shall not be applicable
to contracts specifically governed
by other international conventions
in force among the States Parties to
this Convention.” Roma | contiene
una disposicion un tanto similar en

Otras normas

su articulo 23, que estipula que, con
ciertas excepciones,“[el presente Re-
glamento] se entendera sin perjuicio
de la aplicacion de las disposiciones
del derecho comunitario, que, en re-
lacion con asuntos concretos, dicten
normas de conflicto relacionadas con
obligaciones contractuales”

536. La Convencion de México tam-
bién considera su relacién con otros
convenios internacionales relativos
al mismo tema. En ella se indica
que: “Esta Convencion no afectara la
aplicaciéon de otros convenios inter-
nacionales que contengan normas
sobre el mismo objeto en los que un
Estado Parte de esta Convencion es o
llegue a ser parte, cuando se celebren
dentro del marco de los procesos de
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integracion” (articulo 20). Una vez
mas, en la traduccion del espafol al
inglés se omitieron algunas palabrasy
se perdié el significado deseado. Esta
disposicion se interpretaria mejor de
la siguiente manera: “This Conven-
tion shall not affect the application
of other international conventions
containing rules on this same subject
to which a State Party to this Conven-
tion is or becomes a party, if they are
concluded within the framework of
integration processes.'El Reglamento
Romallincluye una disposicion similar
en su articulo 25(1).

Il. Estados con mas de un
sistema juridico o diferentes
unidades territoriales

A. Convenciones
internacionales

537. La Convencién de México esta-
blece expresamente que:“Respectoa
un Estado que tenga, en cuestiones
tratadas en la presente Convencion,
dos 0 mas sistemas juridicos aplica-
bles en unidades territoriales diferen-
tes: (a) cualquier referencia al derecho
del Estado contempla el derecho en
la correspondiente unidad territorial
(b) cualquier referencia a la residencia
habitual o al establecimiento en el
Estado se entenderd referida a la re-

Comité Juridico Interamericano

sidencia habitual o al establecimiento
en una unidad territorial del Estado”
(articulo 22).

538. Conforme a lo expuesto en los
trabajos preparatorios de ese instru-
mento, el articulo 22 establece que
cada unidad territorial deberd ser
considerada como un Estado para
los fines de la determinacion de la
ley aplicable segun la Convencién
de México. Es decir, la referencia a
la ley del Estado debe interpretarse
como una referencia a la ley que
esté en vigor en la unidad territorial
correspondiente?”®. Roma | utiliza
expresiones similares a las utilizadas
en elinforme referido al disponer que:
“Cuando un Estado se componga
de varias unidades territoriales cada
una de las cuales tenga sus propias
normas juridicas en materia de obli-
gaciones contractuales, cada unidad
territorial se considerard como un
pais a efectos de la determinacion de
la ley aplicable en virtud del presente
Reglamento’ (articulo 22.1). Una nor-
ma similar se previo en el Convenio
de Roma (articulo 19), asi como en el
Convenio de La Haya sobre Compra-
venta de 1986 (articulo 19).

2% Informe del Relator de la Comision | rel-
ativo al Derecho aplicable a la contratacion
internacional; OEA/SerK/XXl.5; CIDIP-V/
doc.32/94 rev. 1.



539. La Convencion de México tam-
bién establece que: “Un Estado
compuesto de diferentes unidades
territoriales que tengan sus propios
sistemas juridicos en cuestiones tra-
tadas en la presente Convencién no
estara obligado a aplicar las normas
de esta Convencién a los conflictos
que surjan entre los sistemas juridicos
vigentes en dichas unidades terri-
toriales” (articulo 23). Igual soluciéon
contienen Roma | (articulo 22.2), el
Convenio de Roma (articulo 19) y el
Convenio de La Haya sobre Compra-
venta de 1986 (articulo 20).

540. Por ultimo, la Convencion de
México admite expresamente la
posibilidad que tienen los Estados
conformados por dos o mas unidades
territoriales en las que se apliquen sis-
temas juridicos diferentes de declarar,
almomento de la firma, ratificacion o
adhesion, sila Convencion se aplica a
todas o solamente a una o mas unida-
des territoriales (articulo 24). Solo han
ratificado este instrumento México y
Venezuela, ninguno de los cuales hizo
declaracién alguna en tal sentido al
momento de su firma o ratificacion.

541. E| Comentario a los PH (1.22)
sehala que los Principios de La Haya

Otras
normas

"no contemplan los conflictos de
leyes entre distintas unidades terri-
toriales dentro de un mismo Estado”,
pero eso no impide que “amplien
su dmbito de aplicacion a conflictos
de leyes intraestatales”. Asimismo, ‘el
hecho de que uno de los elementos
relevantes esté situado en una unidad
territorial diferente dentro de un Esta-
do no confiere caracterinternacional
al contrato”.

B. Legislaciones nacionales

542. En Canadd, el Codigo Civil de
la provincia de Québec dispone que:
“Cuando un Estado esté comprendi-
do por varias unidades territoriales
que tengan competencias legislati-
vas distintas, cada unidad territorial
sera considerada como un Estado.
Cuando un Estado esté compren-
dido por varios sistemas juridicos
aplicables a categorias diferentes
de personas, toda revisiéon a la ley
de este Estado se referird al sistema
juridico determinado por las reglas
en vigor en ese Estado; en defecto de
tales reglas, la referencia conducira al
sistema juridico que tenga los vincu-
los mas estrechos con la situacion”
(articulo 3077).
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18.0 Podria convenir que los Estados con mas de un sistema juridi-
co o diferentes unidades territoriales consideraran las disposiciones
del articulo 22 de la Convencion de México y del articulo 1.2 de los
Principios de La Haya y establecer, en el régimen juridico nacional
sobre el derecho aplicable a los contratos comerciales internaciona-
les, que cualquier referencia al derecho del Estado puede interpre-
tarse como una referencia al derecho vigente en la unidad territorial,
segun sea aplicable.

Comité Juridico Interamericano









APENDICE A | Cuadro comparativo

Convencion - México

de la Convencion
de Méxicoy de los
Principios de La Haya

Principios de La Haya

Propdsito y Objetivo

e Preambulo

REAFIRMANDO su voluntad de continuar el
desarrollo progresivo y la codificacion del
derecho internacional privado entre Esta-
dos miembros de la Organizacion de los
Estados Americanos;

REITERANDO la conveniencia de armonizar
las soluciones de las cuestiones relativas al
comercio internacional;

CONSIDERANDO que la interdependencia
econdmica de los Estados ha propiciado la
integracion regional y continental, y que para
estimular este proceso es necesario facilitar
la contratacion internacional removiendo las
diferencias que presenta su marco juridico,

e Articulo 1, parr. 1: Esta Convencion deter-
mina el derecho aplicable a los contratos
internacionales.

e Articulo 4: Para los efectos de interpre-
tacion y aplicacion de esta Convencion,
se tendrd en cuenta su caracter inter-
nacional y la necesidad de promover la
uniformidad de su aplicacion.

e Preambulo

1. Este instrumento enuncia principios ge-
nerales relativos a la eleccion del Derecho
aplicable en materia de contratos comer-
ciales internacionales. Afirman el principio
de autonomia de la voluntad, con un nu-
mero limitado de excepciones.

2. Pueden utilizarse como modelo para ins-
trumentos nacionales, regionales, suprana-
cionales o internacionales.

3. Pueden utilizarse para interpretar, com-
pletar y desarrollar normas de Derecho in-
ternacional privado.

4. Los pueden aplicar los tribunales judicia-
les o arbitrales.

*Se utiliza el término “Derecho aplicable”
como sinénimo de “ley aplicable”
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Apéndices

Convencion - México

Ambito de Aplicacién del Instrumento

Principios de La Haya

e Articulo 1, parr. 3: Esta Convencién se
aplicard a contratos celebrados o en que
sean parte Estados, entidades u organis-
mos estatales, a menos que las partes en
el contrato la excluyan expresamente.
Sin embargo, cualquier Estado Parte
podré declarar en el momento de firmar,
ratificar o adherir a esta Convencién que
ella no se aplicarad a todos o a alguna
categoria de contratos en los cuales el
Estado o las entidades u organismos
estatales sean parte.

e Articulo 3: Las normas de esta Conven-
cién se aplicarén, con las adaptaciones
necesariasy posibles, alas nuevas moda-
lidades de contratacion utilizadas como
consecuencia del desarrollo comercial
internacional.

Articulo 1.1: Estos Principios se aplican a
la eleccion del Derecho aplicable en los
contratos internacionales cuando cada
una de las partes actUa en ejercicio de
su actividad comercial o profesional. No
se aplican alos contratos de consumo ni
a los contratos de trabajo.

Definiciones I: “Contrato Internacional”

e Articulo 1, parr. 2: Se entenderd que un
contrato es internacional silas partes del
mismo tienen su residencia habitual o su
establecimiento en Estados Partes dife-
rentes, o si el contrato tiene contactos
objetivos con mas de un Estado Parte.

Articulo 1.2: A los efectos de estos Prin-
Cipios, un contrato es internacional salvo
si las partes tienen sus establecimientos
en el mismo Estadoy la relacion entre las
partesy los demas elementos relevantes,
independientemente del Derecho apli-
cable elegido, esta vinculada Unicamen-
te con dicho Estado.

Definiciones Il: “Establecimiento”

e Articulo 1, parr. 2: Se entenderd que un
contrato es internacional si las partes
del mismo tienen su residencia habitual
0 su establecimiento en Estados Partes
diferentes, o si el contrato tiene contac-
tos objetivos con mas de un Estado Parte

Articulo 1.2: A los efectos de estos Prin-
Cipios, un contrato es internacional salvo
si las partes tienen sus establecimientos
en el mismo Estadoy la relacion entre las
partesy los demds elementos relevantes,
independientemente del Derecho apli-
cable elegido, estd vinculada Unicamen-
te con dicho Estado.

Articulo 12: En el caso de que una parte
tenga mas de un establecimiento, el
establecimiento relevante a los efectos
de estos Principios es aquel que tiene la
relacion mas estrecha con el contrato en
el momento de su celebracion.

Comité Juridico Interamericano




Convencion - México

Apéndices

Principios de La Haya

Definiciones lll: “Principios del Derecho Internacional”

Articulo 9, parr.2: El tribunal tomara en
cuenta todos los elementos objetivos
y subjetivos que se desprendan del
contrato para determinar el derecho del
Estado con el cual tiene vinculos mas
estrechos. También tomara en cuenta
los principios generales del derecho
comercial internacional aceptados por
organismos internacionales.

Articulo 10: Ademas de lo dispuesto
en los articulos anteriores, se aplicaran,
cuando corresponda, las normas, las
costumbres y los principios del derecho
comercial internacional, asi como los
usos y practicas comerciales de general
aceptacion con la finalidad de realizar las
exigencias impuestas por la justicia y la
equidad en la soluciéon del caso concreto.

Articulo 3: Las partes pueden elegir,
como Derecho aplicable al contrato,
normas de Derecho generalmente acep-
tadas a nivel internacional, supranacional
oregional como un conjunto de normas
neutrales y equilibradas, salvo estipula-
cion en otro sentido del Derecho del foro.
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Apéndices

Convencion - México

Cuestiones no cubiertas por el Instrumento

Principios de La Haya

Articulo 1, parr. 2 y 4: Se entenderd que
un contrato es internacional si las partes
del mismo tienen su residencia habitual
0 su establecimiento en Estados Partes
diferentes, o si el contrato tiene contac-
tos objetivos con mas de un Estado Parte.

Cualquier Estado Parte podra, al mo-
mento de firmar, ratificar o adherir a la
presente Convencion, declarara qué cla-
se de contratos no se aplicaré la misma.

Articulo 5: Esta Convencién no determi-
na el derecho aplicable a:

a) las cuestiones derivadas del estado
civil de las personas fisicas, la capacidad
de las partes o las consecuencias de la
nulidad o invalidez del contrato que
dimanen de la incapacidad de una de
las partes;

b) las obligaciones contractuales que tu-
viesen como objeto principal cuestiones
sucesorias, cuestiones testamentarias,
regimenes matrimoniales o aquellas
derivadas de relaciones de familia;

¢) las obligaciones provenientes de titu-
los de crédito;

d) las obligaciones provenientes de la
venta, transferencia o comercializaciéon
de titulos en los mercados de valores;

e) los acuerdos sobre arbitraje o eleccion
de foro;

f) las cuestiones de derecho societario,
incluso la existencia, capacidad, funcio-
namiento y disolucion de las sociedades
comerciales y de las personas juridicas
en general.

Articulo 1.1: Estos Principios se aplican a
la eleccion del Derecho aplicable en los
contratos internacionales cuando cada
una de las partes actUa en ejercicio de
su actividad comercial o profesional. No
se aplican alos contratos de consumo ni
a los contratos de trabajo.

Articulo 1.3: Estos Principios no se aplican
al Derecho que rige:

(a) la capacidad de las personas fisicas;

(b) los acuerdos de arbitraje y los acuer-
dos de eleccion de foro;

(c) las sociedades u otras personas juri-
dicasy los trusts;

(d) los procedimientos de insolvencia;

(e) los efectos de los contratos sobre la
propiedad;y

(f) la cuestién de si un representante
puede obligar, frente a terceros, a la
persona a la que representa.
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Convencion - México

Reglas para determinar el Derecho Aplicable: Eleccion del Derecho por las

Partes

Apéndices

Principios de La Haya

Articulo 7, parr. 1: El contrato se rige
por el derecho elegido por las partes. El
acuerdo de las partes sobre esta eleccion
debe ser expreso o, en caso de ausencia
de acuerdo expreso, debe desprenderse
en forma evidente de la conducta de las
partes y de las cldusulas contractuales,
consideradas en su conjunto. Dicha
eleccion podra referirse a la totalidad del
contrato 0 a una parte del mismo.

Predmbulo parr. 1: Este instrumento
enuncia principios generales relativos
a la eleccién del Derecho aplicable en
materia de contratos comerciales inter-
nacionales. Afirman el principio de au-
tonomia de la voluntad, con un nimero
limitado de excepciones.

Articulo 2.1: Un contrato se rige por el
Derecho elegido por las partes.

Reglas para determinar el Derecho Aplicable: Eleccion expresa o implicita del

Derecho

Articulo 7: El contrato se rige por el de-
recho elegido por las partes. El acuerdo
de las partes sobre esta eleccion debe
ser expreso o, en caso de ausencia de
acuerdo expreso, debe desprenderse
en forma evidente de la conducta de
las partes y de las cldusulas contractua-
les, consideradas en su conjunto. Dicha
eleccion podra referirse a la totalidad del
contrato o a una parte del mismo.

La seleccion de un determinado foro por
las partes no entrafa necesariamente la
eleccion del derecho aplicable.

Articulo 4: La eleccion del Derecho apli-
cable, o toda modificacion de la eleccion
del Derecho aplicable, debe efectuarse
de manera expresa, o resultar claramente
de las disposiciones del contrato o de
las circunstancias. Un acuerdo entre las
partes para otorgar competencia a un
tribunal judicial o arbitral para resolver
los conflictos vinculados al contrato no
constituye, en si mismo, una eleccién de
Derecho aplicable.
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Convencion - México

Principios de La Haya

Reglas para determinar el Derecho Aplicable: El Derecho que debe de ser
elegido por las Partes

Articulo 2: El derecho designado por esta
Convencion se aplicard aun cuando tal
derecho sea el de un Estado no Parte.

Articulo 4: Para los efectos de interpre-
tacion y aplicacion de esta Convencién,
se tendrd en cuenta su caracter inter-
nacional y la necesidad de promover la
uniformidad de su aplicacién

Articulo 7, parr. 1: El contrato se rige
por el derecho elegido por las partes. El
acuerdo de las partes sobre esta eleccion
debe ser expreso o, en caso de ausencia
de acuerdo expreso, debe desprenderse
en forma evidente de la conducta de las
partes y de las clausulas contractuales,
consideradas en su conjunto. Dicha
eleccion podra referirse a la totalidad del
contrato o a una parte del mismo.

Articulo 9, parr. 2: El tribunal tomard en
cuenta todos los elementos objetivos
y subjetivos que se desprendan del
contrato para determinar el derecho del
Estado con el cual tiene vinculos mas
estrechos. También tomara en cuenta
los principios generales del derecho
comercial internacional aceptados por
organismos internacionales.

Articulo 10: Ademas de lo dispuesto
en los articulos anteriores, se aplicaran,
cuando corresponda, las normas, las
costumbres y los principios del derecho
comercial internacional, asi como los
usos y practicas comerciales de general
aceptacion con lafinalidad de realizar las
exigencias impuestas por la justicia y la
equidad en la solucion del caso concreto.

Articulo 17: Para los efectos de esta
Convencion se entenderd por “derecho”
el vigente en un Estado, con exclusion de
sus normas relativas al conflicto de leyes.

Articulo 2.1: Un contrato se rige por el
Derecho elegido por las partes.

Articulo 2.4:No se requiere vinculo algu-
no entre el Derecho elegido y las partes
0 SuU operacion.

Articulo 3: Las partes pueden elegir,
como Derecho aplicable al contrato,
normas de Derecho generalmente acep-
tadas a nivel internacional, supranacional
oregional como un conjunto de normas
neutrales y equilibradas, salvo estipula-
cion en otro sentido del Derecho del foro.
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Apéndices

Principios de La Haya

Reglas para Determinar el Derecho Aplicable: Validez Formal (y sustantiva) de
la Clausula de eleccién del Derecho

Articulo 12: La existencia y la validez del
contrato o de cualquiera de sus disposi-
ciones, asi como la validez sustancial del
consentimiento de las partes respecto a
la eleccion del derecho aplicable, se regi-
ran por la norma que corresponda con-
forme a esta Convencion de acuerdo con
los términos de su Capfitulo Segundo.

Sin embargo, para establecer que una
parte no ha consentido debidamente,
el juez debera determinar el derecho
aplicable tomando en consideracién la
residencia habitual o el establecimiento
de dicha parte.

Articulo 5: La eleccion del Derecho
aplicable no estd sometida a condiciéon
algunaen cuanto alaforma,anoserque
las partes establezcan lo contrario.

Reglas para Determinar el Derecho Apli

Eleccion del Derecho

cable: Divisibilidad de la Clausula de

Articulo 12: La existencia y la validez del
contrato o de cualquiera de sus disposi-
ciones, asi como la validez sustancial del
consentimiento de las partes respecto a
la eleccion del derecho aplicable, se regi-
ran por la norma que corresponda con-
forme a esta Convencidn de acuerdo con
los términos de su Capftulo Segundo.

Sin embargo, para establecer que una
parte no ha consentido debidamente,
el juez debera determinar el derecho
aplicable tomando en consideracién la
residencia habitual o el establecimiento
de dicha parte.

Articulo 7:No se puede impugnar la elec-
cion del Derecho aplicable Unicamente
sobre la base de que el contrato al que
se aplica no es vélido.

Reglas para Determinar el Derecho Aplicable: Aplicabilidad de todas o parte
del Contrato

Articulo 7, parr. 1: El contrato se rige
por el derecho elegido por las partes. El
acuerdo de las partes sobre esta eleccion
debe ser expreso o, en caso de ausencia
de acuerdo expreso, debe desprenderse
en forma evidente de la conducta de las
partes y de las clausulas contractuales,
consideradas en su conjunto. Dicha
eleccion podrd referirse a la totalidad del
contrato o a una parte del mismo.

Articulo 2.2: Las partes pueden elegir:

(a) el Derecho aplicable a la totalidad o
a una parte del contrato y

(b) diferentes Derechos para diferentes
partes del contrato.
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Principios de La Haya

Reglas para Determinar el Derecho: Enmiendas

e Articulo 8: En cualquier momento, las
partes podran acordar que el contrato
quede sometido en todo o en parte a
un derecho distinto de aquel por el que
se regia anteriormente, haya sido o no
éste elegido por las partes. Sin embargo,
dicha modificaciéon no afectaré la validez
formal del contrato original ni los dere-
chos de terceros.

Articulo 2.3: La eleccién puede realizarse
o modificarse en cualquier momento.
Una eleccién o modificacion realizada
con posterioridad a la celebracion* del
contrato no debe afectar su validez for-
mal ni los derechos de terceros.

*Se utiliza el término “celebracion”como
sinbnimo de “perfeccionamiento”.

Internacional Comercial

Reglas para Determinar Derecho Aplicable (Ausencia o Eleccion ineficaz
del Derecho): Vinculos mas estrechos y principios generales del Derecho

e Articulo 9:Silas partes no hubieran elegi-
do el derecho aplicable, o si su eleccion
resultara ineficaz, el contrato se regira por
el derecho del Estado con el cual tenga
los vinculos mas estrechos.

El tribunal tomara en cuenta todos
los elementos objetivos y subjetivos
que se desprendan del contrato para
determinar el derecho del Estado con
el cual tiene vinculos méas estrechos.
También tomaré en cuenta los princi-
pios generales del derecho comercial
internacional aceptados por organismos
internacionales.

No obstante, si una parte del contrato
fuera separable del resto del contrato
y tuviese una conexién mas estrecha
con otro Estado, podra aplicarse, a titulo
excepcional, la ley de este otro Estado a
esta parte del contrato.

e Articulo 10: Ademas de lo dispuesto
en los articulos anteriores, se aplicaran,
cuando corresponda, las normas, las
costumbres y los principios del derecho
comercial internacional, asi como los
usos y practicas comerciales de general
aceptacion con la finalidad de realizar las
exigencias impuestas por la justicia y la

equidad en la soluciéon del caso concreto.
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Apéndices

Principios de La Haya

Reglas para Determinar la Ley Aplicable: Reglas Obligatorias, Politicas Publicas

y “Ordenamiento Publico”

e Articulo 11: No obstante lo previsto
en los articulos anteriores, se aplicaran
necesariamente las disposiciones del
derecho del foro cuando tengan caracter
imperativo.

Seré discrecion del foro, cuando lo consi-
dere pertinente, aplicar las disposiciones
imperativas del derecho de otro Estado
con el cual el contrato tenga vinculos
estrechos.

e Articulo 18: EI derecho designado por
esta Convencion sélo podra ser excluido
cuando sea manifiestamente contrario al
orden publico del foro.

o Articulo 11:

1. Estos Principios no impiden a un tribunal
judicial aplicar las leyes de policia del foro
al que se ha acudido, independientemente
del Derecho elegido por las partes.

2. El Derecho del foro determina los casos
en que un tribunal judicial puede o debe
aplicar o tener en cuenta las leyes de poli-
cia de otro Derecho.

3. Un tribunal judicial puede denegar la
aplicacion de una disposicion del Derecho
elegido por las partes Unicamente en el
caso y en la medida en que su aplicaciéon
resulte manifiestamente incompatible con
los principios fundamentales de orden pu-
blico del foro.

4.El Derecho del foro determina cudndo un
tribunal judicial puede o debe aplicar o to-
mar en consideracion el orden publico de
un Estado cuyo Derecho seria aplicable a
falta de elecciéon del Derecho aplicable.

5. Estos Principios no impediran a un tribu-
nal arbitral aplicar o tomar en considera-
cion el orden publico o las leyes de policia
de un Derecho distinto al elegido por las
partes, si el tribunal arbitral tiene la obliga-
cion o el derecho de hacerlo.

Existencia y Validez del Contrato mismo: Validez en cuanto a la Sustancia

e Articulo 12, parr. 1: La existencia y la
validez del contrato o de cualquiera de
sus disposiciones, asi como la validez
sustancial del consentimiento de las
partes respecto a la eleccién del derecho
aplicable, se regiran por la norma que
corresponda conforme a esta Conven-
cion de acuerdo con los términos de su
Capitulo Segundo.

e Articulo 9.1: El Derecho elegido por las
partes rige todos los aspectos del contra-
to entre las partes, en particular:

(e) la validez y las consecuencias de la
nulidad del contrato;
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Convencion - México

Principios de La Haya

Existencia y Validez del Contrato mismo: Validez en cuanto a la Forma

e Articulo 13: Un contrato celebrado entre
partes que se encuentren en el mismo
Estado sera valido, en cuanto a la forma,
sicumple con los requisitos establecidos
en el derecho que rige dicho contrato se-
gun esta Convencion o con los fijados en
el derecho del Estado en que se celebre o
con el derecho del lugar de su ejecucion.

¢ Silas personas se encuentran en Estados
distintos en el momento de la celebra-
cién del contrato, éste serd vélido en
cuanto a la forma si cumple con los re-
quisitos establecidos en el derecho que
rige segun esta Convencién en cuanto al
fondo o con los del derecho de uno de
los Estados en que se celebra o con el
derecho del lugar de su ejecucion.

Articulo 9.1: El Derecho elegido por las
partes rige todos los aspectos del contra-
to entre las partes, en particular:

(e) la validez y las consecuencias de la
nulidad del contrato;

Articulo 9.2: El parrafo 1(e) no excluye
la aplicacion de cualquier otro Derecho
aplicable que confirme la validez formal
del contrato.

Ambito del Derecho Aplicable

e Articulo 14: El derecho aplicable al
contrato en virtud de lo dispuesto en el
Capitulo Segundo de esta Convencion
regulard principalmente:

a) su interpretacion;

b) los derechos y las obligaciones de
las partes;

) la ejecucion de las obligaciones que
establecey las consecuencias del incum-
plimiento del contrato, comprendiendo
la evaluacion del dafo en la medida
que pueda determinar el pago de una
indemnizacién compensatoria;

d) los diversos modos de extincion de
las obligaciones, incluso la prescripcion
y caducidad de las acciones;

e) las consecuencias de la nulidad o
invalidez del contrato.

Articulo 9.1: El Derecho elegido por las
partes rige todos los aspectos del contra-
to entre las partes, en particular:

a) su interpretacion;

b) los derechos y obligaciones derivados
del contrato;

C) la ejecucion del contrato y las conse-
cuencias de su incumplimiento, incluso
la valoracién de los dafos y perjuicios;

d) los diferentes modos de extincion de
las obligaciones, y la prescripcion vy la
caducidad;

e) la validez y las consecuencias de la
nulidad del contrato;

f)lacarga delapruebay las presunciones
legales; y

) las obligaciones precontractuales.
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Apéndices

Principios de La Haya

Alcance del Derecho Aplicable: Consideraciones con Respecto a la Agencia

e Articulo 15: Lo dispuesto en el articulo
10 se tomara en cuenta para decidir la
cuestion acerca de si un mandatario pue-
de obligar a su mandante o un érgano a
una sociedad o a una persona juridica.

Articulo 1.3: Estos Principios no se aplican
al Derecho que rige:

(f) la cuestion de si un representante
puede obligar, frente a terceros, a la
persona a la que representa.

Alcance del Derecho Aplicable: Conside
Publica

raciones con Respecto a la Noticia

e Articulo 16: El derecho del Estado donde
deban inscribirse o publicarse los con-
tratos internacionales regulard todas las
materias concernientes a la publicidad
de aquéllos.

Disposiciones Generales y otras Consideraciones: Reglas de Derecho

Internacional Privado

e Articulo 17: Para los efectos de esta
Convencioén se entenderd por "derecho”
el vigente en un Estado, con exclusion de
sus normas relativas al conflicto de leyes.

Predmbulo, pérr. 3: Pueden utilizarse para
interpretar, completar y desarrollar nor-
mas de Derecho internacional privado.

Articulo 8: La eleccion del Derecho apli-
cable noincluye las normas de conflicto
de leyes del Derecho elegido por las par-
tes, a no ser que las partes establezcan
expresamente lo contrario.

Disposiciones Generales y otras Consideraciones: Otros Acuerdos

Internacionales

e Articulo 6: Las normas de esta Conven-
cion no se aplicardn a aquellos contratos
quetengan una regulacion autonomaen
el derecho convencional internacional
vigente entre los Estados Partes de esta
Convencion.

e Articulo 20: Esta Convencién no afectaré
la aplicacion de otros convenios interna-
cionales que contengan normas sobre
el mismo objeto en los que un Estado
Parte de esta Convencion es o llegue a
ser parte, cuando se celebren dentro del
marco de los procesos de integracion.
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Convencion - México Principios de La Haya

Disposiciones Generales y otras Consideraciones: Estados con dos o mas
Unidades Territoriales o Sistemas Juridicos

e Articulo 22: Respecto a un Estado que
tenga en cuestiones tratadas en la pre-
sente Convencién dos o mas sistemas
juridicos aplicables en unidades territo-
riales diferentes: a) cualquier referencia
al derecho del Estado contempla el
derecho en la correspondiente unidad
territorial; b) cualquier referencia a la
residencia habitual o al establecimiento
en el Estado se entendera referida a la
residencia habitual o al establecimiento
en una unidad territorial del Estado.

e Articulo 23: Un Estado compuesto de
diferentes unidades territoriales que
tengan sus propios sistemas juridicos
en cuestiones tratadas en la presente
Convencion no estara obligado a aplicar
las normas de esta Convencién a los
conflictos que surjan entre los sistemas
juridicos vigentes en dichas unidades
territoriales.
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APENDICE B Conciliacion de los

textos en espafol,
inglés y francés de
la Convencion de
México

The Inter-American Convention on the Law Applicable to
International Contracts

Reconciliation between the Spanish, English and French Texts
(PART 1 - English)

*¥¥

Convencidn Interamericana sobre Derecho Aplicable a los
Contratos Internacionales

La reconciliacién entre los Textos Espanol, Inglés y Francés

(PARTE 1 - Inglés)
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Commentary:

Article 30 states that the English, French, Portuguese and Spanish texts are
equally authentic.

Legibility — Level 1: Recommended reading in order to clarify meaning and/
or for improved consistency between the texts.

Legibility - Level 2: Although not required, suggested reading for clarification.

Differences in Meaning: In three instances the meaning is clear but different as
between the language versions, or unclear in more than one language.

Note: Minor differences in language that do not hamper understanding have
not been highlighted. Annotations have not been provided. It was thought
these suggested readings could be helpful to promote the use of the texts to
further advance the development of the law applicable to international con-
tracts in the Americas.

Comentario:

El articulo 30 establece que los textos en espafol, francés, inglés y portugués
son igualmente auténticos.

Legibilidad - Nivel 1: Se recomienda la lectura para aclarar el significado y/o
mejor la consistencia entre los textos.

Legibilidad - Nivel 2: Aunque no es necesario, lectura sugerida para aclaracion.

Diferencias en Significado: En los tres casos el significado es claro, pero hay
diferencias entre las versiones lingUisticas, o poco clara en mas de un idioma.

Nota: Las pequenas diferencias de lenguaje que no dificulten la comprensién
no se han puesto de relieve. No se han proporcionado anotaciones. Se pen-
saba estas lecturas sugeridas podrian ser Utiles para promover el uso de los
textos para seguir avanzando en el desarrollo del derecho aplicable a los con-
tratos internacionales en las Américas.
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Original spanish

Convencion
Interamericana sobre
Derecho Aplicable

a los Contratos
Internacionales

Original english

Inter-American
Convention on the

Law Applicable to
International Contracts

Apéndices

Dil Recommended

Reading

Inter-American
Convention on the

Law Applicable to
International Contracts

Suscrita en México, D.F, Mé-
xico el 17 de marzo de 1994,
en la Quinta Conferencia Es-
pecializada  Interamericana
sobre Derecho Internacional
Privado (CIDIP-V)

Signed at Mexico, D.F, Mexico,
on March 17, 1994, at the Fif-
th Inter-American Specialized
Conference on Private Inter-
national Law (CIDIP-V)

Signed at Mexico, D.F, Mexico,
on March 17, 1994, at the Fif-
th Inter-American Specialized
Conference on Private Interna-
tional Law (CIDIP-V)

Estados Partes de esta Con-
vencion,

REAFIRMANDO su voluntad
de continuar el desarrollo
progresivo y la codificacion
del derecho internacio-
nal privado entre Estados
miembros de la Organiza-
cion de los Estados Ameri-
canos;

REITERANDO la convenien-
cia de armonizar las solu-
ciones de las cuestiones
relativas al comercio inter-
nacional;

CONSIDERANDO que la in-
terdependencia econémica
de los Estados ha propicia-
do la integracion regional y
continental, y que para esti-
mular este proceso es nece-
sario facilitar la contratacion
internacional  removiendo
las diferencias que presenta
su marco juridico,

HAN CONVENIDO aprobar
la siguiente Convencion:

The States Parties to this
Convention,

REAFFIRMING  their desire
to continue the progressive
development and codifica-
tion of private international
law among member States
of the Organization of Ame-
rican States;

REASSERTING  the advisa-
bility of harmonizing solu-
tions to international trade
issues;

BEARING in mind that the
economic interdependence
of States has fostered regio-
nal integration and that in
order to stimulate the pro-
cess it is necessary to facili-
tate international contracts
by removing differences
in the legal framework for
them,

HAVE AGREED to approve
the following Convention:

The States Parties to this Con-
vention,

REAFFIRMING their desire to
continue the progressive de-
velopment and codification
of private international law
among member States of
the Organization of American
States;

REASSERTING the advisability
of harmonizing solutions to
international trade issues;

BEARING in mind that the
economic interdependence
of States has fostered regio-
nal integration and that in or-
der to stimulate the process it
is necessary to facilitate inter-
national contracts by remo-
ving differences in the legal
framework for them,

HAVE AGREED to approve the
following Convention:
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Original spanish

Original english

Dil Recommended

Esta Convenciéon determina
el derecho aplicable a los
contratos internacionales.

Se entenderd que un con-
trato es internacional si las
partes del mismo tienen
su residencia habitual o su
establecimiento en Estados
Partes diferentes, o si el con-
trato tiene contactos obje-
tivos con mas de un Estado
Parte.

Esta Convencién se aplica-
rd a contratos celebrados o
en que sean parte Estados,
entidades u organismos
estatales, a menos que las
partes en el contrato la ex-
cluyan expresamente. Sin
embargo, cualquier Estado
Parte podra declarar en el
momento de firmar, ratificar
o adherir a esta Convencion
que ella no se aplicaré a to-
dos o a alguna categoria de
contratos en los cuales el Es-
tado o las entidades u orga-
nismos estatales sean parte.

Cualquier Estado Parte po-
drd, al momento de firmar,
ratificar o adherir a la pre-
sente Convencién, declarar
a qué clase de contratos no
se aplicard la misma.

This Convention shall deter-
mine the law applicable to
international contracts.

It shall be understood that
a contract is international
if the parties thereto have
their habitual residence or
establishments in different
States Parties or if the con-
tract has objective ties with
more than one State Party.

This Convention shall apply
to contracts entered into or
contracts to which States or
State agencies or entities
are party, unless the parties
to the contract expressly ex-
clude it. However, any State
Party may, at the time it sig-
ns, ratifies or accedes to this
Convention, declare that
the latter shall not apply to
all or certain categories of
contracts to which the State
or State agencies and enti-
ties are party.

Any State Party may, at the
time it ratifies or accedes to
this Convention, declare the
categories of contract to
which this Convention will

not apply.

Reading
Capitulo primero Chapter | Chapter|
Ambito de aplicacion Scope of Application Scope of Application
Articulo 1 Article 1 Article 1

This Convention shall deter-
mine the law applicable to
international contracts.

It shall be understood that a
contract is international if the
parties thereto have their ha-
bitual residence or establi=
shments principal place of
business in different States
Parties or if the contract has
objective ties connections
with more than one State
Party.

This Convention shall apply
to contracts entered into
by States or State agen-
cies or entities or contracts
to which States—or—State
agencies—or—entities they
are party, unless the parties
to the contract expressly ex-
clude it. However, any State
Party may, at the time it sig-
ns, ratifies or accedes to this
Convention, declare that the
latter shall not apply to all
or certain categories of con-
tracts to which the State or
State agencies and entities
are party.

Any State Party may, at the
time it signs, ratifies or acce-
des to this Convention, decla-
re the categories of contract
to which this Convention will

not apply.
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Original spanish

Articulo 2

El derecho designado por
esta Convencion se aplicara
aun cuando tal derecho sea
el de un Estado no Parte.

Original english

Article 2

The law designated by the
Convention shall be applied
even if said law is that of a
State that is not a party.

Apéndices

Dil Recommended

Reading
Article 2

The law designated by the
Convention shall be applied
even if said law is that of a
State that is not a party.

Articulo 3

Las normas de esta Conven-
cién se aplicardn, con las
adaptaciones necesarias y
posibles, a las nuevas mo-
dalidades de contratacion
utilizadas como consecuen-
cia del desarrollo comercial
internacional.

Article 3

The provisions of this Con-
vention shall be applied,
with necessary and possi-
ble adaptations, to the new
modalities of contracts used
as a consequence of the de-
velopment of international
trade.

Article 3

The provisions rules of this
Convention shall be applied,

with necessary and possible
adaptations, to the new mo-
dalities of eontracts contrac-
ting used as a consequence
of the development of inter-
national trade.

Articulo 4

Para los efectos de inter-
pretaciéon y aplicacion de
esta Convencion, se tendra
en cuenta su caracter inter-
nacional y la necesidad de
promover la uniformidad de
su aplicacion.

Article 4

For purposes of interpreta-
tion and application of this
Convention, its internatio-
nal nature and the need to
promote uniformity in its
application shall be taken
into account.

Article 4

For purposes of interpreta-
tion and application of this
Convention, regard shall be
had to its international natu-
re and the need to promote
uniformity in its application.
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Original spanish

Articulo 5

Esta Convenciéon no deter-
mina el derecho aplicable a:

a) las cuestiones derivadas
del estado civil de las perso-
nas fisicas, la capacidad de las
partes o las consecuencias de
la nulidad o invalidez del con-
trato que dimanen de la inca-
pacidad de una de las partes;

b) las obligaciones contrac-
tuales que tuviesen como
objeto principal cuestiones
sucesorias, cuestiones testa-
mentarias, regimenes matri-
moniales o aquellas deriva-
das de relaciones de familia;

) las obligaciones prove-
nientes de titulos de crédito;

d) las obligaciones prove-
nientes de la venta, trans-
ferencia o comercializacion
de titulos en los mercados
de valores;

e) los acuerdos sobre arbi-
traje o eleccion de foro;

f) las cuestiones de derecho
societario, incluso la exis-
tencia, capacidad, funciona-
miento y disolucion de las so-
ciedades comerciales y de las
personas juridicas en general.

Original english

Article 5

This Convention does not
determine the law applica-
ble to:

a) questions arising from
the marital status of natural
persons, the capacity of the
parties, or the consequen-
ces of nullity or invalidity of
the contract as a result of
the lack of capacity of one
of the parties;

b) contractual obligations
intended for successional
questions, testamentary
questions, marital arran-
gements or those deriving
from family relationships;

¢) obligations deriving from
securities;

d) obligations deriving from
securities transactions;

e) the agreements of the
parties concerning arbitra-
tion or selection of forum;

f) questions of company
law, including the existen-
ce, capacity, function and
dissolution of commercial
companies and juridical
persons in general.

Dil Recommended

Reading
Article 5

This Convention does not de-
termine the law applicable to:

a) questions issues arising
from the marital civil status
of natural persons, the capa-
city of the parties, or the con-
sequences of nullity or invali-
dity of the contract as a result
of the lack of capacity of one
of the parties;

b) contractual obligations
intendedfor essentially
related to successional and
questions testamentary
matters, marital arrange-
ments or those deriving from
family relationships;

C) obligations deriving from
sectrities negotiable ins-
truments;

d) obligations deriving from
securitiestransactions the
sale, transfer or marketing
of securities in securities
markets;

e) the agreements of the
parties concerning arbitra-
tion or selection of forum;

f) questions issues of com-

pany law, including the exis-
tence, capacity, function and
dissolution of commercial
companies and juridical per-
sons in general.
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Original spanish

Articulo 6

Las normas de esta Conven-
cién no se aplicaran a aque-
llos contratos que tengan
una regulacién auténoma
en el derecho convencional
internacional vigente entre
los Estados Partes de esta
Convencion.

Original english

Article 6

The provisions of this Con-
vention shall not be applica-
ble to contracts which have
autonomous regulations in
international  conventional
law in force among the States
Parties to this Convention.

Apéndices

Dil Recommended
Reading

Article 6

The provisions rules of this
Convention shall not be appli-

cable to contracts which

have—autonomousregula-
tions-specifically regulated

in international conventional
law in force among the States
Parties to this Convention.

Capitulo segundo
Determinacion del
derecho aplicable

Chapter i
Determination of
applicable law

Chapter i
Determination of
applicable law

Articulo 7

El contrato se rige por el de-
recho elegido por las partes.
El acuerdo de las partes sobre
esta eleccion debe ser expre-
SO 0, en caso de ausencia de
acuerdo expreso, debe des-
prenderse en forma evidente
de la conducta de las partes y
de las cldusulas contractuales,
consideradas en su conjunto.
Dicha elecciéon podra referirse
a la totalidad del contrato o a
una parte del mismo.

La seleccion de un determina-
do foro por las partes no en-
trafa necesariamente la elec-
cion del derecho aplicable.

Article 7

The contract shall be go-
verned by the law chosen
by the parties. The parties
agreement on this selection
must be express or, in the
event that there is no ex-
press agreement, must be
evident from the parties' be-
havior and from the clauses
of the contract, considered
as a whole. Said selection
may relate to the entire con-
tract or to a part of same.

1

Selection of a certain forum
by the parties does not ne-
cessarily entail selection of
the applicable law.

Article 7

The contract shall be go-
verned by the law chosen
by the parties. The parties
agreement on this selection
must be express or, in the
event that there is no express
agreement, must be evident
from the parties’ behavior
and from the clauses of the
contract, considered as a
whole. Said selection may re-
late to the entire contract or
to a part of same.

1

Selection of a certain forum
by the parties does not ne-
cessarily entail selection of
the applicable law.

Articulo 8

En cualquier momento, las
partes podran acordar que
el contrato quede someti-
do en todo o en parte a un
derecho distinto de aquel
por el que se regia anterior-
mente, haya sido o no éste
elegido por las partes. Sin
embargo, dicha modifica-
cion no afectard la validez
formal del contrato original
ni los derechos de terceros.

Article 8

The parties may at any time
agree that the contract sha-
ll, in whole or in part, be
subject to a law other than
that to which it was pre-
viously subject, whether or
not that law was chosen by
the parties. Nevertheless,
that modification shall not
affect the formal validity of
the original contract nor the
rights of third parties.

Article 8

The parties may at any time
agree that the contract shall,
in whole or in part, be sub-
ject to a law other than that
to which it was previously
subject, whether or not that
law was chosen by the par-
ties. Nevertheless, that mo-
dification shall not affect the
formal validity of the original
contract nor the rights of
third parties.
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Original spanish

Articulo 9

Si las partes no hubieran
elegido el derecho aplica-
ble, o si su eleccion resultara
ineficaz, el contrato se regira
por el derecho del Estado
con el cual tenga los vincu-
los més estrechos.

El tribunal tomara en cuen-
ta todos los elementos ob-
jetivos y subjetivos que se
desprendan del contrato
para determinar el derecho
del Estado con el cual tiene
vinculos mas estrechos.

También tomara en cuenta
los principios generales del
derecho comercial interna-
cional aceptados por orga-
nismos internacionales.

No obstante, si una parte del
contrato fuera separable del
resto del contrato y tuviese
una conexion mas estrecha
con otro Estado, podré apli-
carse, a titulo excepcional,
la ley de este otro Estado a
esta parte del contrato.

Original english

Article 9

If the parties have not selec-
ted the applicable law, or if
their selection proves in-
effective, the contract shall
be governed by the law of
the State with which it has
the closest ties.

The Court will take into
account all objective and
subjective elements of the
contract to determine the
law of the State with which
it has the closest ties. It shall
also take into account the
general principles of inter-
national commercial law
recognized by international
organizations.

Nevertheless, if a part of the
contract were separable
from the rest and if it had a
closer tie with another State,
the law of that State could,
exceptionally, apply to that
part of the contract.

Dil Recommended

Reading
Article 9

If the parties have not selec-
ted the applicable law, or if
their selection proves ineffec-
tive, the contract shall be go-
verned by the law of the State
with which it has the closest
ties connections.

The Court will shall take
into—account have regard
to all objective and subjecti-
ve elements of the contract
to determine the law of the
State with which it has the
closest ties connections. |t
shall also take-into-account
have regard to the general
principles of international
commercial law recognized
by international organiza-
tions.

Nevertheless, if a part of the
contract were separable from
the rest and if it had a closer
ties connections with ano-
ther State, the law of that Sta-
te could, exceptionally, apply
to that part of the contract.
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Original spanish

Articulo 10

Ademas de lo dispuesto
en los articulos anteriores,
se aplicardn, cuando co-
rresponda, las normas, las
costumbres y los principios
del derecho comercial inter-
nacional, asi como los usos
y practicas comerciales de
general aceptacién con la
finalidad de realizar las exi-
gencias impuestas por la
justicia y la equidad en la
solucion del caso concreto.

Original english

Article 10

In addition to the provisions
in the foregoing articles, the

guidelines, customs, and
principles of international
commercial law as well

as commercial usage and
practices generally accep-
ted shall apply in order to
discharge the requirements
of justice and equity in the
particular case.

Apéndices

Dil Recommended

Reading
Article 10

In addition to the provisions
in the foregoing articles, the
guidelines rules, customs,
and principles of internatio-
nal commercial law as well as
generally accepted commer-
cial usage and practices shall
apply in order to discharge
the requirements of justice
and equity in the resolution
of a particular case.

Articulo 11

No obstante lo previsto en
los articulos anteriores, se
aplicardn  necesariamente
las disposiciones del dere-
cho del foro cuando tengan
caracter imperativo.

Serd discrecion del foro,
cuando lo considere perti-
nente, aplicar las disposicio-
nes imperativas del derecho
de otro Estado con el cual
el contrato tenga vinculos
estrechos.

Article 11

Notwithstanding the pro-
visions of the preceding ar-
ticles, the provisions of the
law of the forum shall ne-
cessarily be applied when
they are mandatory requi-
rements.

It shall be up to the forum
to decide when it applies
the mandatory provisions
of the law of another State
with which the contract has
close ties.

Article 11

Notwithstanding the provi-
sions of the preceding arti-
cles, the provisions of the law
of the forum shall necessari-
ly be applied when they are
mandatory requirements.

ttshall-be-up-to-tThe forum

has the discretion when
it considers it relevant to
decide-when-it-applies to
apply the mandatory pro-
visions of the law of another
State with which the contract
has close ties connections.
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Original spanish

Original english

Dil Recommended

La existencia y la validez del
contrato o de cualquiera de
sus disposiciones, asi como
la validez sustancial del con-
sentimiento de las partes
respecto a la eleccién del
derecho aplicable, se regi-
ran por la norma que co-
rresponda conforme a esta
Convencion de acuerdo con
los términos de su Capitulo
Segundo.

Sin embargo, para estable-
cer que una parte no ha
consentido  debidamente,
el juez deberd determinar el
derecho aplicable tomando
en consideracion la residen-
cia habitual o el estableci-
miento de dicha parte.

The existence and the va-
lidity of the contract or of
any of its provisions, and
the substantive validity of
the consent of the parties
concerning the selection of
the applicable law, shall be
governed by the appropria-
te rules in accordance with
Chapter 2 of this Conven-
tion.

Nevertheless, to establish
that one of the parties has
not duly consented, the
judge shall determine the
applicable law, taking into
account the habitual resi-
dence or principal place of
business.

Reading
Capitulo tercero Chapter Il Chapter il
Existencia y validezdel | Existence and Validity of | Existence and Validity of
contrato the Contract the Contract
Articulo 12 Article 12 Article 12

The existence and the validity
of the contract or of any of its
provisions, and the substanti-
ve validity of the consent of
the parties concerning the
selection of the applicable
law, shall be governed by the
appropriate rules in accor-
dance with Chapter 2 of this
Convention.

Nevertheless, to establish
that one of the parties has
not duly consented, the ju-
dge shall determine the
applicable law, taking into ac-
count the habitual residence
or principal place of business
of that party.
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Original spanish

Articulo 13

Un contrato celebrado entre
partes que se encuentren
en el mismo Estado sera
valido, en cuanto a la forma,
si cumple con los requisitos
establecidos en el derecho
que rige dicho contrato se-
gun esta Convencion o con
los fijados en el derecho del
Estado en que se celebre o
con el derecho del lugar de
Su ejecucion.

Si las personas se encuen-
tran en Estados distintos en
el momento de la celebra-
cion del contrato, éste serd
valido en cuanto a la forma
si cumple con los requisitos
establecidos en el derecho
que rige segun esta Con-
vencién en cuanto al fondo
o con los del derecho de
uno de los Estados en que
se celebra o con el derecho
del lugar de su ejecucion.

Original english

Article 13

A contract between parties
in the same State shall be
valid as to form if it meets
the requirements laid down
in the law governing said
contract pursuant to this
Convention or with those of
the law of the State in which
the contract is valid or with
the law of the place where
the contract is performed.

If the persons concerned
are in different States at the
time of its conclusion, the
contract shall be valid as to
form if it meets the require-
ments of the law governing
it as to substance, or those
of the law of one of the Sta-
tes in which it is concluded
or with the law of the place
where the contract is per-
formed.

Apéndices

Dil Recommended

Reading
Article 13

A contract between parties in
the same State shall be valid
as to form if it meets the re-
quirements laid down in the
law governing said contract
pursuant to this Convention
or with those of the law of
the State in which the con-
tract is valid concluded
or with the law of the place
where the contract is perfor-
med.

If the persons concerned are
in different States at the time
of its conclusion, the contract
shall be valid as to form if it
meets the requirements of
the law governing-itwhich,
in accordance with this
Convention, governs as to
substance, or those of the law
of one of the States in which
it is concluded or with the
law of the place where the
contract is performed.
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Original spanish

Original english

Dil Recommended

Reading

El derecho aplicable al con-
trato en virtud de lo dis-
puesto en el Capitulo Se-
gundo de esta Convencién
regulard principalmente:

a) su interpretacion;

b) los derechos y las obliga-
ciones de las partes;

c) la ejecucion de las obli-
gaciones que establece vy
las consecuencias del in-
cumplimiento del contrato,
comprendiendo la evalua-
ciéon del dafo en la medida
que pueda determinar el
pago de una indemnizacién
compensatoria;

d) los diversos modos de
extincion de las obligacio-
nes, incluso la prescripcién
y caducidad de las acciones;

e) las consecuencias de la
nulidad o invalidez del con-
trato.

The law applicable to the
contract in virtue of Chapter
2 of this Convention shall
govern principally:

a) its interpretation;

b) the rights and obligations
of the parties;

) the performance of the
obligations established by
the contract and the conse-
quences of nonperforman-
ce of the contract, including
assessment of injury to the
extent that this may deter-
mine payment of compen-
sation;

d) the various ways in which
the obligations can be per-
formed, and prescription
and lapsing of actions;

e) the consequences of nu-
llity or invalidity of the con-
tract.

Capitulo cuarto Chapter IV Chapter IV

Ambito del derecho Scope of the applicable | Scope of the applicable
aplicable law law

Articulo 14 Article 14 Article 14

The law applicable to the
contract in by virtue of Chap-
ter 2 of this Convention shall
govern principally:

a) its interpretation;

b) the rights and obligations
of the parties;

C) the performance of the
obligations established by
the contract and the conse-
guences of nonperformance
of the contract, including
assessment of injury loss
to the extent that this may
determine payment of com-
pensation;

d) the various ways in which
the obligations can-beper-
formed are extinguished,
including and prescription
and lapsing of actions;

e) the consequences of nulli-
ty or invalidity of the contract.

Articulo 15

Lo dispuesto en el articulo
10 se tomard en cuenta para
decidir la cuestion acerca
de si un mandatario puede
obligar a sumandante o un
érgano a una sociedad o a
una persona juridica.

Article 15

The provisions of Article 10
shall be taken into account
when deciding whether an
agent can obligate its prin-
cipal or an agency, a com-
pany or a juridical person.

Article 15

The provisions of Article 10
shall be taken into account
when deciding whether an
agent can obligate its princi-
pal or an agency, a company
or a juridical person.
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Original spanish

Articulo 16

El derecho del Estado don-
de deban inscribirse o pu-
blicarse los contratos inter-
nacionales regulard todas
las materias concernientes
a la publicidad de aquéllos.

Original english

Article 16

The law of the State where
international contracts are
to be registered or publi-
shed shall govern all mat-
ters concerning publicity.
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Dil Recommended

Reading
Article 16

The law of the State where
international contracts are
to be registered or published
shall govern all matters con-

cerning publicity filing or

notice.

Articulo 17

Para los efectos de esta Con-
venciéon se entenderd por
“derecho” el vigente en un
Estado, con exclusion de sus
normas relativas al conflicto
de leyes.

Article 17

For the purposes of this
Convention, “law” shall be
understood to mean the
law current in a State, exclu-
ding rules concerning con-
flict of laws.

Article 17

For the purposes of this Con-
vention, “law” shall be un-
derstood to mean the law
ctirrent in force in a State,
excluding rules concerning
conflict of laws.

Articulo 18

El derecho designado por
esta Convencion sélo po-
drd ser excluido cuando sea
manifiestamente contrario
al orden publico del foro.

Article 18

Application of the law de-
signated by this Convention
may only be excluded when
itis manifestly contrary to the
public order of the forum.

Article 18

Application of The law de-
signated by this Convention
may only be excluded when
it is manifestly contrary to the
public order of the forum.

Capitulo quinto ChapterV ChapterV
Disposiciones generales | General Provisions General Provisions
Articulo 19 Article 19 Article 19

Las disposiciones de esta
Convencion se aplicaran en
un Estado Parte a los contra-
tos concluidos después de
su entrada en vigor en ese
Estado Parte.

In a State Party, the provi-
sions of this Convention
shall apply to contracts con-
cluded subsequent to its
entry into force in that State.

In a State Party, the provisions
of this Convention shall apply
to contracts concluded sub-
sequent to its entry into force
in that State.

Articulo 20

Esta Convencion no afec-
tard la aplicacion de otros
convenios internacionales
que contengan normas so-
bre el mismo objeto en los
que un Estado Parte de esta
Convencidén es o llegue a ser
parte, cuando se celebren
dentro del marco de los pro-
cesos de integracion.

Article 20

This Convention shall not
affect the application of
other international conven-
tions to which a State Par-
ty to this Convention is or
becomes a party, insofar as
they are pertinent, or those
within the context of inte-
gration movements.

Article 20

This  Convention shall not
affect the application of other
international conventions
containing rules on the
same subject to which a Sta-
te Party to this Convention is
orbecomes a party, insofar-as
they-arepertinent,or-tho-
se-within-thecontext-of if
they are concluded within
the framework of integration
movements processes.
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Original spanish

Articulo 21

En el momento de firmar,
ratificar o adherir a esta
Convencion, los Estados po-
dran formular reservas que
versen sobre una o mas dis-
posiciones especificas y que
no sean incompatibles con
el objeto y fin de esta Con-
vencion.

Un Estado Parte podra reti-
rar en cualquier momento la
reserva que haya formulado.
El efecto de la reserva cesa-
ra el primer dia del tercer
mes calendario siguiente a
la fecha de notificacion del
retiro.

Original english

Article 21

When signing, ratifying or
acceding to this Conven-
tion, States may formulate
reservations that apply to
one or more specific provi-
sions and which are not in-
compatible with the effect
and purpose of this Con-
vention.

A State Party may at any
time withdraw a reserva-
tion it has formulated. The
effect of such reservation
shall cease on the first day
of the third calendar month
following the date of notifi-
cation of withdrawal.

Dil Recommended

Reading
Article 21

When signing, ratifying or
acceding to this Conven-
tion, States may formulate re-
servations that apply to one
or more specific provisions
and which are not incompa-
tible with the effeet object
and purpose of this Conven-
tion.

A State Party may at any time
withdraw a reservation it has
formulated. The effect of
such reservation shall cease
on the first day of the third
calendar month following
the date of notification of wi-
thdrawal.

Articulo 22

Respecto a un Estado que
tenga en cuestiones trata-
das en la presente Conven-
cién dos o mas sistemas ju-
ridicos aplicables en unida-
des territoriales diferentes:
a) cualquier referencia al de-
recho del Estado contempla
el derecho en la correspon-
diente unidad territorial;
b) cualquier referencia a la
residencia habitual o al es-
tablecimiento en el Estado
se entenderd referida a la
residencia habitual o al esta-
blecimiento en una unidad
territorial del Estado.

Article 22

In the case of a State which
has two or more systems
of law applicable in diffe-
rent territorial units with
respect to matters covered
by the Convention: a) any
reference to the laws of the
State shall be construed as a
reference to the laws in the
territorial unit in question;
b) any reference to habitual
residence or place of busi-
ness in that State shall be
construed as a reference to
habitual residence or place
of business in a territorial
unit of that State.

Article 22

In the case of a State which
has two or more systems of
law applicable in different te-
rritorial units with respect to
matters covered by the Con-
vention: a) any reference to
the laws of the State shall be
construed as a reference to
the laws in the territorial unit
in question; b) any reference
to habitual residence or place
of business in that State shall
be construed as a reference
to habitual residence or place
of business in a territorial unit
of that State.
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Original spanish

Articulo 23

Un Estado compuesto de
diferentes unidades terri-
toriales que tengan sus
propios sistemas juridicos
en cuestiones tratadas en
la presente Convencién no
estard obligado a aplicar las
normas de esta Convencion
a los conflictos que surjan
entre los sistemas juridicos
vigentes en dichas unida-
des territoriales.

Original english

Article 23

A State within which diffe-
rent territorial units have
their own systems of law in
regard to matters covered
by this Convention shall
not be obliged to apply this
Convention to conflicts be-
tween the legal systems in
force in such units.

Apéndices

Dil Recommended

Reading
Article 23

A State within which diffe-
rent territorial units have their
own systems of law in regard
to matters covered by this
Convention shall not be obli-
ged to apply this Convention
to conflicts between the legal
systems in force in such units.

Articulo 24

Los Estados que tengan dos
0 mas unidades territoriales
en las que se apliquen sis-
temas jurfdicos diferentes
en cuestiones tratadas en
la presente Convencién po-
drén declarar, en el momen-
to de la firma, ratificacion o
adhesiéon, que la Conven-
cién se aplicara a todas sus
unidades territoriales o sola-
mente a una o mas de ellas.

Tales declaraciones podran
ser modificadas mediante
declaraciones ulteriores,
que especificardn  expre-
samente la o las unidades
territoriales a las que se apli-
card la presente Conven-
cion. Dichas declaraciones
ulteriores se transmitirdn a
la Secretaria General de la
Organizacion de los Estados
Americanos y surtiran efec-
to noventa dias después de
recibidas.

Article 24

If a State has two or more te-
rritorial units in which diffe-
rent systems of law apply in
relation to the matters dealt
with in this Convention, it
may, at the time of signatu-
re, ratification or accession,
declare that this Convention
shall extend to all its territo-
rial units or to only one or
more of them.

Such declaration may be
modified by subsequent
declarations, which shall
expressly indicate the terri-
torial unit or units to which
the Convention applies.
Such subsequent declara-
tions shall be transmitted
to the General Secretariat
of the Organization of Ame-
rican States, and shall take
effect ninety days after the
date of their receipt.

Article 24

If a State has two or more
territorial units in which diffe-
rent systems of law apply in
relation to the matters dealt
with in this Convention, it
may, at the time of signatu-
re, ratification or accession,
declare that this Convention
shall extend to all its territorial
units or to only one or more
of them.

Such declaration may be mo-
dified by subsequent decla-
rations, which shall expressly
indicate the territorial unit
or units to which the Con-
vention applies. Such sub-
sequent declarations shall be
transmitted to the General
Secretariat of the Organiza-
tion of American States, and
shall take effect ninety days
after the date of their receipt.
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Original spanish

Original english

Dil Recommended

Reading

ta a la firma de los Estados
miembros de la Organizacién
de los Estados Americanos.

open to signature by the
member States of the Orga-
nization of American States.

Capitulo sexto Chapter Vi Chapter Vi

Clausulas finales Final Clauses Final Clauses

Articulo 25 Article 25 Article 25

Esta Convencion estd abier- | This Convention shall be | This Convention shall be

open to signature by the
member States of the Orga-
nization of American States.

Articulo 26

Esta Convencion esta sujeta
a ratificacién.  Los instru-
mentos de ratificacion se
depositaran en la Secretaria
General de la Organizacién
de los Estados Americanos.

Article 26

This Convention shall be sub-
ject to ratification. The instru-
ments of ratification shall be
deposited with the General
Secretariat of the Organiza-
tion of American States.

Article 26

This Convention shall be sub-
ject to ratification. The instru-
ments of ratification shall be
deposited with the General
Secretariat of the Organization
of American States.

Articulo 27

Esta Convencion queda-
ra abierta a la adhesién de
cualquier otro Estado des-
pués que haya entrado en
vigencia. Los instrumentos
de adhesion se depositaran
en la Secretaria General de
la Organizacion de los Esta-
dos Americanos.

Article 27

This Convention shall re-
main open for accession
by any other State after it
has entered into force. The
instruments of accession
shall be deposited with the
General Secretariat of the
Organization of American
States.

Article 27

This Convention shall remain
open for accession by any
other State after it has en-
tered into force. The instru-
ments of accession shall be
deposited with the General
Secretariat of the Organiza-
tion of American States.

Articulo 28

Esta Convencién entrard en
vigor para los Estados ratifi-
cantes el trigésimo dia a par-
tir de la fecha en que haya
sido depositado el sequndo
instrumento de ratificacion.

Para cada Estado que ratifi-
que esta Convencion o se ad-
hiera a ella después de haber
sido depositado el segundo
instrumento de ratificacion, la
Convencion entrard en vigor
el trigésimo dia a partir de la
fecha en que tal Estado haya
depositado su instrumento
de ratificacion o adhesion.

Article 28

This Convention shall enter
into force for the ratifying
States on the thirtieth day
following the date of depo-
sit of the second instrument
of ratification.

For each State ratifying or
acceding to the Conven-
tion after the deposit of
the second instrument of
ratification, the Convention
shall enter into force on the
thirtieth day after deposit by
such State of its instrument
of ratification or accession.

Article 28

This Convention shall enter
into force for the ratifying
States on the thirtieth day
following the date of deposit
of the second instrument of
ratification.

For each State ratifying or ac-
ceding to the Convention af-
ter the deposit of the second
instrument of ratification, the
Convention shall enter into
force on the thirtieth day af-
ter deposit by such State of
its instrument of ratification
or accession.
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Original spanish

Articulo 29

Esta Convencidn regird in-
definidamente, pero cual-
quiera de los Estados Partes
podra denunciarla. El ins-
trumento de denuncia serd
depositado en la Secretaria
General de la Organizacién
de los Estados Americanos.
Transcurrido un ano, con-
tado a partir de la fecha de
depdsito del instrumento
de denuncia, la Convencion
cesara en sus efectos para el
Estado denunciante.

Original english

Article 29

This Convention shall re-
main in force indefinitely,
but any of the States Par-
ties may denounce it. The
instrument of denunciation
shall be deposited with the
General Secretariat of the
Organization of American
States. After one year from
the date of deposit of the
instrument of denuncia-
tion, the Convention shall
no longer be in force for the
denouncing State.

Apéndices

Dil Recommended

Reading
Article 29

This Convention shall remain
in force indefinitely, but any
of the States Parties may de-
nounce it. The instrument of
denunciation shall be depo-
sited with the General Secre-
tariat of the Organization of
American States. After one
year from the date of deposit
of the instrument of denun-
ciation, the Convention shall
no longer be in force for the
denouncing State.

Articulo 30

El instrumento original de
esta Convencion, cuyos
textos en espafnol, francés,
inglés 'y portugués son
igualmente auténticos, sera
depositado en la Secretaria
General de la Organizacién
de los Estados Americanos,
la que enviard copia auténti-
ca de su texto para su regis-
tro y publicacion a la Secre-
taria de las Naciones Unidas,
de conformidad con el arti-
culo 102 de su Carta consti-
tutiva. La Secretaria General
de la Organizacién de los Es-
tados Americanos notificara
a los Estados miembros de
dicha Organizacién y a los
Estados que hayan adherido
a la Convencién, las firmas,
los depositos de instrumen-
tos de ratificacién, adhesion
y denuncia, asi como las re-
servas que hubiera vy el reti-
ro de las uUltimas.

Article 30

The original instrument of
this Convention, the Engli-
sh, French, Portuguese and
Spanish texts of which are
equally authentic, shall be
deposited with the General
Secretariat of the Organi-
zation of American States,
which shall forward an au-
thenticated copy of its text
to the Secretariat of the Uni-
ted Nations for registration
and publication in accor-
dance with Article 102 of its
Charter. The General Secre-
tariat of the Organization of
American States shall notify
the Member States of the
Organization and the States
that have acceded to the
Convention of the signatu-
res, deposits of instruments
of ratification, accession and
denunciation, as well as of
reservations, if any, and of
their withdrawal.

Article 30

The original instrument of
this Convention, the Engli-
sh, French, Portuguese and
Spanish texts of which are
equally authentic, shall be
deposited with the General
Secretariat of the Organi-
zation of American States,
which shall forward an au-
thenticated copy of its text to
the Secretariat of the United
Nations for registration and
publication in accordance
with Article 102 of its Char-
ter. The General Secretariat of
the Organization of American
States shall notify the Mem-
ber States of the Organiza-
tion and the States that have
acceded to the Convention
of the signatures, deposits
of instruments of ratification,
accession and denunciation,
as well as of reservations, if
any, and of their withdrawal.
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Original spanish

EN FE DE LO CUAL los pleni-
potenciarios infrascritos, de-
bidamente autorizados por
sus respectivos Gobiernos,
firman esta Convencion.

HECHO EN LA CIUDAD DE
MEXICO, DF, MEXICO, el
dia diecisiete de marzo de
mil novecientos noventa y
cuatro.

Original english

IN WITNESS WHEREQF the
undersigned Plenipotentia-
ries, being duly authorized
thereto by their respective
Governments, do hereby
sign the present Conven-
tion.

DONE AT MEXICO, D.F, MEXI-
CO, this seventeenth day of
March, one thousand nine
hundred and ninety-four.

Dil Recommended
Reading

IN WITNESS WHEREOF the
undersigned  Plenipotentia-
ries, being duly authorized
thereto by their respective
Governments, do hereby sign
the present Convention.

DONE AT MEXICO, D.F, MEXI-
CO, this seventeenth day of
March, one thousand nine
hundred and ninety-four.
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legislaciones!

Tratados y Convenciones Interamericanas

Tratado de Montevideo de Derecho Civil Internacional de 1889, 12 de
febrero de 1889, Montevideo

- Articulos 33,38y 40
Tratado de Montevideo de Derecho Civil Internacional de 1940, 19 de
marzo de 1940, Montevideo

- Articulo 37

Convencion de Derecho Internacional Privado, 20 de febrero de 1928, La
Habana, Cuba (Codigo Bustamante)

- Articulos 180, 184y 186

Convencioén Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Inter-
nacionales, 15 de marzo de 1994, Ciudad de México (Convencion de México)

- Articulos 1(2) ), 3(1), 4, 5, 5(b), 5(c), 5(d), 5(e), 5(f), 6, 7, 7(1)(2), 8(1), 9(1),

9(2),10,11,11(1),12,12(1)(2), 13,14, 14(a),14 (b),14(c), 15,16, 17,18, 20,
22,22(1),23,24

Convencioén Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, 30 de
enero de 1975, Panama
Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias
y Laudos Arbitrales Extranjeros, 8 de mayo de 1979, Montevideo
Reglamento de Procedimiento de la Comision Interamericana de Arbitraje
Comercial (modificada y en efecto desde el 01 de abril de 2002)

« Articulo 30
Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Letras
de Cambio, Pagares y Facturas, 30 de enero de 1975, Panama
Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Che-
ques, 30 de enero de 1975, Panama; y 8 de mayo de 1979, Montevideo
Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de So-
ciedades Mercantiles, 8 de mayo de 1979, Montevideo

! Limitacion de recursos no permitié citaciones mas precisas.
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e Convencién Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Interna-
cional Privado, 8 de mayo de 1979, Montevideo
. Articulos 3,5,9,33.3
e Tratado para la Constitucion de un Mercado Comun entre la Republica de
Argentina, la Republica Federativa de Brasil, la Republica del Paraguay y la
Republica Oriental del Uruguay (Mercosur), 26 de marzo de 1991, Asuncion
(“Tratado de Asuncion”).
« Articulo 1
- Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional del Mercosur, 23 de
julio de 1998, Articulo 10
- Protocolo de Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil,
Comercial, Laboral y Administrativa del Mercosur, 27 de mayo de 1992
- Protocolo de Medidas Cautelares, 1 de diciembre de 1994
- Carta de la Organizacion de los Estados Americanos
« Articulo 122

Otras Referencias Interamericanas

e Principios Latinoamericanos de Derechos de los Contratos
e Principios OHADAC sobre los Contratos Internacionales.
e Principios ASADIP sobre el Acceso Transnacional a la Justicia

Tratados Internacionales, Convenciones, Leyes Modelo y
Principios

e Convenio sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones Contractuales, 19 de
junio de 1980, Roma (“Convencion de Roma”)
. Articulos 3,3(1),7,18,19
¢ Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la Ley Aplicable
a las obligaciones contractuales, 17 de junio de 2008, Roma (“‘Roma 1)
- Articulos 1(2)(b), 3(1),3(2), 3(3), 3(4), 4, 5(2), 7(3), 8(1), 9(3), 10(1)(2), 11(1),
12(1), 12()(@)(b)(c), 14, 15,17,18(1), 20, 21, 22 (2), 23, 25(1)
e Principios sobre la Eleccion del Derecho Aplicable en Materia de Contratos
Comerciales Internacionales (“Principios de la Haya")
« Articulos 1,1.2, 1.3()(b)(c)(d)(f), 2.1,2.2,2.3,2.4,3,4,4.2,5,6.1,6.2,7,7.1,
8,9.1,9.1(a)(b)(f)(g), 10, 11.1,11.2,11.3,11.5,12
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- Comentarios a los Principios de la Haya
° 16,117,125 126,127,1291.31,132,23,26,2.7,29,2.10, 2.12,
2.13,2.14,34,3.10,3.11,3.15,4.11,53,54,55,6.1,64,6.7,6.10,6.28,
7.2,78,79,7.10,82,9.2,94,95,96,9.8,99,9.11,9.12,11.16,11.17,
11.18,11.19,11.22,11.23,11.25,11.26,11.31,11.32,123y 124
Convenio sobre Ley Aplicable a las Ventas de Caracter Internacional de
Objetos Muebles Corporales, 15 de junio de 1955 (“Convencién de Ventas
de la Haya de 1955")
- Articulos 2.2y 6
Convencion relativa a una Ley Uniforme sobre la Venta Internacional de
Mercaderias, 1 de julio de 1964 (“Convencién de Ventas de 1964")
Convenio sobre la Ley Aplicable a los Contratos de Compraventa Interna-
cional de Mercaderias, 22 de diciembre de 1986 (“Convenciéon de Ventas
de La Haya de 1986")
« Articulos 10(1), 12 (g), 17,18,19y 20
Convenio sobre lalLey Aplicable a los Contratos de Intermediarios y a la Repre-
sentacion, 14 de marzo de 1978 (“Convencién de Intermediarios de la Haya”")
- Articulos 16y 17
Convenio sobre Acuerdos de Elecciéon de Foro, 30 de junio de 2005
Convenio sobre la Ley Aplicable a Ciertos Derechos sobre Valores Deposi-
tados en un Intermediario, 5 de julio de 2006
UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts (Principios
UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales) (Revision del
2016y anteriores)
UNIDROIT Model Clauses for the Use of the UNIDROIT Principles of Interna-
tional Commercial Contracts (Cldusulas Modelo para el uso de los Principios
UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales)
Convention Providing a Uniform Law for Bills of Exchange and Promissory
Notes (Convenio que establece una Ley Uniforme sobre Letras de Cambio y
Pagarés), 7 de junio de 1930, Ginebra.
Convention Providing a Uniform Law for Cheques (Convenio que establece
una Ley Uniforme sobre Cheques), 19 de marzo de 1931, Ginebra.
Convencioén de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias (“CISG")
« Articulos 1(2),4,6,7(1),7(2),8(3),9,9(1),9(2) y 10(a)
Convencion sobre el Reconocimiento vy la Ejecuciéon de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras, 10 de junio de 1958 (“Convencién de Nueva York")
. ArticuloV(2)(b)
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Convencién de las Naciones Unidas sobre la Cesion de Créditos en el Co-
mercio Internacional, 12 de diciembre de 2001

Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional (1985)

- Articulos 1(3), 2(A)(1), 16.1, 28, 28.1,28.2, 284 y 36

Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI (1976) revisada en 2010

« 1976: Articulo 33

« 2010: Articulos 34(2), 35

Ley Modelo de la CNUDMI sobre Garantias Mobiliarias (2016)

Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados
y Nacionales de Otros Estado, 18 de marzo de 1965 (“Convenio CIADI")

« Articulo 42

ACNUDH: Induccién alos Principios Rectores sobre las Empresas y los Dere-
chos Humanos: Puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para
“proteger, respetar y remediar”, 16 de junio de 2011 (“Principios Ruggie”)
Declaracion Universal de Derechos Humanos

« Articulos 17y 29.1

Estatuto de la Corte Internacional de Justicia

« Articulo 38
Convencion Europea sobre Arbitraje Comercial Internacional, 21 de abril
de 1961
Convenio para la Protecciéon de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, 4 de noviembre de 1950
Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea
y el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, 13 de diciembre de
2007 (“TFUE")

- Articulos 85y 288

Principles of European Contract Law (Principios de Derecho Europeo de los
Contratos) (Partes | & 11, 1999), (Parte Ill, 2003) (“PECL")

« Articulo 1:107

Draft Common Frame of Reference (Proyecto de un marco comun de refe-
rencia para el derecho privado europeo), 2008 (“DCFR")

Otras Referencias Internacionales

e AAA, International Arbitration Rules (Reglas Internacionales de Arbitraje de

la Asociacion Americana de Arbitraje - AAA) (2009)
. Articulo 28.2
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FCl, Code of International Factoring Customs (Codigo de Factoring Aduanero
Internacional de la FC)
FIDIC, Conditions of Contract for Works of Civil Engineering Construction
(Condiciones Generales de Contrato para Obras Civiles de la Federacion Inter-
nacional de Ingenieros Consultores - FIDIC) (1987)
IBA, Rules on the Taking of Evidence in International Arbitration (Reglas
sobre la Prdctica de Prueba en el Arbitraje Internacional de la International
Bar Association - IBA)
ICC, International Commercial Terms or INCOTERMS” (Términos de Comercio
Internacional o INCOTERMS de la Camara de Comercio Internacional)
ICC, Rules of Arbitration (Reglas de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Inter-
nacional - CCl) (2012 y 2017)

. Articulos 21, 41
ICC, Uniform Customs and Practice for Documentary Credits or “UCP"(Cos-
tumbres y Prdcticas Uniformes de la Cdmara de Comercio Internacional para
los Créditos Documentarios)
ICC, Advertising and Marketing Communication Practice (Prdcticas de
publicidad y de Comunicaciones de Mercadeo de la Cdmara de Comercio
Internacional - CCl)
ILI, The Proper Law of the Contract in Agreements between a State and a
Foreign Private Person (La Ley Adecuada del Contrato en Acuerdos entre Es-
tados y una persona privada extranjera del Instituto del Derecho Internacional
-1DI), 11 de septiembre de 1979
ILI, The Autonomy of the Parties in International Contracts Between Private
Persons or Entities (La Autonomia de las Partes en Contratos Internacionales entre
Personas Privadas y Entidades del Instituto del Derecho Internacional - IDI), 1991
ITC, Model Contract for the International Commercial Sale of Perishable
Goods (Modelo de Contrato ITC parala Compraventa Comercial Internacional
de Productos Perecederos)

Argentina

e (Codigo Civil y Comercial de la Nacion

« Articulos 255, 2561, 2595, 2596, 2651 y 2652

e (Codigo Civil de la Republica Argentina de 1869
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Bolivia

e (Constitucién de la Republica de Bolivia
- Articulo 320.1l
e (odigo de Comercio de Bolivia
- Articulos 852 et seq.
e (Codigo Civil de Bolivia
- Articulo 454
e ley1770de 1997
- Articulos 54y 73
e ey 708 de 2015
- Articulo 44.

Brasil

e Introductory Law to the Provisions of Brazilian Law ("LINDB") (Ley Introduc-
toria a las disposiciones contenidas en la Ley de Brasil)
« Articulos 9,9(2), 16y 17
e (ivil Code of Brazil of 1916 (Cédigo Civil de Brasil de 1916)
« Articulo 13
e Bill 4905 (Proyecto de Ley 4905) (Borrador presentado ante el Congreso)
® ey 9307 de 1996
« Articulo 2

Canada

e Civil Code of Quebec (Codigo Civil de Quebec) ("CCQ")
- Articulos 3076, 3077,3080,3081,3109,3111,3111(3),3112,3117y 3118

Chile

e (Codigo Civil de la Republica de Chile de 1855
« Articulo 135

e (odigo Civil de la Republica de Chile
- Articulos 16,16(3) y 545

e (odigo de Comercio de la Republica de Chile
« Articulos 113y 141
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Decreto Ley No. 2,349 de 1978
« Articulo 1

Ley 18.802 de 1989

Ley 19.971 de 2004

« Articulos 16.1, 28 y 28.45

Colombia

Cdodigo Civil de la Republica de Colombia

- Articulo 20

Cdédigo de Comercio de la Republica de Colombia
« Articulos 1328 y 1408

Decreto 1818 de 1998

« Articulo 208-1

Ley 80 de 1993

- Articulo 13

Ley 1563 de 2012

« Articulos 62,79-2y 101

Resolucion 112 de 2007 expedida por la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales de Colombia - DIAN

« Articulo 3

Costa Rica

Ley 7727 de 1997 sobre la Resolucion Alternativa de Conflictos vy la Pro-
mocioén de la Paz Social

Ley 8937 de 2011 sobre Arbitraje Comercial

Ley 9342 de 2016 (Codigo de Procedimiento Civil)

Cuba

Cddigo Civil de Cuba

- Articulo 17

Decreto Ley 250 de 2007
- Articulo 13
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Republica Dominicana

e ey 489 de 2008
- Articulos 11y 33-4

e ey 544 de 2014 sobre Derecho Internacional Privado
- Articulos 7, 58, 58(2), 59,60y 61(2)

Ecuador

e ey 000.RO/145 de 1997 sobre Arbitraje y Mediacion
- Articulo 5

El Salvador

e (Constitucion de la Republica de El Salvador
- Articulo 23

e (Codigo Civil de El Salvador
- Articulo 1416

e Decreto Legislativo 914 de 2002 -"Ley de Mediacién, Conciliaciéon y Arbitraje’
« Articulos 30,59y 78

U

Guatemala
e Decreto 2 de 1989 (Ley del Organismo Judicial)
« Articulos 4y 31

e Decreto 67 de 1995 (Ley de Arbitraje de Guatemala)
« Artiulos 21.1,36.1y 36.3

Honduras

e Decreto 161 de 2000
. Articulo 39
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México

Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales

Cddigo Civil Federal

. Articulo 13, literal V

Cdédigo de Comercio

- Articulo 1423,1432 y 1445

Cdédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal

- Articulo 628

Reglas de Arbitraje del Centro de Arbitraje de México (2009)

Nicaragua

e ey 540 de 2005
« Articulo 42y 54

Panama

e (odigo de Derecho Internacional Privado de la Republica de Panama, Ley
No. 7 del 8 de marzo de 2014
e (d&digo de Derecho Internacional Privado de la Republica de Panama, Ley
No. 61 del 10 de octubre de 2015
- Articulos 7,26, 27,43,69,70,72,86y 87
e Decreto Ley 5 de 1999 (Arbitraje, Conciliacion y Mediacion)
« Articulos 3y 30
e ley131de 2013 (Queregulael Arbitraje Comercial Nacional e Internacional
en Panama)

Paraguay

e ey No. 5393 de 2015 sobre Contratos Internacionales

- Articulos 1,2,3,4,42,43,44,5,6,7,8,9,10,11.1,12,13,14,15,16,17y 18
e ey No. 1879 de 2002

- Articulos 3,19, 32, 40(b) y 46(b))
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e ley de Arbitraje de Paraguay

- Articulos 40(b) y 46(b)

e Reglas de Arbitraje del Centro de Arbitraje y Mediacion de Paraguay (2010)

Peru

Decreto Legislativo No. 1071 de 2008
- Articulo41.2,574
Cadigo Civil del Peru
« Articulos 2047, 2048, 2049 y 2095
Decreto 1071 de 2008 - Ley que norma el Arbitraje
- Articulos 34(3) 57, 57(2), 63(1)(f) y 75(3)(b)
Reglas de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima (2017)
Reglas de Arbitraje de AMCHAM Pert

Estados Unidos

AL, First Restatement of Conflict of Laws of 1934 (Primera Actualizacion de
Conflicto de Leyes de 1934 del Instituto Americano de Derecho - IAD)
AL, Second Restatement of Conflict of Laws of 1971 ((Sequnda Actualizacion
de Conflicto de Leyes de 1971 del Instituto Americano de Derecho - IAD)

.- Sections 6, 145,187(2), 188, 288 (comment b) (Articulos 6, 145, 187(2), 188,

288 (commentario b))

AL, Third Restatement of Conflict of Laws (preliminary draft 2017) (Tercera
Actualizacién de Conlflicto de Leyes del Instituto Americano de Derecho - IAD
(Borrador Preeliminar de 2017))

US Uniform Commercial Code (“UCC") (Cddigo de Comercio Uniforme de los
Estados Unidos)

- Section I-301 (Articulo I-307)

NY Gen. Oblig. Law § 5-1401(1) (Ley de Nueva York sobre Obligaciones Generales
§5-1401(1))
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Uruguay

e Proyecto de Ley de Derecho Internacional Privado de Uruguay
« Articulos 13y 51

e (odigo Civil de Uruguay
- Articulo 2399y 2403 de los Anexos

e ey No. 16.603 de 1994
- Articulo 2404

Venezuela

e |ey de Derecho Internacional Privado (Gaceta Oficial No. 36.511 del 6 de
agosto de 1998)
- Articulos 1,2,4,8,10,29,30y 31
e |eyde Arbitraje Comercial (Gaceta Oficial No. 36.430 del 7 de abril de 1998)
« Articulos 7y 8

Otros

e Austria - Civil Code of 1811 (Cédigo Civil de 1811)

e Austria - Code of Civil Procedure, as amended by the Arbitration Act of
January 13, 2006 (Cddigo de Procedimiento Civil, modificado por la Ley de
Arbitraje del 13 de enero de 2006)

. Articulo 603(2)
e Bélgica - Code of Civil Procedure (Cddigo de Procedimiento Civil)
« Articulo 1700
e Francia-Code of Civil Procedure (as amended by Decree 2011-48 of 2011)
(Codigo de Procedimiento Civil (modificado por el Decreto 2011-48 de 2011))
- Article 1496, 1504, 1514, 1520(5), 5111
e Alemania - Code of Civil Procedure (Cddigo de Procedimiento Civil)
. Articulo 1051(2)
e |[talia - Code of Civil Procedure (Cddigo de Procedimiento Civil)
- Articulo 834

e Japodn - Code of Private International Law of 2006 (Cddigo de Derecho In-

ternacional Privado de 2006)
. Articulo 1096(f)
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Holanda - Code of Civil Procedure (Cddigo de Procedimiento Civil)
. Articulos 1054, 1054(2)
Portugal - Code of Civil Procedure of 1986 (Cddigo de Procedimiento Civil de
1986)
« Articulo 9
Rusia - Civil Code (Cddigo Civil)
« Articulos 1210(3) y 1210(4)
Eslovenia - Arbitration Act of April 28, 2008 (Ley de Arbitraje del 28 de abril de
2008)
. Articulo 33(2)
Espana — Ley de Arbitraje
. Articulo 34(2)
Suiza - Private International Law Act (Ley de Derecho Privado Internacional)
- Articulos 116(2) y 187(1)
Reino Unido
- Unfair Contract Terms Act of 1977 (Ley de Cldusulas Abusivas de 1977)
- Sale of Goods Act of 1979 (Ley de Compraventa de Mercaderias de 1979)
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de casos?

Internacionales

e Audiolux SAe.av.Groupe Bruxelles Lambert SA, CJEU, 5 de octubre de 1994

e Société Thermale d'Eugénie-Les Bains, ECJ, 18 de julio de 2007, Caso
C-277/95

e Annelore Hamilton v. Volksbank Filder eG, ECJ, 10 de abril de 2008, Caso
C412/06

e Pia Messner v. Firma Stefan Kruger, ECJ, 3 de septiembre de 2009, Caso
C-489/07

e Channel Tunnel Group Ltd., and France Manche SA v. Balfour Beatty

e Hellenic Republic v. Nikiforidis, ECJ, 19 de octubre de 2016, Caso C-135/15

e Krombach v. Bamberski, 28 de marzo del 2000, Caso C-7/98

e Eco Swiss ChinaTime Limited v. Benetton International NV, CJEU, 1 de junio
de 1999, Caso C-126/97

¢ Ingmar GB Ltd v. Eaton Leonard Technologies Inc,, CJEU, 2000, Caso C-381/98

e Tribunal Permanente de Revision del Mercosur, Opinion Consultiva No. 1
de 2007

e (Consejo del Mercado Comun de Mercosur, Decision No. 3 de 1998

e Sapphire International Petroleum Ltd vs. The National Iranian Oil Company
(1964) 13 1CLQ 1011

e Asia v. Republic of Indonesia, Caso del CIADI (Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones) 1983

e Aramco, 1958

e libyav.Texaco and Liamco, 1977

e Aminoil v. Kuwait, 1982

e Framatome v. Iran, 1982

¢ Hotel Materials, Camara de Comercio Internacional (“ICC"por sus siglas en
inglés) Caso de Arbitraje No. 7153 de 1992

2 S6lo algunos casos relevantes han sido citados en esta Guia para ilustrar sobre aspectos
particulares. La limitacién de recursos no permitié citaciones mas precisas.
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Steel Bars Case, ICC, Caso de Arbitraje No. 6653 del 26 de marzo de 1993
Cowhides Case, ICC, Caso de Arbitraje No. 7331 de 1994

Printed Banknotes, ICC, Caso de Arbitraje No. 9474 de febrero de 1999
Casos adicionalesde lalCC: 1110/1963; 1422/1966; 1641/1969;2152/1972;
2291/1975; 2637/1975; 3267/1979; 3380/1980; 3540/1980; 3327/1981;
3344/1981; 2730/1982; 4145/1984; 4434/1983; 10279/2001

Laudo Arbitral Ad hoc, Costa Rica, 30 de abril de 2001 / UNILEX

Laudo Arbitral Ad hoc, 10 de diciembre de 1997 / UNILEX

Argentina

Sagemuiller, Francisco v. Sagemdller de Hinz, Liesse et al,, Sala Segunda de
la Segunda Camara Civil y Comercial de Parana (Entre Rios), 10 de agosto
de 1988

Tercera Sala de la Cdmara Nacional de Comercio, 27 de octubre de 2006

Bolivia

Sentencia Constitucional N° 1834/2010-R, Tribunal Constitucional Plurina-
cional de Bolivia, 25 de octubre de 2010

Brasil

Tribunal Superior do Trabalho (Tribunal Superior del Trabajo), DEJT, 15 de
Octubre de 2010, Sentencia No. 186000-18.2004.5.01.0034

Noridane Foods S.A. v. Anexo Comercial Importacao e Distribuicao Ltda,
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (Tribunal de Apelaciones
del Estado de Rio Grande Sur), TJ-RS, 14 de febrero de 2017, Sentencia No.
70072362940

Voges Metalurgia Ltda. v. Inversiones Metalmecanicas |.C.A. — IMETAL L.CA,
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (Tribunal de Apela-
ciones del Estado de Rio Grande Sur), 30 de marzo de 2017, Sentencia No.
4-25.2016.8.21.7004192500

Tribunal de Justica de Sao Paulo (Tribunal de Justicia de Sao Paulo), DJE, 30
de noviembre de 2011, Sentencia No. 9066155-90.2004.8.26.0000
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e Tribunal de Justica de Sao Paulo (Tribunal de Justicia de Sao Paulo), 06 de
junio de 2008, Sentencia No. 9202485-89.2007.8.26.0000

e Tribunal de Justica de Sao Paulo (Tribunal de Justicia de Sao Paulo), DJE, 19
de febrero de 2016, Sentencia No. 2111792-03.2015.8.26.0000

e Tribunal de Justica de Sao Paulo (Tribunal de Justicia de Sao Paulo), DJE, 09
de enero de 2012, Sentencia No. 0125708-85.2008.8.26.0000

e Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, 122 Camara (Tribunal
de Apelaciones del Estado de Rio Grande Sur, 12 @ Camara), 16 de febrero de
2017, Sentencia No. 70072362940

Canada

e Imperial Life Assurance Co of Canada v. Colmenares, Supreme Court of
Canada (Corte Suprema de Justicia de Canadd), [1967] SCR 443

e BlockBros.Realty Ltd.v.Mollard, [1981] B.CJ.No.4, 122 D.L.R. (3d) 323 (C.A)

e (Canadian Acceptance Corporation Ltd. v. Matte and Matte, [1957] S.J. No.
41, (Sask. CA)

Chile

e (aso Tschumi con Tschumi, Corte Suprema de Justicia de Chile, Law and
Jurisprudence Magazine, XLII, parte 2, seccion 1, pagina 331

e FExequatur State Street Bank and Trust Company, Corte Suprema de Justicia
de Chile, 14 de mayo de 2007, Rol N° 2349-05

e Mauricio Hochschild S.A.C.l,, con Ferrostaal A.G., Corte Suprema de Justicia
de Chile, 22 de enero de 2008, Rol N° 3247-2006

e Raimundo Serrano Mac Auliffe Corredores S.A, Corte Suprema de Justicia
de Chile, 30 de noviembre de 2004, Rol N° 868-2003

e FExequatur Cubix con Markvision, Corte Suprema de Justicia de Chile, 20
de agosto de 2014, Rol N° 10890-2014

e Marlex Ltda., con European Industrial Engineering, Corte Suprema de
Justicia de Chile, 28 de julio de 2008, Rol N° 2026-2007

e (CruzBarrigav.Integral Logistics Society, Corte Suprema de Justicia de Chile,
25 de agosto de 2010, Rol N° 1699-2009
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Colombia

e Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia del 5 de noviembre de 1996,
Expediente 6130, M. P: Carlos Esteban Jaramillo Schloss

e Garcia Fernandes Internacional Importacao e Exportacao AS vs. Prodeco
-Productos de Colombia S.A., Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia
del 6 de agosto de 2004, Expediente No. 77

e (orte Constitucional de Colombia, Sentencia No. T-557 del 26 de mayo
26 de 2005

e Industria y Distribuidora Indistri SA vs. SAP Andina y Del Caribe CA, Tribu-
nal Superior del Distrito de Bogotd, D.C,, Sala Civil, 10 de marzo de 2010,
Sentencia No. 20100015000

e Corte Suprema de Justicia de Colombia, 24 de junio de 2016, Sentencia
No. SC8453-2016

e (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 8 de febrero de 2017, Sentencia
No. SC5207-2017

El Salvador

e Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Constitucional
e Juzgado Segundo de lo Civil y Mercantil de San Salvador, 28 de febrero de
2013, Referencia No. PC-29-12

Jamaica

e \/ita Foods Products Inc. v Unus Shipping Co. Ltd., Judicial Committee of
the Privy Council (Comité Judicial del Consejo Privado), [1939] 1 All ER. 513

e DYCFishing Limited v Perla Del Caribe Inc., Supreme Court Civil Appeal of
Jamaica (Apelacion Civil de la Corte Suprema de Justicia de Jamaica), [2014]
JMCA Civ. 26, §§ 42-44, citing R v International Trustee for the Protection
of Bondholders, [1937] 2 AIlER. 164

e Bonython v Commonwealth of Australia, High Court of Australia (Corte
Suprema de Australia), [1951] AC 201
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Paraguay

e Hans Werner Bentz v. Cartones Yaguareté S.A,, Corte Suprema de Justicia
de Paraguay, 21 de marzo de 2013, Sentencia No. 82

Peru

e Stemcor UK Limited v. Guiceve S.A.C., Corte Superior de Justicia de Lima,
Primera Sala Civil Especializada en asuntos Mercantiles, 28 de abril de 2011

Estados Unidos

e The Bremen v. Zapata Off-Shore Co., 407 U.S. 1,92 S. Ct. 1907 (1972)

Venezuela

e (Canal Once Bankruptcy, Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, Sala
Civil, Sentencia No. 252-71 del 27 de abril de 1971, en: Jurisprudencia Ra-
mirez & Garay, 1971, T. XXX, pp. 395

e Embotelladoras Caracas etal., vs. PepsiCola Panamericana, Tribunal Supre-
mo de Venezuela, Sala Politico-administrativa, 9 de octubre de 1997, en:
Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central
de Venezuela, 1998, No. 109, pp. 150

e Rafael Alfonzo, Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, Sala Civil, Sen-
tencia No. 0176

e Sotillo vs. Instituto de Clinicas y Urologia Tamanaco, C.A. et al., 20 de mayo
de 2010 en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/mayo/rc.000176-
20510-2010-06-451.html

e Banque Artesia Nederland, N.V.vs. Corp Banca, Banco Universal C A, Tribunal
Supremo de Justicia de Venezuela, Sala Civil (SCJ/CC), Sentencia No. 0738
del 02 de diciembre de 2014
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Otros

Francia - Bisbal 1959

India - Videocon Power Limited, Rep. v. Tamil Nadu Electricity Board. Ma-
dras High Court (Tribunal Supremo de Madras), Diciembre de 2004. 2005
(3) ARBLR 399 Madras, 2004 (5) CTC 668

[talia - Assael Nissim v. Crespi, Corte suprema di cassazione (Corte Suprema
de Casacion), Sentencia No. 1680 de 1966

Luxemburgo - Tribunal d'arrondissement de Luxembourg (Corte del Distrito
de Luxemburgo), Sentencia de 7 de julio 1988y 17 de marzo de 1990
Holanda - Alnati, Hoge Raad der Nederlanden (Corte Suprema de Holanda),
13 de mayo de 1966

Reino Unido - Deutsche Schachtbau- und Tiefbohrgesellschaft mbH y
otros v. Shell International Petroleum Company Limited. (H. L) (Julio 1988)
27 ILM 1032
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APENDICE E Bases de datos y

fuentes electronicas

Para coadyuvar a la interpretacion uniforme de los textos internacionales, dos
de los tres organismos internacionales que se dedican principalmente al de-
sarrollo del derecho internacional privado mantienen bases de datos en linea
que contienen fallos judiciales y laudos arbitrales. Como ya se indico, la CNUD-
Ml establecié un sistema para acopiar las sentencias y laudos sobre textos pro-
pios (“CLOUT"), al que se puede acceder en version impresa o a través de in-
ternet (www.uncitral.org/uncitral/en/case_law.html). Algo parecido ocurre con
UNIDROIT —la base de datos “inteligente” de sentencias y laudos y bibliografia
sobre los Principios UNIDROIT y la Convencién sobre Contratos de Compra-
venta, y la base de datos conexa conocida como UNILEX (www.unilex.info). La
Conferencia de La Haya también mantiene una bibliografia que esta disponible
en el sitio web de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado.

Existen asimismo otras bases de datos que contienen informacion pertinente
al derecho comparado y a la interpretacion uniforme. Una de ellas es la base
de datos Albert H. Kritzer relativa a la Convencién sobre Contratos de Compra-
venta que alberga la Pace University en Estados Unidos (www.icl.law.pace.edu/
cisg/cisg). Otra base de datos, mantenida por el Centro de Derecho Transnacio-
nal (“CENTRAL") de la Universidad de Colonia en Alemania, contiene un método
para la codificacion progresiva de la nueva legislacion comercial transfronteriza,
para lo cual se prepard una lista abierta de principios relativos al derecho co-
mercial de facil acceso en internet que se actualiza constantemente con la adi-
cion de jurisprudencia judicial y arbitral, doctrina y otra informacion pertinente
(www.trans-lex.org). Existen asimismo unas cuantas bases de datos regionales
de la Convencién sobre Contratos de Compraventa . Un ejemplo es: diprargen-
tina.com, base de datos de la Universidad Carlos Il - Pilar Perales.

Los textos oficiales y el estado actual de los instrumentos interamericanos de
derecho internacional privado estan disponibles en el sitio web de la OEA:

http//www.oas.org/en/sla/dil/private_international_law_conferences.asp

* % %
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La Organizacion de los Estados Americanos

La Organizacion de los Estados Americanos (OEA) es la organizacién regional mas
antigua del mundo, ya que se remonta a la Primera Conferencia Internacional de Estados
Americanos, celebrada en Washington D.C, de octubre de 1889 a abril de 1890. En esta
reunion se aprobo la creacion de la Unién Internacional de Republicas Americanas. La
Carta de la OEA se suscribié en Bogota en 1948 y entrd en vigencia en diciembre de 1951.
Posteriormente la Carta fue enmendada por el Protocolo de Buenos Aires, suscrito en 1967, el
cual entré en vigencia en febrero de 1970; por el Protocolo de Cartagena de Indias, suscrito en
1985, el cual entrd en vigencia en noviembre de 1988; por el Protocolo de Managua, suscrito
en 1993, el cual entrd en vigencia el 29 de enero de 1996; y por el Protocolo de Washington,
suscrito en 1992, el cual entrd en vigor el 25 de septiembre de 1997. En la actualidad la OEA
tiene 35 Estados miembros. Ademas, la Organizacion ha otorgado categoria de Observador
Permanente a varios Estados, asi como a la Unién Europea.

Los propdsitos esenciales de la OEA son los siguientes: afianzar la paz y la
seguridad del Continente; promover y consolidar la democracia representativa dentro
del respeto al principio de no intervencion; prevenir las posibles causas de dificultades y
asegurar la solucion pacifica de las controversias que surjan entre los Estados Miembros;
organizar la accion solidaria de éstos en caso de agresion; procurar la solucién de los
problemas politicos, juridicos y econdmicos que se susciten entre ellos; promover, por
medio de la accion cooperativa, su desarrollo econdmico, social y cultural, y alcanzar una
efectiva limitacion de armamentos convencionales que permita dedicar el mayor nimero
de recursos al desarrollo econdmico y social de los Estados miembros.

La OEA realiza sus fines por medio de los siguientes érganos: la Asamblea General;
la Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores; los Consejos (el Consejo
Permanente y el Consejo Interamericano para el Desarrollo Integral); el Comité Juridico
Interamericano; la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos; la Secretaria General; las
Conferencias Especializadas; los Organismos Especializados, y otras entidades establecidas
por la Asamblea General.

La Asamblea General celebra periodos ordinarios de sesiones una vez por ano.
En circunstancias especiales se reline en periodos extraordinarios de sesiones. La Reunion
de Consulta se convoca con el fin de considerar asuntos de caracter urgente y de interés
comun, y para servir de Organo de Consulta en la aplicacion del Tratado Interamericano
de Asistencia Reciproca (TIAR), que es el principal instrumento para la accion solidaria en
caso de agresion. El Consejo Permanente conoce de los asuntos que le encomienda la
Asamblea General o la Reunion de Consulta y ejecuta las decisiones de ambas cuando su
cumplimiento no haya sido encomendado a otra entidad; vela por el mantenimiento de las
relaciones de amistad entre los Estados miembros asi como por la observancia de las normas
que regulan el funcionamiento de la Secretaria General, y ademas, actla provisionalmente
como Organo de Consulta para la aplicacion del TIAR. La Secretarfa General es el érgano
central y permanente de la OEA. La Sede tanto del Consejo Permanente como de la
Secretaria General esta ubicada en Washington, D.C.

Estados Miembros: Antigua y Barbuda, Argentina, Bahamas (Commonwealth de
las), Barbados, Belice, Bolivia, Brasil, Canada, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba,
Dominica (Commonwealth de), Ecuador, El Salvador, Estados Unidos, Grenada,
Guatemala, Guyana, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama,
Paraguay, Peru, Republica Dominicana, Saint Kitts y Nevis, Santa Lucia, San Vicente
y las Granadinas, Suriname, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela.
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