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INTRODUCCTION

Se tratard de definir la problem&tica, alcances,
tratamiento asi como la realidad del Contrato con el cardc
ter de INTERNACIONAL, aglutinando las diversas corrientes-
y opiniones, emitiendo una conclusibén final con el objeto-
de que deje de constituir un problema, el que cualquier -
persona se enfrente a una situacién semejante.

Asimismo con la finalidad de poder encontrar el-
método adecuado para la solucibn de conflictos contractua-
les que contengan la nota de Internacionalidad, analizando
las conveniencias y posibilidades de que en un determinado
momento no se tuviése que aplicar més de un ordenamiento -
juridico a la celebracién de un contrato Internacional.

Tampoco podremos dejar de hablar del tratamiento
juridico que se le d4& en nuestro pails a dichos Contratos, -~
y como consecuencia de los mismos, de un primerisimo requi
sito, de la voluntad y considerando la supremacia de é&sta-
en cualquier contrato, hasta que punto prevalecerfia o debe
ria hacerlo traténdose particularmente del multicitado Con
trato Internacional, sobre de otros intereses el interés -
individual.

Por €llo determinaremos que el problema radica -
sin discusién posible en la legislacidén que ha de aplicar-
se y por lo tanto uno de los objetivos fundamentales ser&-

el encontrar una solucifén al respecto.



CAPITULO PRIMERDO
I.- CONTRATO INTERNACIONAL

I.- 1.- ELEMENTOS

Ineludiblemente, el primer paso para adentrarse-
en el conocimiento de un CONTRATO es el an&lisis de sus ==
componentes, en el caso particular de sus "Elementos" in--
dispensables tanto para su existencia y formacién como pa-
ra su validez, sin los cuales no podrfa existir y de ahf{~--
el que se le nombre elementos constitutivos, que con diver
sos criterios y corrientes para diferentes autores, ten---
dr&n para algunos mis revelancia gue otros, pero al fIn y-
al cabo se requiere de todos &llos y como es bien sabido -
son: CAPACIDAD, VOLUNTAD, OBJETO y FORMA.

Pero en el caso particular deberemos de hablar -
de los elementos que estructuran al Contrato Internacional
para que a partir de éllos podimos elaborar una definicidn
en cuanto a que dichos elementos han de caracterizar a una
relacibn de obligacibn, entre dos o mdsg partes como Inter-
nacional.

Formando la estructura del Contrato Internacio--
nal, se encuentran sus elementos y como podemos distinguir
algunos de &llos son similares a los gue se consideran co
me formativos del cuerpo de un Contrato en derechoe Inter--
no, mis sin embargo existen otros elementos que imprimen -
un carécter internacional a la relacién y que obviamente -

son los de relevancia para efectos del presente trabajo.



Es necesario hacer notar gue la localizacién de-
los elementos del contrato, tal y como se ha venido hablan
do significa el punto clave para determinar si estamos an-
te una u otra clase de contrato.

Cuando estamos en el caso de un contrato que lo-
caliza sus elementos en un solo sistema juridico, no exis-
te problema alguno, pues de hecho es imposible que se su--
geite un conflicto de leyes, en virtud de que es una sola-~
la aplicable, en camblo si alguno o algunos de los elemen~-
tos del contrato se ubican en sistemas juridicos diversos,
puede ocasionarse un conflicto en el caso de que varias =--
leyes reclamen simultaneamente su potestad sobre el contra
to en cuestibn.

Intentamos por lo tanto, ir de lo particular a -
lo general, es decir examinando los elementos del contrato
internacional que le dan ese carécter para posteriormente-~
inferir su concepto.

Obviamente estaremos haciendo uso de un método -
inductivo gque consideramos en &ste caso de mucha ayuda pa-
ra llegar a nuestra definicibn final, eﬁ virtud de gque del
conocimiento de éstos elementos que vinculan al contrato -
con mids de un sistema juridico, dependeri que estemos en -
posibilidad de localizar e identificar a nuestro contrato.

Los elementos gue conforme a la doctrina se han-

establecido como caracterizadores de una relacién contrac-



tual internacional son:

El lugar de la celebracidn del Contrato

El lugar de la ejecucidn del Contrato

La Nacionalidad de las partes contratantes

La voluntad de las partes en el Contrato

El cbjeto de la obligacidn

El lugar de la celebracidn del Contrato, consti-
tuye para algunos autores el elemento més significativo -=-
del acto juridico cdontractual, pué&s es ahi donde nace y co
bra existencia juridica el contrato. Es por &llo que opi-
nan que éste elemento posee méds fuerza que ningn otro en-
la obligacibn, para conectarla con un determinado sistema-
juridico. Un ejemplo de éllo seria el de dos individuos =~
de una misma nacionalidad que celebracen un contrato de --
cualquier clase,en pais diverso, en &ste caso el elemento-
que otorga la nota de internacionalidad a la obligacibn --
seradgl 1anr de la celebracibn, pués ahi fué donde nacib~
el contrato.

Para otros es el lugar de la ejecucidn el elemen
to més importante dentro de la vida del contrato, pués es-~
representativo de los fines e intereses que los contratan-
tes percibieron al contratar. Por ejemplo las partes cele
bran un contrato no por su objeto mismo, sino con la inten
cibn de obtener uno la cosa, y el otro el pago de un pre-
cio o de alglin cambio, cuestionas que se realizarfn en el-

lugar destinado para la ejecucién y seria éste el lugar --



que reclamace sobre la nacionalidad o el lugar de la cele-
bracifn, la preferencia para caracterizar mids especifica--
mente a la obligacidn.

La nacionalidad de las partes contratantes, con-
forma otro elemento gue le puede atribuir al contrato su--
internacionalidad, y a su favor se argumenta que es més -~
importante sobre cualguier lugar que pueda sujetar a la -~
obligacién con un sistema juridico de manera accidental, -
incierta o variable, como sucede en el caso del lugar de -
la celebracifn o de la ejecucidén antes mencionados, debe -
tomarse en cuenta un elemento estable y fijo como lo es la
nacionalidad.

Por otro lado tenemos a la voluntad como elemen-—
to caracterizador y es entonces la voluntad de los sujetos
contratantes el elemento gue internacionaliza la obliga---
cién. Se afirma que la voluntad es el elemento por exce--
lencia del contrato de tal manera gue sin voluntad no exis
tiria contrato, a lo expresado, Sé&nchez de Bustamante y --
S8irvén diria "no pudiendo el legislador preveer todas las
Hipbtesis ni satisfacer todas las necesidades, debia dejar
a las partes una esfera de accibén en la que formulacen por

si mismas su derecho". (1) Asi la autonomia consistiria -

(1) ROMERO DEL PRADC VICTOR, Manual de Derecho-
Internacional Privado, P&g. 314.



en el derecho de las partes para elegir la Ley competen-=-
te.

Por (Gltimo se considera que la cosa objeto del -
contrato gue constituye el contenido de la voluntad, por -
representar su parte material es de inigualable importan=--
cia, con respecto a los otros elementos de la obligacibn,-
por lo tanto dependerd de la localizacidn de E&sta cosa ob-
jeto, el considerar si el contrato es o no internacional.

En estos casos sucede que el indicio m&s fuerte-
para la localizacién del contrato es el de la situacibn -
de los bienes que otorgard a la obligacién ese car&cter in

ternacional.



I. 2,- NOCION DE CONTRATC INTERNACIONAL

Habiendo conclufdo muy brevemente con las ideas-
fundamentales, respecto de los elementos que confieren un-
car8cter internacional a los contratos, haremos el intento
més que de lograr una definicién, una nocidén del mismo.

Para 8ste £in, vemos como condicién indispensa-~-
ble hacer referencia al orden juridico nacional para luego
llegar a distinguir entre un contrato regido Gnica y exclu
sivamente por el derecho interno y al que llamaremos nacio
nal v los internacionales,

Los contratos nacionales, encuentran a todos sus
elementos ubicados dentro de una sola esfera jurfdica, y -
por lo tanto afectan y son afectados sblo por ese sistema,
tal seria el ejemplo de un contrato gue se celebrace entre
personas de una misma nacionalidad para celebrarse y ejecu
tarse en el mismo palis. En cambio trat&ndose de contratos
internacionales, no todos los elementos que lo conforman -
estin situados en un mismo sistema juridico afectando y -~
afectfndose a uno o varios més,

Luego de haber analizado los elementos podemos -
concluir afirmando que la nota de internacionalidad de la~
relacién contractual le es conferida si los sujetos o el -
objeto de la relacién, o el lugar en donde se ha perfeccio

nado el acuerdo de voluntades o bién en su caso la ejecu--



cibn del contrato, se encuentran vinculados con sgilstemas -
juridicos diversos, y que por lo tanto provocan la inciden
cia de los diversos sistemas normativos sobre el vinculo -
contractual.

De acuerdo con el Profesor Batiffol, la importan
cia del contrato internacional, radica en gue no es sblo -
una relacién que se mantiene a niveles inter-~particulares,
sino que constituye un hecho social inserto en la vida de-

la comunidad. (2)

' (2) ESPINAR VICENTE JOSE MARIA, La Regulacifn de
los Contratos de Contenido Econdmico, Pag. 19.



I. 3.- LA INTERVENCION DEL ESTADO

No hemos podido finiquitar el estudio de esta --
primera parte de nuestro trabajo, sin antes mencionar el -
papel gue juega dentro de las relaciones contractuales ~- -
otro sujeto gue necesariamente se encuentra implicado en -
&llas, y que es el "Estado".

El Estado constituye una parte de suma importan-
cia en cuanto a que es el sitio en donde los corntratos ten
dré&n o no tendrédn eficacila, lo que viene a significar que-
éste ser8 el medio ambiente indispensable para la ejecu---~
cibn y conclusién de log mismos.

De esta manera encontramos que el Estado puede -
intervenir de dos maneras distintas en las relaciones con-
tractuales de derecho internacional:

En primer término se darid el caso en el cual el-
Estado intervenga directamente como parte o sujeto contra-
tante de'la relacién lo que dificultard la misma, pues se-
le tomard al Estado como a un ente superior que en un de--
terminado momento podria llegar a afectar los intereses de
la parte contraria.

La otra forma en que el Estado puede intervenir-
en ésta materia serd indirecta, no formando parte del con-
trato como sujeto activo o pasivo de la relacibn, sino co-

mo protector de los iIntereses de su comunidad, llegando a-




ser en ocasiones tan severo que rechaza cualquier propues-
ta y no digamos convenio de tipo internacional.

El Estado siempre ha sido el encargado de limi~-
tar, regular y controlar la libertad de los particulares =
por medio de la Ley, el orden pGblico y teniendo en cuenta
tambié&n las buenas costumbres, llegindose en nuestros dias
hasta los extremos de un abuso del derecho ocasionando una
penetracién de la entidad soberana en esferas antes reser-
vadas a la libre actividad de los particulares.

Este desbordamiento de las fronteras entre lo --
que es privado y p@blico no solamente lo observamos en ma-
teria contractual, sino en todas aquellas materias en gue-
el Estado por razones politicas, econbmicas 6 de.otra indo
le, considera necesaria su intervenci&n.

Las relaciones que se establecen entre los indi-
viduos en el &mbito internacional, no son accidentales y -
se han fomentado considerablemente con ayuda de los medios
de comunicaci6n, facilitandose entre los hombres no sélo -
de una nacibén sino del mundo.

Estas relaciones se desenvuelven en un contexto-
que a nivel politico y juridico se encuentra formadoe por -
un conjunto de estados soberanos gque intentan asumir la ~--
proteccibn de sus respectivos pueblos.

La existencia de é&ste control evita sin discu---
$16n posible la creacién de cunflictos gque en un momento -

determinado pudiesen desarrollarse.



CAPITULO SEGUNDO

Il.- LEY QUE DEBE REGIR A LOS
CONTRATOS INTERNACIONALES

II.~- 1.~ PROBLEMATICA

Habiendo hecho en el capftulo que antecede, el -
estudio de la estructura y elementos del Contrato Interna-
cional, abordaremos el tema del conflicto de leyes en esta
materia.

La problem&tica a tratar se bass en decidir si -
los Contratos Internacionales deben tener una sola sede lg
gislativa, o bien, deben estar regulados a la vez por va--
rios sistemas juridicos.

Son mdltiples las respuestas que se han elabora-
do para dar contestacién a la cuestibn anterior y con el -
objeto de lograr mayor claridad y orden, los agruparemos =
de la sigulente manera:

I.- La concepcifn clésica gque considera gque los-
Contratos Internacionales deben someterse a una sola legis
lacién nacional.

S1 el contrato debe ser regulado por una 'sola le
gislacién en todos sus aspectos, serd preciso sefialar de -
cugl legislacidn se trata, adaptdndose los siguientes cri-
terios para dar respuesta.

La ley competente para regir la relacifn contrac
cual, ser&:

a) .~ La lex loci contractus.

b) .~ La lex loci solutionis.



¢) .~ La ley personal de las partes (bien sea de-

su nacionalidad o de su domicilio).

d) .~ La ley del acreedor o del deudor.

e) .- La teorfa de la autonomfa de la voluntad.

II.- Las teorias que sefialan que el contrato no-
puede estar sometido a un sblo r&gimen de derecho, sino a-
do o mésg

En este caso serd necesario precisar cufles ele-
mentos estarén sometidos al imperio de una ley y cuéles a-
otra, provocando ce esta manera, un desmenuzamiento del -~
contrato.

III.- Pcsteriormente analizaremos la posicibn =--
gue considera que debe existir un ordenamiento uniforme pa
ra la regulacibn e todos los contratos. En este punto --
mencionaremos los intentos de codificacidn logrados hasta-
ahora al respecto.

IV.~- En cuarto lugar atenderemos la opinién de -
quienesAsostienen gue debe haber una regulacién indepen---
diente para cada tipo contractual o bien para cada contra-
to en especial.

V.- Haremos estudio de la teorlfa que propugna --
por una legislacién extranacional de los contratos; inde-
pendiente de todo orden juridico estatal.

He aquf pues, en t&rminos generales, el grave =--

problema gue nos ocupari ahora.



Como podréd apreciarse, la problemdtica que se re
fiere a la determinacién de la Ley aplicable a los Contra-
tos en Materia Internacional es muy basta, por lo que las-
diferencias que existirén entre las diversas teorias serén
numerosas y los motivos de discusién frecuentes.

Hay quienes sin embargo, le restan importancia -
al problema del conflicto de leyes en materia de contratos
porque es poca la incidencia de resoluciones judiciales al
respecto.

Opinan que uno de los factores que provocan la -
escaces de los conflictos, obedece principalmente a la po-
derosa influencia que las instituciones juridicas romanas-
ejercen sobre los sistemas juridicos con esta tradicibn, y
que llevan a una unificacidén parcial de normas, que reduce
considerablemente el nGmero de conflictos en materia con--
tractual internacional.

Creemos que a pesar de lo expuesto, los conflic-
tos en esta materia siguen siendo objeto de enconadas dis-
cusiones, tanto en teoria como en la pr&ctica, y el hecho-
de que en esta iltima sean escasos los problemas, no nos. -
autoriza a dar la espalda a una situacibn de tanta impor-~
tancia como en el decidir qué ley debe ser la competente-
para regular la relacidn contractual en materia internacio

nal.

Después de haber dejuleo aclarada la situacibn -~



anterior, comenzaremos por examinar la primera de las solu
ciones antes citadas.

Mencionaremos gue la unidad del contrato es de--
fendida por la doctrina clésica y al hacer referencia a -
esta teorfa, Henri Batiffol opina, que un sistema finico -
para la solucién de los conflictos de leyes en materia de-
contratos es posible, y que obviamente es preferible con-~-
servar la unidad en el contrato.

Sin embargo, el dar solucidn a este problema no-
es fdcil. El problema consiste, en encontrar una sola ley
aplicable al contrato, a pesar de su "plurilocalizacibn",-
o sea, encontrar a "la ley de contrato", a la gue los ame-
ricanos denominan "proper law of the contract", es decir,-
aquella ley que se considera como propia a la convencién,-
en vigsta de las circunstancias del acuerdo. {(3)

81 el Contrato Internacional se encuentra regido
por una sola ley, esta situacién contribuirfa al logro de-
una maydr seguridad en las relaciones internacionales, - -
pues si la relacién juridica contractual se encontrase - -
bajo la protestad de varios sistemas juridicos, se corre--
ria el peligro de llegar a resultados contradictorios. Ade

més, el contrato constituye una UNIDAD normativa gue no --

s s s 1 kst

(3) BATIFFOL HENRI. Les Conflicts de Lois en ~--
Matiére de Contracts.



debe desmembrarse, pues esté destinada a regular al contra
to en todos sus aspectos, desde las condiciones de su naci
miento hasta su extincifn. Si el contrato, por el contra-
rio, fuese regulado a la vez por dos o més leyes, se esta-
ria atentando contra esta UMIDAD juridica.

Deciamos que, para determinar cull serfa la ley~
aplicable al contrato en su integridad, la doctrina clési-
ca propone varias respuestas.

Principalmente en Francia, Inglaterra y Estados-
Unidos, la mayoria de los jurisconsultos opinan que la ley
del lugar en donde el contrato se celebr6, es la competen-
te para regular el vinculo contractual. Son mGltiples los
argumentos de carfcter practico que se alegan en favor de-
esta postura, sin embargo, acaso sea la gque plantea mayd--
res dificultades cuando trata de aplicarse a contratos en-
tre ausentes.

Otros autores como Savigny, establecen que si la
ejecucidn de la obligacidn derivada del contrato se lleva-
a cabo en un lugar distinto al de su celebracibn, serd la-
Ley del lugar de ejecucibn la que deba de regir al contra-
to, aungue se objeta a lo anterior, que si los contratos-—
tienen que ejecutarse en dos o mids estados, por fuerza in-
tervendrid mds de una ley para normar la relacibn.

Sitelman por su parte sostiene que, es la ley de

la nacionalidad del deudor la cue proporcionarf la solu==--



cibn adecuada para resolver el conflicto contractual de --
leyes, y a su vez Von Bar, senala que la ley aplicable al-
vinculo contractual es la del domicilio del deudor.

Por Gltimo, quienes confieren a la voluntad pode
res supremos, dejan a su arbitrio la decisibn de la ley --
que serd aplicable al contrato.

La Jurisprudencia de los paises, sin embargo, no
se ha orientado decididamente a favor de la aplicacifn de-
una ley finica para el contrato. Nolde denomina a esta se-~
gunda solucibn:

"Depécage del Contrato".

Los juristas que sostienen gue el contrato debe-
estar necesariamente regido por varias leyes, reconocen el
hecho de gue cualquiera de los ordenes juridicos implica--
dos en la relacibén es el indicado para regir en todo o en-
parte al contrato, pero afirman que ésto no quiere decir -
que la design;cién del ordenamiento aplicable haga desapa-
recer los vinculos que la relacién pudiera tener con otros
sistemas juridicos, por lo que no puede someterse el con--
trato a una sola ley, si se toman en cuenta, los elementos
que lo conforman.

Para estos autores la "ley del contrato”, es la-
ley bésica o principal, que se distingue de las leyes "se-
cundarias"”, que tambien regular&n la relacibén contractual.

Con ésto, la substancia del contrato, puede ser-

dividida y propiciar la aplicacidén de diversos sistemas --



juridicos. Aqui nos encontramos ante el desmembramiento o
particién del contrato, considerdndose independientes a ~-
sus elementos.

Segfin Quintin Alfonsin, el desmembramiento del -
contrato puede ser de dos tipos: Vertical y horizontal.

El primer tipo de desmembramiento consiste, en -
dividir las obligaciones de cada parte en un contrato bila
teral.

En el caso de desmembramiento horizontal, el con
trato se separa en las capas o elementos que lo integra, -
tomdndose en cuenta la capacidad, la forma, los efectos, -
etc.

En cuanto a este filtimo tipo de desmembramiento,
veremos gue el mids arraigado en la doctrina es aquel cue -
distingue tres elementos principales en el contrato, que -
son:

lo. Capacidad.- Que debe regirse de acuerdo con-

la ley personal de las partes.

20. Forma.- Que se sujetari a la ley del lu-

gar en donde se contrata.

3o. Fondo del Respecto al cual se propone un -

Contrato.—- desmenuzamiento mas.

Lex loci Contractus. Para lo relativo a la for-

macién del contrato, vy,

Lex loci solutionis. Para lo referente a la eje

cucién del contrato.



El problema que se presenta respecto a la duali-
dad anteriormente propuesta para regqgular el contenido del-
contrato, es que no se han delimitadc los ambitos de v&ali-
dez de ambas leyes, superponiéndcse en ocasiones. (4)

Para precisar esta distincibn Fcoelix, advertia -
que la "lex loci solutionis" regula tode lo que se hard --
después de celebrado el contrato. (5)

Batiffol anota al respectc que la férmula que --
distingue la vdlidez, de los efectos del contrato, ha sido
manipulada por la Corte Efvprema de Estados Unidos para jus
tificar unas veces la aplicacidn de la ley del lugar de la
celebracién y ctzss veces, la de ejecucidn, pero nunca pa-
ra aplicar ambas leyes a la vez. (6)

Otres juristas dividen el fondc del contrato, va
ne en dos, sirc en varics segmentos, y a cada unoc le asig-
nan una ley propia.

Es oportuno citar el pensamiento de Wigny que --
por su parte, propone un doble sistema de conflicto en el-
gque se respete la voluntad de las partes, cuando ésta exis
ta realmente, y aplicar de oficic la ley del lugar de eje-
cucibn del contrato, en las materias en que la voluntad --

haya sido omisa, es decir, supletocriamente.

{4) ALFONSIN QUINTIN. Régimen Internacional de-
los Contratos Pag. 34,
(5) IDEM. P&g. 41.

(6) IDEM. Pag. 39.



La tercera posicidén inicialmente enumerada, sefia
la la importancia de regular uniformemente a los Contratos
Internacionales, creando c6digos de las obligaciones o con
tratos pues unificando las legislaciones naciconales, se --
obviaria la presencia de conflictos en esta materia.

Los principales esfuerzos en este renglédn han --—
sido elaborados por la Comunidad Econémica Europea, para -
quien la unificacifn de las reglas en materia de conflicto
es de gran relevancia, teniendo en cuenta su tendencia al-
establecimiento de una unién econfmica.

Parece sin embargo, que la idea de unificar no -
es viable para algunos autores, en virtud de gue conside--
ran que los sistemas juridicos, el orden pGblico, los con-
ceptos y las medidas locales de cada estado, entre otras -
cosas, son diversos en cada uno de ellos e impiden cual~---
gquier sistema de solucién universal; ademlds, advierten que
de crearse una solucién general, se iria directamente en -
contra de el objeto del Derecho Internacional Privado, que
es precisamente el ser una técnica de solucibn para el - -
caso de conflicto entre dos o m&s leyes.

Ante lo imposible de una solucidn, viendo lo an-
terior, hay quienes consideran gue los contratos deben ser
regidos por reglas especificas elaboradas para cada tipo -
contractual, y otras opiniones como la de Batiffol, seha—-

lan que cada contrato y no cada tipo contractual, es - - -



susceptible de ser regulado independientemente.

La quinta postura, a diferencia de las anterio--
res, aspira a liberar el régimen al que estardn sometidos-
los contratos, de las legislaciones nacionales, proponien-
do como ordenamiento aplicable a los mismos, un orden jurl
dico extranacional.

Quienes objetan esta tendencia sefialan que no --
existe un fundamento para la obligatoriedad de las normas-
extranaclonales, pero los sostenedores de la misma opinan-
gue la fuente de las mismas depende de la voluntad de guie
nes contratan, o bien scasideran gue este tipo de contra--
tos es obligatorio por constituir una expresibn escrita de
la costumbre internacional.

En el primer caso, se olvidan de que la voluntad
de las partes s6lo puede crear derechos cuando un orden =--
juridico la autoriza para ello, y en el segundo caso, con-
sideramos que la explicacién gue se da para fundamentar la
fuerza dbligatoria del contrato regulado extranacicnal, -
est8 més cercana a la verdad.

Decspués de haber hecho el resumen anterior, pro-
cederemos a analizar fnicamente las opiniones que conside-
ramos de mayor importancia para la presente tésis.

Por ello, solamente examinaremos la tebria clési
ca y aquellas que marcan la posibilidad de regular al con-

trato sometiéndolo a dos o més regimenes juridicos. Para



tal fin, estudiaremos el desmenbramiento horizontal indica
do por Alfonsin, referente a la capacidad, forma y conteni
do del contrato.

Con respecto al Depecage del contenido del con--
trato, mencionaremos el problema de la ley que debe regir-
los efectos del contrato, tomando en consideracibén que den
tro del estudio de la doctrina clésica queda comprendido -
el andlisis de la ley que debe regir el contenido del con-

trato.



. 1I.- 2.- TEORIAS QUE DEFIENDEN LA
APLICACION DE UNA SOLA LEY
AL CONTRATO.

Es importante gue mencionemos antes de comenzar-
el presente estudio, que el orden en que hemos colocado -~
las respuestas que la doctrina cl&sica da para la solucién
de los conflictos de leyes en materia de contratos, no es-
arbitrario, sino que obedece a un criterio que toma en =---
cuenta a las Teorias Territorialistas y personalistas del-
derecho.

Seglin la postura territorialista, las normas ju-
ridicas no poseen vigencia personal, es decir que no deben
recaer solamente sobre las personas a quienes se considera
nacionales de un pais, persiguiéndoseles por cualquier te-
rritorio en donde actuen sino que por el contrario, las --
normas juridicas deben tener vigencia territoxial, es de~-
cir, que no incidir&n sobre todas las relaciones juridi---
cas, sea cual fuere la nacionalidad o el domicilio de las-
personas que intervienen en la relacifn.

Cuando un contrato es celebrado en el territorio
de un estado y se ejecuta sobre el territorio de otro, nos
encontramos ante un Contrato Internacional.

En este caso, los dos estados interesados en la-
resolucidn, o sea, el estado en donde el contrato se cele-
bré y aguel en donde el contratc se debe ejecutar, preten-

deré&n regular al contrato con sus leyes respectivas, susci



t&ndose un conflicto, que se podr4 resolver de dos mane---
ras:

a) .~ Dando preferencia a la lex loci contractus,
o bien

b} .~ Dando preferencia a la lex loci solutionis.

Estas serdn pues, las dos tendencias que en prin
cipio serén objeto de nuestro estudio, dejando para des---
pués el examen de las corrientes personaligtas gue consi--
deran que son las leyes de nacionalidad o domicilio, los =~
criterios ad-hoc para la regulacifn juridica de los Contra
tos Internacionales.

Finalmente, analizaremos la postura que opta por
la Autonomia de la Voluntad.

II.~ 2,~- 1,- TEORIA DE LA LEX LOCI CONTRACTUS.

Un gran nGmero de Internacionalistas se pronun--
cian en favor de la ley del lugar de la celebracién del -~
| contrato para que sea aplicada a los contratos internacio-
nales, Esgta postura cuenta con la autoridad de la juris--
prudencia francesa desde el afio de 1840 a esta parte, y --
tambi&n con el apoyo de los Tribunales Itallanos, Ingleses
y Americanos., Tambifn se sostiene esta teoria en los Tra-
tados de Montevideo. Los Jurisconsultos consideran que la
ley del nacimiento del contrato debe extenderse a los efec
tos del mismo, y fieles a su ideologfa clésica, sefialan -~

que no debe quebrantarse la unidad de la relacibn contrac-



tual, sino gue por el contrario, lo correcto es aplicar --
una séla ley a la integridad de la obligacién. BAhora pro-
cederemos a resumir los argumentos en pro y en contra del-
anterior postulado.

Argumentos en pro:

a) .~ Se dice que la celebracién es, sin duda, el
acontecimiento mds importante en la vida del contrato, - -
puesto gque de ella depende que obligacién exista y poste--
riormente se ejecute; consecuentemente, la ejecucifn sola-~
mente es un simple efecto de la celebraciln.

Pcr otro lado, la celebracibn constituye el pri-
mer evento en el orden cronoldgico de sucesos del contra--
to.

Teniendo en cuenta lo anterior, debe ser la ley-
del lugar de la celebracién, la indicada para regir al con
trato y a su ejecucién.

b) .~ En segundo lugar, se alega que cada nacidn-
posee soberania sobre su propio territorio y por fuerza -~--
somete a sus leyes a todos los contratos gue se celebren -
dentro de su dmbito espacial de vAlidez. Por ello, la ley
del lugar en donde el contrato se celebra es la competente
ante el vinculo contractual.

c).- El lugar de la celebracién del contrato - -
siempre serd uno, comin para las partes, y con &sto se con

tribuiri a darle al Contrato Internacional, un régimen ~ =~



legal unitario.

d) .~ Adem&s, la lex loci contractus permite que-
el fondo del contrato se rija por la misma ley gque tutela-
la forma que deben estar sometidos los contratos, coinci--
dencia gque evita el desmembramiento de la obligacién.

Argumentos en contra:

Los autores apuntan que a pesar de lo anterior,-
el sistema de la lex loci contractus, ofrece los siguien--
tes inconvenientes:

a).~ El lugar de la celebracién del contrato pue
de ser incierto o muy dificil de precisar, por ejemplo: --
tratdndose de contratos entre ausentes, por corresponden--
cia o por teléfono.

En estos casos, no es pogible determinar cudl --
ley serd aplicable al contrato, eﬁ virtud de gque se desco-
noce el lugar en el cual se celebrd el contrato.

Por &sta razén, la Jurisprudencia Alemana es par
ticularménte hostil ante la idea de considerar la ley del-
lugar de la celebracidn del contrato, como apta para deter
minar el régimen legal del Contrato Internacional.

b) .~ Puede suceder tambi&n, que el sitio en. don-
de se celebra el contrato sea "accidental" y por ello no -
coincida con ninglin otro elemento del contrato.

Estos casos no son excepcionales, sino por el ~--

contrario, es frecuente hallar contratos que se celebxran -



en un lugar que no tiene importancia para los intereses de
las partes, y que simplemente es temporal o fortuito.

Muchos contratos internacionales se celebran a =~
bordo de barcos, en trenes, o aviones, o en un lugar de ==
paso que las partes acuerdan, situacibén que resulta insufj
ciente para dar autoridad a la ley de la celebracién sobre
el contrato, puesto gque la misma carece de un titulo que -
valga la pena como para imponerle su ré&égimen al contrato.

Podemos apoyar nuestras anteriores afirmaciones,
citando algunos ejemplos que nos proporciona el Profesor -
Batiffol en su libro "Les conflicts de lois en matiere de-
contracts".

Tal es el caso, dice el citado autor, de un ale-
mén y un inglés, que a fin de disminuir distancias, se ci-
tan en Bruselas para poder contratar personalmente, o el -
caso de una Sociedad canadiense que negocia en Nueva York-
con un Ecuatoriano, la explotacién de minas en el Ecuador.
n

En conclusibn, la ley de la celebracién tiene la
ventaja de proporcionar al contrato una ley Gnica, pero se
objeta en su contra, gue el lugar en el que se lleva a ca-

bc la contratacién puede ser incierto o accidental.

(7) BATIFFOL MENTI, Op. Cit.



II.- 2.- 2.- TEORIA DE LA LEX LOCI SOLUTIONIS.

Ante los inconvenientes que se presentan como --
congecuencia de la aplicacibén al contrato de la lex loci -
contractus, desde hace tiempo se ha pensado en la ejecu---
cién de la obligacifén, como adecuada para caracterizar de-
una mejor manera a la relacifén jurfdica contractual.

Egte sistema de la lex loci solutionis, es segui
do desde hace mids de cincuenta afos por Alemania y Suiza.-
Fue Savigny quien por primera vez afirmé que es el lugar -
de la ejecucibn hacia donde se dirige la atencibn de las -
partes, y Story, junto con &l, opina que el contrato debe-
depender en todos sus aspectos de la ley del lugar en don-
de la obligacién ha de cumplirse, por lo gue ambos juris--
tas para llevar a cabo la determinacibn de la ley que re--
gird al contrato, toman en cuenta los mismos principios --
que son utilizados para fijar la jurisdiccibn.

Hay quienes piensan gque la lex loci solutionis -
s6lo debe regir a los efectos del contrato, mientras que -
la lex loci contractus es la destinada para manejar la for
macién del mismo. Pero en este caso se trata de una postu
ra dualista que tolera que el contrato sea regulado por --
dos o més leyes. "

Por ahora finicamente haremos referencia a la lex
loci solutionis como la adecuada para regir a la totalidad

de'la obligacidn.



Se argumenta en favor de la ley del lugar de la-
ejecucibn las siguientes razones:

a) .- La ejecuci6n de la obligacibén es m&s impor-
tante que su celebracifn, puesto que el contrato ge cele--
bra con el Gnico objeto de ser ejecutado. Por tal razén,-
la celebracidn solamente representa el medio para llegar a
un fin, que consiste en ejecutar las obligaciones, y lo =--
importante para el tréfico internacicnal, es la ejecucién-
y no los medios utilizados para lograrla.

Dicen los autores, que las partes concentran su-
esperanza hacia el lugar de ejecucibn del contrato, y es =~
ahi mismo donde podemos localizar de una manera mis efecti
va y sustancial los intereses de las partes, al llevarse a
cabo la materializacidn de los efectos del contrato.

Los contratantes han pactado no por el contrato-
mismo, sino por las prestaciones gue constituyen el objeto
de su convenio, siendo asi que la ejecucibn es la etapa -~
central del contrato.

En nuestra opinibén, todos los momentcs del con--
trato son de igual valor para el derecho y es absurdo ase-~
verar gue dentro de la unidad del acto juridico, uno de -~
sus instantes es mds impcrtante que otro, s6lo para justi-
ficar la aplicacién de la ley del lugar de ejecucién al =~
contrato.

b) .~ Se argumenta ademds, que la sociedad en la-



gque el contrato se gjecuta, se encuentra mids afectada que-
la sociedad en donde el contrato se celebra, porgue antes-
de la ejecuci6n, la celebracifén finicamente origina obliga-
cilones en potencia, que no se haré&n efectivas sino hasta -
que el contrato sea ejecutado.

Cuancdo el contrato se ejecuta, la sociedad en --
donde se celebx6 el contrato no ve afectado su orden so---
cial ni su economia, en tanto que el estado en el que tie-~
ne lugar la ejecucifn si se encuentra definitivamente afec
tado, a causa de la realizacidén de los efectos del contra-
to.

c).~ Uno de los argumentos mis fuertes en pro de
esta postura, es aquel que indica que el lugar de ejecu=--—-
¢i6n coincide, la mayoria de las veces, con el domicilio -
del deudor y por consecuencia, con el de la.ley del foro -
en donde normalmente debe exigirse el cumplimiento judi---
cial del contrato.

Algunos consideran que es imposible escapar a la
aplicacibn, por lo menos parcial, de la ley del lugar en - .
donde el contrato se ejecuta, pues si la ejecucidn consis-
te en la entrega de un bien, la ley de este lugar serd la-
competente para imponer las condiciones de la entrega, o -
si por ejemplo, la ejecucibn consiste en hacer un trabajo,
las condiciones para su ejercicio tendrdn que ser impues--

tag de igual manera por la ley del lugar en donde se haga-



el trabajo.

S5in embargo, antes de aceptar totalmente esta --
teorfa, veremcs sus inconveniencias:

a) .~ Cuando se trate de un contrato sinalagmdti-
co y cada parte deba ejecutar su obligacibn en un estado -
digtinto, tendrfn gue ser por fuerza dos leyes diferentes-
las que se apliquen a la ejecucidén del contrato.

Savgny responde ante esta sgituacilén gque, en este
cago, las obligaciones de cada parte en el contrato deben-
regirse segln lae leyes de los lugares de sus respectivas-
ejecuciones, pero ésto importaria un desmembramiento del -
contrato.

Sin embargo, otros autores opinan que, en un con
trato sinalagmético se considera como lugar de ejecucién, -
aquel en donde deba ejecutarse la "obligacién tipica".

Antes de la Segunda Guerra Mundial, apareci6 la-
idea de determinar para el contrato un lugar de ejecucibn-
principal, aplicéndose este criterio por el Tribunal Fede-~
ral Suizo, bajo el nombre de "Prestacidn Caracteristica”.

Se dice que la obligaci6n tipica es la obliga---
cibén caracteristica del contrato o sea, aquella que le pro
porciqnaré al contrato su fisonomia juridica.

Cuando el contrato tiene que ejecutarse en va---
rios lugares, se busca gue uno de ellos le sea esencilal, -~

gue caracterice la naturaleza de la operacién y localice -
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adecuadamente el vinculo de derecho. As! por ejemplo, en~
un contrato de compraventa, el precio se paga en el domici
lio del vendedor y la mercancia se entrega en el domicilio
del comprador. l

La operacifén base en este intercambio de presta-
ciones, es la entrega de la cosa y no el pago del dinero,-
en virtud de que entregar una suma de dinero es com@n a un
sinnfimero de contratos.

El lugar de la prestacibn caracterfistica es toma
do en consideraci6bn porgue la sociedad mds afectada por el
contrato, es aguella en donde habri de ejecutarse su obli-
gacidén tipica.

El contrato se somete a la ley del lugar con el-
gue guarda los vinculos mis efectivos y, tiene la ventaja-

de que serd una sola ley la gue rija a la obligacifn.

Sin embargo, este sistema de la prestacién carac
teristica, presenta los siguientes inconvenientes:

lo.- Es inaplicable, cuando en un contrato - -~
sinalagmitico es imposible distinguir la obligacién tipi--
ca, como en el caso de una permuta en la gue las prestacio
nes de las partes tienen los mismos caracteres, y los bie-
nes se encuentran situados en diferentes paises.

En este caso, los juristas aconsejan volver a ~-
los indices clisicos, como por ejemplo, el domicilio de --

las partes, su nacionalidad, la clafisula atributiva de ~ -



jurisdiccibn, etc.

20.- Otro problema se presenta cuando la obliga-
cibén tipica debe ejecutarse en varios estados, por ejemplc
el contrato de un artista de teatro, cuya obligacién tipi-
ca estar§ constituida por la prestacién del servicio, que-
deberi ejecutarse en varios estados, y no por el pago del-
precio.

En este caso ¢cudl sers la ley competente para -
aplicarse al contrato?.

b).~ También puede ocurrir que el lugar de ejecu
ci6én sea desconocido en el momento de la celebracifén del -
contrato, y si asi fuera, ¢qué ley ser& la que regirid la -
obligacidn, si &sta alin no se conoce?.

En este caso la lex loci solutionis es indetermi
nada al momento de la celebracifn.

c).~ Si el lugar de ejecucidén cambia con poste-=-
rioridad a la celebracibén del contrato, cambiaria también-
la lex loci solutionis.

Un aspecto muy importante dentro de la doctrina-
de la lex loci solutionis, es el que rechaza la interven--
cién de la voluntad humana, para la determinacidn del lu--
gar de ejecucibn, pues si las partes designan libremente -
este lugar, serfa la voluntad y no la Norma de Derecho In-
ternacional Privado, la que estaria imperando, para deci--
dir la norma aplicable al contrato.

Descartando el lugar convencional de ejecucién,-




puede suceder que:

lo.~ Haya contratos cuyo lugar de ejecucibén pue-
da ser predicho con absoluta certidumbre desde el momento-
de celebrar el contrato, como en el caso de una compraven-
ta sobre un inmueble que necesariamente debe ejecutarse en
el lugar en donde éste se encuentra.

20.~ En otros contratos no puede predecirse con-
absoluta certeza el lugar de ejecucin desde el momento en
que el contrato se celebra, verbigracia dbnde se ejecutari
la obligacién de entregar una cosa transportable, o una =--
obligacién de hacer que no tiene relacién con ningfin lugar
determinado.

En este caso, el lugar de ejecucifn se determina
rfa presuntivamente, por ejemplo, en el caso de tratarse -
de una cosa transportable, la obligacibén se.ejecutari en -
el lugar en donde la cosa se encontraba al momento de la -
celebracifén del contrato y tratf@ndose de nuestro ejemplo =
referente a una obligacién de hacer, 8sta se ejecutard en-
el estado en donde esté& situado el domicilio del deudor --
al tiempo de celebrarse el contrato.

Como vemos, la presuncién permite determinar des
de la celebracifn, el lugar de ejecucibn del contrato, pe-
ro si este cambiara, la presuncién impondria al contrato -

una ley que seria impropia por no ser la de la efectiva -~-

ejecucitn.



3o.~ Finalmente, hay contratos en los cuales es-
imposible presumir un lugar de ejecucibén y desde su cele--
bracibn, provocando la completa ineficacia del sistema.

II.- 2.~ 3.- TEORIA DE LA LEY PERSONAL DE LAS

PARTES. (NACIONALIDAD O DOMICILIO) (DO~
MICILIO DEL DEUDOR QO DEL PROPONENTE) .

De acuerdo con la teoria de la personalidad del-
derecho, quien contrae una obligacidn en cualquier parte -
del mundo, s6lo queda obligado por virtud de la ley del =~
estado al cual pertenece. Este postulado ha perdido su --
valor en virtud de gue en la actualidad ninglin estado re~
nunciaria a aplicar sus propias leyes a un contrato gque ge
celebre y ejecute dentro de su territorio.

Los argumentos en pro de la ley personal de las-
partes son los que siguen:

a) .~ La ley personal de los contratantes es la ~
gue ellos mejor conocen y es por esta razbn por la que pre
feririn sobre cualquier cosa.

b) .~ El régimen de la ley personal no admite si-
mulaciones, como en el caso del lugar de celebracifn o eje
cucién, que pueden ser elegidos o cambiados por las par---
tes, las cuales movidas por el &nimc del fraude, buscan --
dar al contrato una localizacidn diferente a la que origi-
nalmente deberia tener.

c) .~ La ley personal cuenta con la ventaja de eg

tar determinada desde un principio, y no sucede con ella -



lo migmo que con el locus contractus o el locus solutio---
nis, que pueden no ser conocidos en el momento preciso.

Argumentos en contra:

a) .~ Tanto la nacionalidad como el domicilio de-
las partes, se prestan a cambios y tambi&n a simulaciones,
que pueden ser manejados por las partes con el objeto de -
defraudar a la ley, aunque en este caso las variaciones --
serin més dificiles de lograr.

b).- L& ley personal de las partes puede no en~--
contrarse determinada, en el caso de que las partes carez-
can de nacionalidad o domicilio, al momento de celebrar el
contrato, o bien por el contrario, porque tienen varias na
cionalidades o domicilios.

c).~ Por @Gltimo, esta postura tiene el gran in--
conveniente de gue sflo podr& funcionar cuando las partes-
en el contrato tengan la misma nacionalidad o domicilio, -
pues en caso contrario, tendr&n que aplicarse a la rela---
cidn coﬁtractual las dos o més leyes personales de los su-
jetos de la relacién, ocasiondndose un desmembramiento del
conﬁrato.

LEY DEL DOMICILIO DEL DEUDOR O DEL PROPONENTE.

En los ultimos tiempos se ha querido que sea la-
ley del lugar del domicilio del deudor, la que rija la con
vencibén, pues los actos del sujeto pasivo del contrato son

los que constituyen la substancia de la obligacibn, o sea,



el cumplimiento de la misma.

El deudor, es en efecto la finica parte activa de
la obligacifn, puesto que le corresponde cumplir con lo -=-
prometido.

Sin embargo, la afirmacién anterior es fruto de-
un error, pues la obligacibén no significa deuda que con--=~
trae el deudor con el acredor, sino que es el vinculo con-
tractual, o sea, la relacidn juridica misma.

La ley del domicilio del deudor cuenta con las -
siguientes razones a su favor:

a) .- Coincide con la ley del lugar de la ejecu--
cién y con la del foro competente, en caso de litigio.

b) .~ Es una sola.

Sin embargo, se le objeta:

a) .- Que el vinculo juridico contractual es Gni-
co, y comfin para las dos partes, por lo que es injusto gue
su existencia, vdlidez y efectos, sean juzgados Gnicamente
por la ley de uno solo de los contratantes, en virtud de -
gue la igualdad entre el acredor y el deudor no dehe ser -
violada al preferir la ley de uno de ellos para regular a-
la relacidn.

b) .- S8i el contrato es sinalagmético, ambas par-
tes son deudores, y cada una tendria una ley personal dis~-
tinta para ejercer su tutela sobre la relacidén contractual.

(Depécage del contrato)



c) .~ Pueden encontrarse inconvenientes cuando el
deudor no tiene domicilio, o lo cambia, o tiene varios, --
degpués de que ha contraido la obligacién.

En este caso de cambio de domicilio, habria que-
reconocer que el deudor podria cambiar la ley del contra--
to, pero Harburger ante esta situacién, propuso que la ley
competente para reglamentar en este caso al contrato, se~-
ria la del lugar del domicilio del deudor al momento de -~
celebrarse el contrato. (8)

En cuanto a la ley del proponente, como la indi-
cada para regir a los Contratos Internacionales, se comen-
ta, que quedardn excluldos de este ré&gimen los contratos -
celebrados conjuntamente y de comfin acuerdo con las dos ~-
partes, y Gnicamente se comprenderdn en &l a los contratos
de adhesibn.

En este tipo de contratos, una parte propone al-
pblico un contrato estructurado previamente, y a la otra-
g6lo le gqueda como alternativa aceptar la propuesta o no.

Como la propuesta ha sldo dirigida de una. manera
general al pGblico, es imposible que se piense en que la -
oferta pudiera encontrarse bajo la potestad de la ley de -
un aceptante desconocido, y por ello debe estar sujeta a -

la ley del que propone, con el f£in de lograr un ré&gimen --

b o4

(8) ALFONSIN QUINTIN, Op. Cit., p&g. 57.



juridice uniforme para todos los casos.

Sin embargo, esta ley s&lo podr& aplicarse a los
contratos de adhesifn, y no solucionar& por consecuencia -
nuestros demfs problemas.

Xl.- 2.- 4.- TEORIA DE LA AUTONOMIA
DE LA VOLUNTAD.

Para concluir con el estudio de la doctrina clé-
sica que opta por el establecimiento de un régimen juridi-
co unitario para los contratos internacionales, examinare-
mos la Gltima respuesta que dan los autores para solucio--
nar los conflictos de leyes en esta materia.

La contestacidén de los juristas consiste en otor
gar a los contratantes la facultad de decidir libremente,-
la ley que serd aplicable a su convencidn siendo reguisito
necesario para que se lleve a cabo la eleccibn, gque haya -
un conflicto entre varias leyes, pues si &ste no existiera
nos encontrariames en presencia de un problema de derecho-
interno.

Ante el conflicto, las partes son las indicadas-
para establecer el r&gimen de su acuerdo.

Para la jurisprudencia de la mayor parte de los=—
paises, los contratantes tienen la facultad de elegir la =
ley competente en materia de contratos, dé&ndose a su acuer
do un régimen mis ell@stico y adecuado a sus necesidades, -

que el gue podria resultar de la aplicacibdn de un régimen-



rfgido y estrecho determinado por la Ley.

Por tal motivo, los partidarios de esta postura,
consideran gue el ré&gimen internacional de los contratos,-
en lugar de estar establecido por una norma de Derecho ==
Internacional Privado, lo estard por los propios interesa-
dos. Por lo tanto, la voluntad de las partes ejerce la -
misién que en otro caso efectuarfa la norma de conflicto,-
pero advertimos gue esta actuacién de la voluntad de las -
partes, s6lo se llevari a cabo, en ausencia de las normas-
del Derecho Internacional, y siempre gue no contrarie el-
orden pthlico.

Casi la totalidad de los ordenamientos juridi---
cos, aceptan como principio base de autoridad de la volun-
tad, aunque la mayor parte de ellos establece una serie de
matizaciones con respecto a su formulacidn y operatividad,
8sto significa, que dentro del propio principio de la auto
nomfa, hay variaciones en cuanto a la amplitud que se otoxr
ga a la voluntad de las partes para funcionar.

Al lado de los sistemas en los cuales la autono-
mia puede ejercerse muy libremente, hay otros que estable-
cen una serile de restricciones, hasta llegar a los siste-
mas gue la limitan casi por completo.

La pregunta obligada al respecto, consiste en ~-
determinaxr en qué medida debemos aplicar a la solucibn de-

los conflictos la regla de la autonomfa de la voluntad.



El problema gue se presenta dentrc del campo del
Derecho Internacional Privado para poder encontrar la sig-
nificacibn de la voluntad, no es sencillo, y tiene su ori-
gen en la cuestifn de la autonomia. En verdad, no puede -
comprendexrse de ninguna manera el funcionamiento y la ope-
ratividad de la voluntad en el &mbito internacional, sin =
antes conocer su aspecto fundamental, aquel gue nhos permi-
ta conocer hasta d6nde puede llegar el poder con que cuen-
tan los individuos para auvtoregqular su conducta.

De acuerdo con Quintin Alfonsin, el problema se-
nos presenta de la siguiente manera:

"El término autonomia aplicado.a la voluntad tie
ne dos significados en Derecho Internacional, primero, pue
de significar que la voluntad del sujeto sea fuente origi-
nal de derecho, &sto es, una fuente independiente de todo-
oxden juridice preestablecido, de tal modo que el sujeto -~
cree norxrmas juridicas ab initio; y segundo, puede signifi-
car que la voluntad del sujeto sea una fuente derivada ~ =~
capaz de crear normas juridicas porque un orden juridico -
preestablecido la habilita para ello. En el primer caso,-
el derecho de crear normas de gue goza el sujeto es un de-
recho subjetivo, derivado del orden juridico que lo origi-
na.

Ya se ha entendido con uno o con otro significado

las personas gozan de esa autonomia cuando contratan, pues



to que crean por propia voluntad las normas del contrato -
que celebran,

Analizaremos la disyuntiva anterior: Si conside
ramos a la autonomia como un derecho subjetivo absoluto, -
no podremos negar el hecho de que los particulares regla--
mentan sus convenciones, determinando libremente el conte-
nido de sus acuerdos, experimentdndose de esta manera una-
modificacién de los criterios tradicionales que en Derecho
Internacional Privado consideran que la experiencia norma-
tiva s6lo puede provenir de un cuerpo centralizado, organi
zado por el estado, ocasiondndose como consecuencia, un --
proceso de descentralizacidn nosmativa en el que las par--
tes son creadoras, a nivel internacional.

En cuanto a la vdlidez de esta normatividad gque-
ha gido c¢creada por Srganos descen;ralizados, pueden apun=--
tarse las siquientes posibilidades:

a) .~ Puede tratarse de una delegacibn efectuada-
por los derechos nacionales a los 8rganos descentraliza---
dos.

b) .~ O bien, de una recepcién centralizada por -
los dereches nacionales de una normatividad creada de una-
manera descentralizada.

¢) .~ 0 de una normatividad descentralizada dero-
gatoria o contraria a las normas naclonales que los esta--

dos reconocen aun por encima de sus propias normas.



d).- O se trata de un sistema descentralizado --
convalidado por la costumbre internacional, que es recono-
cido por los sistemas nacionales.

De esta manera se demuestra cémo las necesidades
précticas de la vida internacional, van encontrando nuevos
caminos, que permiten la libertad de contratacién funda--
mentada en la autonomia de la voluntad, en la medida en ~--
que los sistemas nacionales lo permitan. Por lo tanto, la
autononia de la voluntad existe, los sujetos son libres de
dar un régimen determinado a su convencién, pefo para gque~- .
la autonomia sea eficaz, debe contar con la aprobacién del
orden juridico que la origind.

Entonces, si consideramos que se trata de un de-~
recho subjetivo, derivado de un orden juridico, es indig-~
pensable que hagamos referencia a los limites que este - ~
orden juridico impone a la voluntad, pregunt&ndonos si &s-
ta podria absgorber a la ley con todos sus atributos, su =--
majestad y su autoridad, hasta el punto de gque el interés
general desapareciera ante el interés individual.

Para dar respuesta a la cuestibn anterior, hare-
mos resefla en primer lugar, del pensamiento que se mani=--
fiesta en favor de la supremacia de la voluntad.

Segin el testimonio de todos los autores, =21 pro
blema medular de los Contratos Internacionales radica en -

saber qué legislacién debe regirlos, s6lo que algunos con-~



sideran que la respuesta a esta pregunta debe enconirarse,
no investigando la ley bajo cuya autoridad se encuentra la
relacién de derecho, sino la ley a la cual las partes pre-
tendian someterse, afirmando de esta manera la superiori--
dad de la voluntad de los particulares sobre cualgquier ti-
po de institucibn legal.

Bagan su afirmacidén, en que es la intencibn de -
las partes la que prepondera en el contexto del contrato,-~
pues nadie hay mejor que ellas pard saber lo que han queri
do al contratar, y por lo gque para lograr una reglamenta--
c16n adecuada de la obligacibn, debe tomarse en cuenta por
sobre todas las cosas el querer de los contratantes.

La voluntad se convierte entonces en el botfn -~
que pone en marcha a la ley subordinando ésta a su impe---
rio.

S8nchez de Bustamente y Sirvén sefiala que:

"No pudiendo el legislador preveer todas las

hip6tesis, ni satisfacer todas las necesida-

des, debia dejar a las partes una esfera de-
acceidén en la que formulasen por sf mismas su
derecho”

Pexo se llega a exagerar de manera tal el papel~
de la voluntad, gue no se toma encuenta al orden juridico-
que lg habilita, Asi, segfin los partidarios de la autono-
mfa, ésta consiste en el derecho que tienen las partes pa-

ra elegir la ley competente en la materia.

El postulado contrario a esta posicidn nos sos--



tiene que, si bien es cierto que la voluntad humana es im-
portante y predomina sobre todas las instituciones del de-
recho y no solamente respecto de la institucibdn contrac---
tual, el consentimiento de los individuos debe orientarse-
dentro de las cuadraturas legales, pues la voluntad parti-
cular no puede alterar, a su modo, lo que la ley estable-—
ce.

Es verdad que nadie est& obligado a contratar, -
pero si dos o m&s personas 1o hacen de modo voluntario, --
quedan forzosamente iImplicadas en el campo gue el derecho-
tiene reservado para los contratos'y gue la autonomifa no -
puede destruir a su arbitrio.

Al respecto José& Matos nos dice que no dehe exa-
gerarse el alcance ni el contenido del principio como lo -
han hecho algunos autores, pretendiendo apreciarlo como --
muy por encima de la autoridad del legislador.

Pillet por su parte, opina que no es justo encon
trar en la voluntad un principio de decisibdn, ya que si =~-
&sta puede en ciertas materias crear como quiera el dere--
cho a gue han de someterse las partes, es porque el legis-
lador asi lo ha consentido.

Las partes gozan de libertad de contratacibn, --
porque asi lo establece una norma juridica nacional. La -
libertad no es ilimitada para estipular el contenido y - -

efectos del contrato, porgue las partes no pueden derogar-



en sus convenlos particulares las leyes del pais,

De acuerdo con lo establecido por la Corte de --
Casacifn Francesa, es necesario vincular a los contrates -
internacionales con algfn sistema juridico positivo, y la-
voluntad como elemento de vinculacién oscila dentro de los
limites que la ley marca. Es importante tomar en cuenta a
qué clase de ley nos referimos en este punto, para lo cual
haremos referencia a la divisién clésica entre leyes impe-
rativas y facultativas, gue nos dard una pauta del campo -
de accibn en el que puede desenvolverse la voluntad de los
contratantes.

Lag partes son libres para elaborar las disposi-
ciones que regird&n su convencibn, o para elegirbentre las~
leyes facultativas la que mejor se acomode a sus intere---
ses, sobre todo siempre y cuando no haya una norma obliga-
toria, imperativa para el caso de que se trata.

El problema gue se nos presenta es el de determi
nar si una norma es facultativa u obligatoria, cuestifn --
que deberd resolver la jurisprudencia interior de cada es-
tado.

Las leyes imperativas, han tenido gran desarro--
1lo en los Gltimos tiempos, y limitan a lo dispuesto por =-
ellas, la libertad de los contratantes, en tanto que las -
leyes facultativas por su parte, permiten el dominio de la

voluntad de los contratantes, puesto gue no representan --



para ellos un modelo obligatorio a seguir. Esto significa
que no es licito derogar las normas imperativas, pues consg
tituyen el 1lamado ius cogens, en cambio las dispositivas,
pueden dejar de aplicarse por voluntad expresa de las par-
tes, a una situacibn juridica concreta.

Entonces, los limites del principio de la autong
mfa de la voluntad en Derecho Internacional, estarén deter
minados por la necesidad de respetar la autoridad de la --
ley competente.

Conviene tener en cuenta las excelentes observa-~
ciones presentadas en este punto por Charles Brochex. Con
razbn hace notar este autor, gue antes de preguntarse qué-
es lo que han querido las partes, hay que saber qué es lo~
gue han podido querer, y &sto no depende de ellas mismas -
sino de la ley que rige para ellas la facultad de obligar-
se.

La voluntad, en consecuencia, tiene su limite --
legal y no puede operar sino dentro del marco de las leyes
facultativas de los contratos. No se puede entender il6gi
camente gue la voluntad sea ley, ya que &sta proviene de -
un poder constitucionalmente definido, cuyas funciones no-
pueden ser sustituidas por los particulares.

La extensibén abusiva de gque ha sido obhjeto el --
principio de autcnomfa de la voluntad, obedece sobre todo-

a la trascendencia de la palabra avtonomia y a la confu-=-



g16n evidente entre la nocibn civil y social de la misma,-
gque se encuentra restringida por las condiciones de exis-~-
tencla de la sociledad.

Con lo anterior, queremos significar que se pre-
senta un fenfmeno de choque entre la libertad de los partl
culares por un lado, y la del estado, por el otro.

Tando el estado como los particulares deben te--
ner un circule en el que su voluntad se desarrolle, y si ~
el estado permitiese que los particulares alegando su au--
tonomia absoluta, ampliaran sus fronteras,llegaria el mo--
mento en gque la vida y la fuerza del estado se verian men-
guadas o totalmente eliminadas, es por ello que, el estado
a fin de controlar esta situacifn, limita la actuacibn de-
los particulares, asegurando ademés, su propia existencia,
y para ellc hace uso de uno de los recursos més importan--
tes con gue cuenta, gque es el derecho, utiliz&ndolo como-
arma idépea en este sentido, dado gque persigue el logro --
del bien comfin y no lo sacrifica ante la presencia de inte
reses individuales,

Algunos autores seflalan gue es mejor aplicar a ;
la mal llamada autonomfa de la voluntad, un concepto més -
exacto y cuyo contenido es diferente, denomin&ndola "liber
tad de estipulaciones".

De todo lo anterior Goldschmit al respecto, apun

ta que es necesario distinguir entre la autonomia restrin-



gida o chica y la autonomia amplia o grande de la volun---
tad.

La autonoﬁia amplia de las partes, significa la-
eleccidén libre de los contratantes, acerca de el derecho -
aplicable a un negocio juridico internacional, eliminando-~
totalmente el derecho gue normalmente debiera ser aplica--
ble a la convencibn. (9)

Como consecuencia de lo anterior, la gran multi-
tud de disposiciones legales obligatorias, se encuentran -
despojadas de ese carfcter, y la voluntad de las partes --
ejerce sobre ellas una influencia preponderante.

Se funda a la voluntad en un derecho subjetivo -
absoluto, que no tolera limite alguno, y que permite a las
partes elegir una legislacidn, descartando de ella las dis
posiciones que no le convengan, y combinindola con las dis
posiciones de otras legislaciones.

La voluntad, concebida en un contexto tan amplio
ha ido més lejos de la libertad de convenciones original--
mente establecida por Dumovlin, puesto que sus discipulos-
han llegado a convertir a la ley de la autonomia, en un --
principio omnipotente y sin limite alguno.

Se protesta ante la absoluta libertad de las par

tes, pues cuando el legislador declara obligatoria una - -

{9) GOLDSCHMIT WERNER, Autonomia Universal de la
Voluntad, pég. 23.



ley, le da ese cardcter, no por motivos arbitrarios, sino-
porque asi lo exige una necesidad social.

Por ello, la regla general (ley), debe estar co-
locada sobre las voluntades particulares. Si los intere--
sados pudieran eximirse libremente de la aplicacibn de la-
ley, ésta perderia su cardcter de tal, y si gracias a esta
libertad, las partes rechazan una ley que respecto a ellas
es competente, o se someten a la autoridad de una ley no -
competente para ellas, esta situacidn es contraria a la ==
naturaleza obligatoria de la ley.

La libertad de las partes actfian dentro de un -~
terreno gue se encuentra rodeado por todos lados de leyes-
obligatorias, que impiden su soberania y limitan su radio-
de accibn.

Luego que las partes hayan elegido la ley aplica
ble a su convencifn, ellas mismas deber&n someterse a lo -
estipulado por esa ley, al decir de Quintin Alfonsin, "tal
y como éi dos personas fueran duesfias de elegir amo, pero -
sobre entendiéndose que luego de elegirlo, serfn sus escla
vos". (10)

La interpretaci6n, del principio de la autono---
mia, tomada en su sentido extremo, podria significar que -

las partes pueden declarar la sustraccifn de su contrato a

TT(10) ALFONSIN QUINTIN, Op. Cit., pig. 17.



toda ley, y por tanto, el régimen de los conflictos de le-
yes. Contra esta libertad se formula una objecifn impor~--
tante, pues las partes podrian dejar a su contrato, suspen
dido en el aire sin ning@in apoyo legal, al decidir no some
ter el contrato a ningin sistema juridico.

Aqui se nos presenta el gravisimo problema de -~
los contratos sin ley.

Esta situacidn ha sido francamente ocasionada --
por las partes quienes no previendo consecuencias, no han-
sefialado un sistema juridico que regqule su convencibn, pe-
ro sin embargo puede suceder que si recurrimos al sistema-
conflictual tradicional, resolvamos nuestro problema y ave
riguemos cual ser§ la ley aplicable a la obligacibn.

A pesar de lo anterior, la situacibn en que se -
hayan los llamados "Contratos sin ley", no es fnicamente -
ocasionada por las partes, quienes haciendo uso de su auto
nomfa de la voluntad, deciden desvincular al contrato de =~
todo orden juridico, sino gque existen también contratos -~
cuyas caracteristicas propias no permiten vincularlos a --
ninguna ley. Este fenfmeno existe aungque sea relativamen=-
te raro encontrarlo, y para su realizacién no ha interveni
do para nada la voluntad de las partes; es la convencidn -
por si sola, la gue nos impide decidirnos por tal o cual -
ley para su normacibn,

En este caso, la soluci®dn no podemos encontrarla



tampoco en la norma de conflicto.

Algunos juristas critican el calificativo "sin -
ley" v lo sustituyen por el de "sin ley nacional", en tan-
to que otros, prefieren criticar el calificativo "contra--
to" y hablan de "acuerdos extrajuridicos en la vida inter-
nacional".

Siguiendo con la clasificacibn de Goldschmit, la
autonomia restringida consiste en sustituir disposiciones~
dispositivas del derecho aplicable al contrato, por esti--
pulaciones proplas y respetando el concepto del orden pfi-=~
blico. Con lo anterior queremos significar que la volun--
tad rige Gnicamente gobre aguellos aspectos en los cuales-
el derecho no tiene un cardcter imperativo, sino solamente
en aquellos en que las normas son dispositivas, es decir,-
facultativas, y también cuando el orden juridico guarda si
lencic con resgpecto a un determinado punto.

La autonomla restringida puede ejercerse de dos-
maneras:

a) .- Por insercibn, o

b) .~ Por referencia.

La autonomifa restingida por insercidn se lleva a
caho gustituyendo las disposiciones facultativas de la ley
por estipulaciones proplas. 2 lo anterior se le denomina-
en Francia "Libertad de Convenciones"”.

En cuanto a la autonomia restingida por referen-



cia, taﬁbien hay una sustitucién de disposiciones por las-
partes, pero en este caso no por egtipulaciones propiag ==
sino por aquellas que las partes eligen al hacer referen--
cia a otro derecho aplicable,

Ctro problema m&s consiste, en saber si las par-
tes estdAn autorizadas para elegir (Gnicamente entre los - -
derechos estatales que guardan conexibén con el caso, el =--
derecho aplicable a su obligacién, o si pueden hacerlo es-
cogiendo cualquier derecho estatal. En este caso, un ter-
cer ordenamiento desconocido y desconectado por completo -
del caso, seria el gue gobernaria a la relacién.

La respuesta que demos a la cuestidn anterior de
penderi & si aceptamos la autonomia amplia o la autonomfa
restringida de las partes.

Para gquienes sostienen la primera afirmacibn, y-
no conocen limites para la voluntad, obviamente si podrd -
elegirse cualquier disposicifn de cualquier ordenamientc -
juridico, inclusive desconectado con la obligacién para --
regularla, en cambio, si se logra el apoyo a la autonomia-
restringida de las partes, diremos gque los contratantes --
pueden elecir la ley de su contrato, pero Unicamente entre
las juridicamente conectadas con ia ralacidn contractual.

Las partes ne tienen facultades para someterse a
una ley extranjera, sustrayénicse a aquella que rige su --

estado perscnal, o a la gue se encuentra gometida la cosa-



objeto del contratc, derogéndolas y defraudando a la ley -
gue originalmente deberd ser la competente para la conven-
cién.

Otra pregunta que podemos haéernos hablando de -
la veluntad, es si las partes ya se han sometido a una - -
ley, testaré&n obligadas a aceptarla en su conjunto, o po--
drén elegir s6lo las disposiciones que les convengan de --
ella y combinarlas con las de otra ley?.

La respuesta, depender&d tambien en este caso, de
la afirmacidén por la que hayamos optado, respecto de la --
autonomia amplia o restringida de la voluntad.

Ya mencionamos que, quienes otorgan plena liber-
tad a las partes, en cuanto a la determinacibn de la ley -
aplicable a su acuerdo, consideran que log contratantes --
pueden tomar de los distintos Brdenes juridicos, las dis--
posiciones gue crean convenlentes para combinarlas con - -
otras que corresponden a diferentes ordenes juridicos.

Esta opinién fue apoyada en derecho Holandés, --
con ocasién de un contratc de transporte, sometido en par-
te a la ley americana y en parte, a la ley inglesa. El -~
Tribunal decidié que las partes entendieron tomar de la =--
Leyvameriéana G(nicamente lo que les convenia, pero no pre-

tendieron ligarse por el conjunto de sus disposiciones.(11)

(11) NIBOYET JUAN PAULINO, Principios de Derecho
Internacicnal Privado, p8g. 672.



En cambio, sl optamos por la autoncmia restringi
da de las partes, encontraremcs que si ellas ya hicieron -
la eleccién del derecho aplicable a su acuerdo, su autono-
mia ha terminado y tendrén que someterse Integramente a --
sus dispcsiciones.

Niboyet y Schnitzer atribuyen el éxito del prin-
cipio de la autonomia a la gencillez y comodidad que le --
brinda el juez, quien ante la ausencia de una norma positi
va aplicable a la cuestitn, se libra de la molesta tarea -
de indagar por que ley debe regirse juridicamente el con--
trato, pues tiene el pretexto de atender a lo gue las par-
tes han querido.

Observamos gue esta disparidad y diversidad en -
las opiniones que con respecto al alcance de la vcluntad -
se tienen, obedece al creciente intervencionismo que el es
tado ha tenido en muchos gectores de la vida convencional,
de forma ¢ue si en un primer momento las normas estatales-
cedfan ante las creaclones particulares, hoy manifiestan -
una posicién no suficientemente clara, respecto a la liber
tad de lag partes, dando lugar a una interpretacibn arbi--
traria de los conceptos a su converiencia, llegando en al-
. gunce casos a adoptar un cardcter absolutamente imperati--
vo.

Este fenfmeno no se ha producido en forma idénti

ca en todcs los ordenamientos juridicos, determinando la -



aparicidn de¢ yraves problemas en esta materia.

Es caso muy frecuente en la pr&ctica, que las -~
partes no hayan hecho una eleccidn expresa ni t&cita acer-
ca de la ley que pretenden sea la indicada para la regula-
cidén del contrato y muchas legislaciones en el mundo, coin
ciden en que cuando no est& convenida expresamente por las
partes la ley aplicable a su convencién, debe indagarse la
intenci6n de é&sta, y asi atribuir al contrato un régimen -
juridico determinado.

Esta es la teoria de la voluntad implicita, hipo
tética o pregunta que el C&digo Griego de 1B56, entre - -
otros, admite expresamente.

Sin embargo, los opositores afirman gue esta hi-
pBtetica intencién, pudo no haber existido, pues lo que =-
sucede en realidad es, gque las partes que intervienen en -~
la relacidén contractual no han expresado su voluntad, no -
se han preocupado por el estatuto que debiera regir su con
trato, ni pensaron en los conflictos que podrian derivarse
de esta situacién.

‘ La verdad es que las partes no han querido nada,
ni han pensado en nada.

Ya desde la época de D'Argentré, se impugnd a la
teoria de la intencidén, por considerarse absurda la situa-
clén de explicar una voluntad gue no existe; al respecto,-

Niboyet menciona gue "una voluntad técita no es una volun-



tad, sino una cosa imaginaria, una ficcibn, (12) sin em-
bargo, la teoria de la intencibn ejerce su influencia so~?
bre los tribunales, pues se supone gue son las partes guie
neg por medio de su intencibn crean al contrato, y s6lo a-
la luz de su intencidén, se pueden valorar los contactos --
del contrato.

Para poder determinar cual fue la intencifn de -
las partes, el juez tendrd& una opcidn:

a) .~ Determinar libremente la intencibn de las -
partes, de acuerdo con el contenido del contrato y tomando
en cuenta las circunstancias bajo las cuales se celebrd -~
éate.

b) .~ Hacer esta determinacidn de acuerdo con un-
criteric de presunciones preestablecido.

Entre los ingleses, es usual permitir al juez ~-
gran libertad de accibn y su método solamente admite pre--
sunciones pocas veces.

Algunos juristas opinan que lo que sucede en rea
lidad es que, los contractos objetivos del contrato, son -
tomados en cuenta por los tribunales con el fin de determi
nar la ley que regir8 al contrato, queriendo significar --
con lo anterior, que no se maneja un criterio subjetivo pa
ra adivinar cufl fue la intencibn de las partes para con--

bt 3 s b s

"(12) MIAJA DE LA MUELA ADOLFO. Derecho Interna-
clonal Privado, pég. 217.



tratar, sino que el juez la busca objetivamente, localizan
do mediante los puntos de conexifn cu&l de las legislacio-
nes implicadas en la relacifn se encuentran més vinculadas
con el contrato.

Si se opta por otorgar al juez facultades absolu
tas para decidir libremente cull fue la voluntad de las ~--
partes, éste debe elegir la ley que verosimilmente hubie--
sen aceptado las partes, si hubieren pensado en la cues~--
tibn.

Se indica que los contratos deberfan regirse por
un sistema creado por el juez para cada emergen@!a, dej&n~
dole libertad de apreciacibn para que decida en cada caso,
segfin lo que le parezca mis razonable.

Esta solucifn es denominada por Hijmans (Senten-
cia combinatoria o conciliatoria).

La autoridad judicial har8 pues una combinacidn-
de todas las legislaciones aplicables al caso y emitir§ ~-
una resolucién.

Sin embargo, cabe aqui una objecifn desde el pun
to de vista préctico, que congiste en gue se obliga a lasg-
partes a recurrir a un juez para saber cufl seri el dere--
cho aplicable a su relacién, pudiendo la contestacién de =
esta pregunta, ser objeto de un juicio largo y costoso, --
que obligaria a las partes a vnermanecer en la mas completa

incertidumbre, acerca del r&gimen de sus derechos y si el~-



caso se ventilara en dos instancias, podria suceder que --
los jueces apiiguen dos leyes diferentes a un mismo contra
to.

Para tal £in, el juez obviamente debe limitar su
eleccidn a las leyes que los interesados podrian haber co-
nocido y a las cudles pudieran referirse al momentc de ce-
lebrar su convencibn y no a aquellas que no estuvieron en-
posibilidades de conocer.

En cuanto al sistema de presunciones, el juez --
habré de guiarse por el gigantesco listado gue se haya he-
cho de las mismas.

Se objeta a esta postura, gue es imposible enca-
sillar la voluntad de todos los contratantes en un sblo --
molde comGn, es decir, en un patrdn que sirva para resol--
ver todas las situaciones.

Sin embargo, el sistema de presunciones es de su
ma utilidad, cuando del contenido o circunstancias bajo --
las cuales se celebr6 el contrato no puede obtenerse nin--
gtn tipo de informacibn, con el fin de determinar en qué -
gentido fue expresada la voluntad de los contratantes.

El listado de presunciones toma en cuenta los --
1ndices cl8sicog, para determinar la ley aplicable al con-
trato.

Asi, segfin la opinibén de Pillet, cuando las per-

sonas tienen una patria com(in, es mas natural suponer que-



tuvieron la intencién de someter sus acuerdos a la ley de-
su comfin domicilio, pues es la que segfin el autor, mejor -
conocen. {13)

Cuando las partes no tienen domicilio ni nacio--
nalidad comln, se considera gue su intencifn fue en el sen
tido de que la lex loci contractus gobernara su acuerdo, y
finalmente, si la ejecucibn de la obligacidén debe llevarse
a cabo en otro lugar diferente al de su celebracifn, ser&-
preferida la ley del lugar de la ejecucibn, para regular -
el vinculo contractual.

En conclusibn, afirmamos junto con Henri Bati---
ffol, gue las voluntades presumidas nos ofrecen un espec--
téculo de confusién y contradicciones de la jurispruden---
cia. (14)

La voluntad de las partes, no ha existido y la -~
salida que da la teoria subjetiva de la voluntad, no cons-
tituye una solucibn para el problema,

Suponer que guienes no expresaron su voluntad de
elegir cierta ley para normar su contrato, han emitido su-
voluntad t&citamente, es por demds arriesgado. pues su si-
lencio bien pudo haber sido resultado de la imprevisién de

las partes, que no adviertieron siquiera, losg futuros pro=-

(13) PILLET ANTONIO. Principios de Derecho In--
ternacional Privado, p&g. 256
(14) BATIFFOL HENRI. Op. Cit.



blemas gue se presentarian.

Lo gue sucede en realidad es que, la voluntad de
la ley o la del juez, es quien substituye a la voluntad de
las partes. Segfn Quintin Alfonsin, "la norma preceptiva-
se aplica disfrazada de presuncibn de voluntad". (15)

Mediante la presuncifn se comete una verdadera -
falgificacibn de la voluntad de las partes.

Un Gltimo aspecto de la autonomia de las partes-
que es necesario considerar, es el gue se refiere a la ley
competente, para determinar la validez de la eleccibn de -
la ley aplicable a la obligacidn.

Para que las partes puedan elegir la ley del con
trato, es preciso que €ste tenga una ley ya, justamente la
que regulard la libertad de contratacibn de las partes.

Si consideramos que la autonomia es restxingida-
no se nos presenta el problema del derecho, aplicable a la
elecciébn del derecho, toda vez que al sustituir las dispo-
siciones facultativas, estas clafisulas forman parte del -~
contrato, y su vllidez depende de la validez del propio --
contrato.

8i las partes tienen la libertad de designar la-
ley aplicable a sus contratos ¢con base a qué ley tienen--

ellas esta libertad?.

ATt b S A el . At

(15) ALFONSIN QUINTIN. Op. Cit., Pdg. 30.



No puede ser la ley del contrato, ya gue dicha -
ley se vuelve aplicable precisamente en virtud del contra-
to vélidamente concluido; tampoco puede ser 1 aley del - -
juez ante guien se plantea la demanda, porgue se ignora --
cudl ser8 en el momento de la celebracién del contrato.

En cambio si tomamos como base la autonomia am--
plia de las partes, nos encontramos, segGn algunos auto---
res, frente a un contrato de opcién contrat de cheoix, dife
rente del contrato principal, y por censiguiente, necesita
do de un derecho gue atestigue sobre su v&lidez,

Se trata evidentemente de una cuestibén artifi---
cial, no existen dos contratos, sino uno sdlo, y en la de-
terminacién de la ley que rige "el contrato de opcibn", re
side todo el problema aunque algunos jurisconsultos seha--
lan que el contrato de eleccifn puede llevarse a cabo con-

posterioridad al contrato principal.



II.- 3.- TEORIAS SOBRE LA LEY QUE -
DEBE REGIR LA FORMA DEL CONTRATO.

Recordaremos que, al estudiar la doctrina cl&si-
ca mencionamos que, sus partidarios consideran absurdo di-
vidir al contrato en varios segmentos, para después apli--
carles a cada uno de ellos una ley diferente, sin embargo,
también hablamos de la teoria contraria a la anterior pos-
tura, que sehalaba gue es imposible aplicar al contrato un
régimen legal unitario, teniéndose que aplicar a sus ele--
mentos, leyes diferentes.

A este Gltimo fenbfmeno se le denomina Depécage -
del Contrato y es precisamente al desmembpramiento horizon-
tal del contrato, propuesto por Alfonsin, al que haremos -
referencia a continuacifn:

En el desmembramiento horizontal él maestro dis-
tingue tres elementos principales que conforman la estruc-
tura del contrato.

A) .- Contenido.

b) .- Forma, y

c) .~ Capacidad.

Respecto a la ley gque debe regir el contenido --
del contrato, hicimos una larga exposicién, cuando examina
mos las respuestas que la doctrina clésica elabora para re
solver los conflictos de leyes en materia de contratos, es

por ello que procederemos ahora, a hacer un anilisis del -



siguiente elemento del contrato que es la FORMA.

Para muchos autores es procedimiento comin, sepa
rar el.contrato en dos partes principales, a saber: fondo-
y forma y como consecuencia de la anterior divisi6én, surge
el problema de saber si la forma del contrato estard gober
nada por una ley diferente a la que controla la substancia
o fondo del contratoc, contesténdose esta inc&Sgnita, con --
una respuesta rotundamente afirmativa.

Se hace referencia por algunos inclusive, a for-
mas extrinsecas e intrinsecas del contrato, lo que ocasio-
na el problema de encontrar el criterio delimitador entre-
ambas, es decir, una linea divisoria que las pueda distin-
guir.

Sin embargo, veremos gue lo que sucede en reali~
dad es que las llamadas formas extrinsecas, son las gue ==
constituyen propiamente la forma en el contrato en tanto -
gque las formas intrinsecas del mismo, constituyen mas -~ -
bien, los elementos de fondo de la convencién, es decir, -
su contenido.

Todo contrato debe tener una vestidura especial,
gue el derecho le otorga, para que sea vdlido en todos - -
aquellos lugares en donde sea necesario ejercitarlo; por -
ello estard por fuerza, sujeto a determinadas formalida---
des, pues el documento debe redactarse de acuerdo con lo-

que previene la ley. La cbservancia de formalidades para-



la celebracisn de los contratos es necesaria para una me--
jor administraci6n de justicia, pues se trata de un elemen
to que contribuye a la uniformidad en la celebracién de& -~
los actos, y permite que a &stos se les considere como - ~-
"auténticos".

En la doctrina de Derecho Internacional, hay dos
opiniones con respecto a la ley que es competente para re-
gir la forma de las convenciones o contratos.

La primera considera que es ley competente la --
llamada "locus regit actum", en cambio la segunda, conside
ra que es competente para regir la forma en los Contratos-
Internacionales, la ley del estatuto personal de los con--
tratantes.

La mayoria de los autores prefieren la regla - -
"locus regit actum", para que sea aplicada a la forma de -
los contratos. Esta regla, permite a los contratantes - -
usar las formas prescritas por la ley del lugar en gque se-
ha verificado el acto.

El principio se fundamenta en que todos los ac--
tos juridicos han recibido el ser, en el lugar en que acon
tecieron, y por lo tanto, es la ley de este lugar la gque -
les did vida y debe afectarlos y modificarlos en cuanto a -
su forma,

Se alega ademis, que si se negara a las partes -

el derecho de celebrar un acto, segfin las formas autoriza-



das por la ley del lugar en donde se encuentran, se condu-
ciria a privarlos de derecho de que ellas disfrutan en su-
patria.

Son innumerables las ventajas précticas gque pro-
porciona la locus regit actum, como ley competente para re
gir la forma en los contratos, y la principal es la que se
presenta cuando las personas gue celebran un contrato, se-
hallan en un pais extranjero al suyc y no se ven obligadas
a recurrir por fuerza al derecho de su patria para estable
cer la forma a gue ha de sujetarse su convencifén, sinoc que
bastard con gue cumplan con las formalidades sefialadas por
la ley del lugar en que se verifique su contrato, para que
éste sea vdlido. Por ello, se dice que el principioc "lo--
cus regit actum”, se ha instituido en beneficio de los par
ticulares y como atenuacién al principio de nacionalidad.

La ley territorial, es por lo tanto, la més apta
para reclamar determinadas formas para el acto de modo - -
gue, cuandec hayan sido satisfechas, la efectividad del ac-~
to puede ser invocada en todas partes, garantiz&ndoles a -~
los sujetos de la relacibn, la realizacién de su acto en -
todo lugar y asegufﬁndoles los medios précticos para hacer
lo.

Pero, si los contratantes se encuentran en un lu
gar donde les es posible llenar las condiciones de forma -

gque les exige la ley de su patria, las partes podr&n esco-



ger entre ellas y las formas prescritas por la ley del lu-
gar en que se verifigue su contrato, siempre y cuando su -
ley se los permita.

En este sentido, podemos mencionar algunos ejem-
plos. El C6digo Civil Chilenov, declara gque cuando la ley-
de Chile exige una forma para la prueba de un acto, &ste -
comprobado en otra forma, no puede invocarse en su territo
rio. En consecuencia, el ciudadano chileno no podréd aco--
gerse al beneficlo del principio locus regit actum, pues -
su ley se lo impide. Lo mismo sucede con el holandés, que
tiene prohibido testar en cualquier otra forma diferente a
la establecida por su propia ley.

Sin embargo, si la ley personal de los contratan
tesg calla, como sucede con la generalidad de los ordenes ~
juridicos, se permite el principio de "locus regit Actum",
y las normas nacionales pueden .ser reemplazadas por otras-
eguivalentes.

Merlin, Demclombe, Aubry y Rau, Huc, Asser Weis,
Despagnet, Flores, Pillet y oﬁros més, desechan la restric
¢ibn del principio "locus regit actum", si &sta no se - -
manifiesta expresamente. (16)

La pregunta obligada con respecto a lo anterior-—

—

T (16) PEREZ VERDIA LUIS., Tratado Elemental de - ~
Derecho Internacional Privado, P&g. 196, 197.



es si la regla locus regit actum, tiene un carfcter impera
tivo o bien, facultativo.

La mayoria de la doctrina se manifiesta en favor
del carxicter facultativo de la regla, segfin Foelix, "es ac
to védlido aquel gue se celebra en el extranjero con arre--
glo a las formas prescritas por su patria, y esta primera-
situacibn constituye la regla constante, en virtud de que-
el empleo de las formas usadas en el pais donde se reside-
momentdneamente, es la excepcibn". (17)

S5in embargo, segfin la jurisprudencia francesa, -
las leyes sobre la forma representan un elemento de orden-
en cada pais, y su respeto debe imponerse tanto a los na--
cionales, como a los extranjeros, por lo que la regla debe
ser obligatoria.

Ahora bien, si admitimos el caréacter facultativo
de la regla "locus regit actum", ¢ipodrian las partes tras-
ladarse al extranjero con el Gnico fin de disfrutar de ma-
yores facilidades para realizar su acto? ¢podria atacarse
un acto que se disfrazara asi, alegando el fraude a la - -
ley?.

En este caso, es obvio que las partes se trasla~-

dan al extranjero en busca de formas mis cSmodas para el -

(17) FIORE PASCUAL. Derecho Internacional Pri--
vado, Pég. 100. :



acto juridico que pretenden realizar y podria configurarse
un fraude a la ley gque ademds, no seria dificil de compro-
bar, pues alguna de las dos legislaciones en cuestibn, - -
constituiria un obstéculo menos gravoso para el logro de -
los fines de los contratantes.

En el caso, se configura claramente un abuso del
derecho pues las partes han intentado manejarlo a su conve
niencia, por lo gque, si el fraude se demuestra, el acto de
que ge trata serd anulado.

Notemos por Gltimo, que cuando se quiere hacer -
ejecutorio, un contrato, es necesario para completar su --
forma, observar las disposiciones vigentes en el pais de -
la ejecuci6n del mismo, puesto que por méds que el acto sea
v&lido conforme a lo dispuesto por la ley respectiva, nece
sita su complemento formal para ejecutarse.:

A pesar de la explicacifn que hemos dado sobre -
la ley competente para regir la forma en los contratos in-
ternacionales, otros autores piensan que para solucionar -
el problema antes mencionado es necesario distinguir de --
qué tipo de forma se trata, para decidir por qué ley esta-
r4 regulada; y asi, hacer distincién entre las formas ad -
probationem y ad solemmitatem en el contrato.

Log actos solemnes son aquellos que no existen, -
sino en el caso de gue la voluntad de las partes haya sido

revestida de las formas ordenadas por la ley, para ellos -



la forma es substancial por lo tanto, la consecuencia 16gil
ca de lo anterior, seria que, las formalidades ad solemni-
tatem, por constituir un elemento substancial del contra--
to, estén sometidas a la misma ley a la gue estd sujeta la
obligacitn.

Con respecto a la otra clase de forma en el con-
trato, es decir, "ad probationem", diremos gque sirven para
asegurar la conservacién y prueba de los derechos ante los
tribunales y nos encontramos en el dominio propio de la --
regla locus regit actum, pues este tipo de formas constitu
yen la perfeccién del instrumento.

Finalmente, diremos que sea cu8l fuere la ley ~--
que deba regir la forma dentro del Contrato Internacional,
ésta debe determinar entre otras cosas: Si un acto requie
re ger redactado,qué condiciones debe satisfacer, qué gra-
do de prueba representa para quienes se valen de &l, que =~
otras pruebas pueden rendirse en caso de faltar la escri--

ta, si la confesidn o el juramento son admisibles, etc.



II.~ 4.~ TEORIAS SOBRE LA LEY QUE DEBE
REGIR LA CAPACIDAD DE LOS CONTRA-
TANTES Y TEORIAS SOBRE LA LEY QUE
DEBE REGIR EL OBJETO DEL CONTRATO.

Despu&s de haber hecho el estudio acerda de la -
ley competente para regir la forma en los contratos, y si-
guiendo con el esquema de Quintin Alfonsin, examinaremos--
la ley competente para regir la capacidad de las partes en
los Contratos Internacionales.

Al igual gue cuando hablamos del contenido y de-
la forma del contrato, tampoco existe un criterio uniforme
que decida de manera definitiva cudl serd la ley competen-
te para gobernar la capacidad de las partes en un Contrato
Internacional.

Al respecto, existen dos posturas:

La primera sefiala que, las leyes sobre la capaci
dad constituyen una clase distinta a la de las leyes apli-
cables a los contratos, consideréndolas como leyes de pro-
teccidn individual, e indicando que la capacidad de las -=-
partes en materia contractual debe ser regulada por la ley
que rige el estatuto personal de las partes.

Como contrapartida a la anterior posicién, se =--
considera que por ser la capacidad un elemento del contra-
to, &sta debe encontrarse bajo la potestad de la ley compe

tente para regular al proplo contrato.



Ista dualidad de opiniones, se debe geglin Quin--
tin Alfonsin, a gque "se ha confundido el requisito de la -
capacidad en el contrato, con la determinacifin de la capa-
cidad de cada contratante". (18)

La capacidad de las partes en el contrato, es -~
elemento del mismo, y como tal debe ser impuesto por la =~=-
ley del contrato, en cambio la efectiva capacidad de cada-
contratante no es un elementoc del contrato, y su determina
cifn queda librada a la Ley personal de cada contratante.

Con un ejemplo aclararemos lo anterior: Podria-
suceder gue de acuerdo a mi ley personal no sea capaz de -
celebrar un contrato cualquiera a causa de mi minoria de -
edad, por lo que mi capacidad se encontrarifa limitada, pe-
ro si me trasladase a otro pais pongamos Espafa, en el gque
el requisito de la mayoria de edad lo hubiese cumplidc a -
causa de su propia legislacibn, y ahi celebrase un contra-
to, nadie podria impugnar como nula mi convencién alegando
que de acuerdo con la ley de mi pals no soy capaz para con
tratar, por que esta capacidad que establece mi ley perso-
nal, no constituyd un elemento del contrato, en cambio mi-
capacidad en el contrato si fué elemento de validez del --
mismo y llend los requisitos gque la ley de ese pals exigia

para su celebracibn.

(18) ALFONSIN QUINTIN. Op. Cit., pdg. 36.



De acuerdo a lo sefialado veremos gue se otorga -
mayor seguridad juridica a las operaciones contractuales -
celebradas en estas circunstancias, pudiéndose alegar in--
clusive la excepcifn del inter&s nacional, para el caio de
que tratare de defraudarse a las personas que han contrata
do con guienes en su patria no son capaces para hacerlo, -
defendiéndo asi los intereses de log contratantes.

Debemos concluir apuntando que la capacidad como
elemento de la convencifn, debe regirse por la ley del con
trato.

En lo que se refiere al objeto de los Contratos-
Internaciconales haremos breve mencifn sobre las teorfas --
gue se refieren a la ley gue debe regirlo.

En el primer capitulo de la presente tesis, men-
cionabamos gue el objeto constituye el contenido del cbn—-
trato, la substancia del mismo, Y en el presente capitu-
lo hemog examinado cuél serla la ley competente para la re
gulacién del contenido 6 materia de los contratos. No obs
tante lo anterfor, algunos autores piensan que la lequue-
rige el contrato no debe tomar bajo su imperio, las cues--
tiones sobre derechos reales, cuando E&ste tipo de hienes =~
formen el objeto de contrato, sino que por el contrario, -
estas cuestiones deben ser sometidas a la ley del bien.

En estos casos sucede que el indicio més fuerte~

para la localizacién del contrato es el de la gituacién de



los bienes, dado el cardcter territorial de las leyes refe
rentes a los inmuebles. Sin embargo no deben dejarse a un
lado las garantias sobre bienes inmuebles, gue con su im--
portante desarrollo en la época contempor&nea dan un nuevo
enfogque a la ley real mobiliaria para la oponibilidad de -
los derechos que genera.

Concluimos sin embargo, que el indice mobililario
0 inmobiliario para localizar el contrato, debe ser tomado
en cuenta fnicamente en el caso de que no exista otra ley-

con suficientes titulos para regir al contrato.



II.- 5.- TEORIAS SOBRE LA LEY QUE DEBE
REGIR LOS EFECTOS DEL CONTRATO --
INTERNACIONAL.

Para continuar con el desarrollo del presente --
trabajo, haremos nuevamente mencién a la teorfa del Depéca
ge del contratc, preconizado por Alfonsin, gquien despues -
de proponer un desmenuzamiento "horizontal" de la obliga--
cibn, constitufdo por los elementos: contenido, forma y --
capacidad, examina otro desmembramiento mis, pero esta vez
sobre el propilo contenido del contrato y en el que la lex-
loci contractus, serd la ley competente para regir la mate
ria del contrato, en tanto que la lex loci solutionis go--
bernard sobre los efectos de la convencién.

Ya hemos mencionado que la lex loci contratus co
mo ley competente para regir la materia del. contrato, no =~
constituye la Gnica solucién para resolver el conflicto -~
sobre la ley que debe regir el fondo de la obligacibn, y -
analizaremos otras soluciones. Ahora nos queda por abor--
dar el tema de la ley competente para la regulacién de los
efectos del contrato.

Para quienes tienen un punto de vista clisico, ~
serd la ley del contrato la que obviamente deber& tutelar-
sus efectos, alegando que sl ya existe una ley para regir-
al contrato, y &ste constituye una unidad, es esa misma -=-

ley la que debe regir sus efectos considerando algunos que



ademds los efectos, son la razfn por la cual las partes ~-
han contratado.

Sin embargo, quienes apuntan gque debe haber una-
separacién entre fondo o contenido y los efectos del con--
trato, sefialan a la lex loci solutionis como apta para - =
ejercer su tutela, sobre los efectos del vincule contrac--
tual, puesto que los hechos aludidos en el contrato ocu--
rren precisamente en el lugar en donde el contrato debe --

cumplirse.



II.- 6.- NORMAS CONFLICTUALES EN DERECHOQ
MEXICANO EN MATERIA CONTRACTUAL.

» Habiendo agotado el estudio de la doctrina acer-
ca de la ley competente para la regulacién de los contra=--
tos en materia internacional, es preciso examinar cull es-
el punto de vista gue nuestra legislacibn tiene ante esta-
temdtica tan complicada. En efecto, serfa imperdonable pa
sar por alto cudl es el criterio que nuestras leyes adop--
tan ante la problem&tica de los conflictos de leyes en ma-
teria de contratos.

Naturalmente, como la materia que abordamos son-
los "contratos", el ordenamiento competente en este caso -
serd el COdigo Civil para el Distrito Federal, haciendo no
tar, sin embargo, que no olvidamos que vivimos en un pafsg-
gue constituye una federacifén y por ello, lbs contratos ci
viles que se celebren en los diversos estados de la federa
cibn, deberAn observar las disposiciones de sus respecti--
vos cbdigos, teniendo en cuenta las bases que rija el ar--
ticulo 121 Constitucional.

Cabe menclonar que de igual modo, encontramos re
gulada la actividad de sujetos contratantes con la calidad
de extranjeros en la Ley de Nacionalidad y Naturalizacibn,
en su articulo 50, que a la letra contempla "S86lo la Ley -
Pederal puede modificar y restringir los derechos civiles-

de que gozan los extranjeros; en consecuencia, &sta ley y-



sus disposiciones de los C6digos Civil y de Procedimientos
Civiles del Distrito Federal sobre ésta materia, tienen el
carfcter de Federales y ser&n obligatorios en toda la - -
Unibén". Contemplando asi un sentido territorialista de --
nuestra legislacién.

Deciamos que nuestro C6digo Civil para el Distri
to Federal se basa en el principio de libre contratacidn,-
pero solamente en todo aquello que la ley no regula impera
tivamente, &sto quiere decir que nuestra legislacibn no re
conoce el principio de la autonomia de la voluntad, conce-
bido &ste como el derecho gue tienen los contratantes para
escoger la ley a la que deseen sujetar su convencibn, pues
su libertad serd limitada por las normas imperativas que -
nuestra legislacidn precept(a.

Para fundamentar nuestra anterior afirmacién, ci
taremos el articulo 6o. de nuestro C6digo Civil en Vigor,-
que dice: "La voluntad de las partes no puede eximir de -
la observancia de la ley, ni alterarla o modificarla. 88lo
pueden renunciarse los derechos privados que no afecten di
rectamente al interés plblico, cuando la renuncia no perju
digque derechos de terceros".

En el mismo sentido el articulo 8o. sefala que:~
"Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibi
tivos o de interés p@iblico, ser&n nulos, excepto en los ca

:

s0s en que la ley ordene lo contrario".



Se refuerza el territorialismo en la norma esta-
blecida por el articulo 12 del antes citado ordenamiento, -
que indica gue, "las leyes mexicanas, incluyendo las que -
se refieren al estado y capacidad de las personas, se apli
can a todos los habitantes de la Repfiblica, ya sean nacio-
nales o extranjeros, estén domiciliados en ella o sean -~
transefintes".

Lo anterior significa que, nuestra legislacifén -
considera aplicable a la capacidad de las partes la ley -~
mexicana, cualquiera que sea la calidad con que se habite~
en la Repfiblica y estipula que por el sb6lo hecho de haber-
gido transefinte en el territorio nacional, la ley mexicana
tiene facultades para regir a la capacidad de las partes.

Asi se autoriza para regir a la capacidad, a una
ley gque probablemente nada tiene que ver con el caso de --
que se trata.

El articulo 13 de nuestro Cédigo Civil, se refie
re a "los efectos juridicos de actos y contratos celebra--
dos en el extranjero gque deban ser ejecutados en el terri-
torio de la Rep@blica, y sehala que éstos deben regirse --
por las disposiciones de nuestro Cédigo".

Lo anterior significa que el COdigo Civil del -~
Distrito Federal, sujeta los efectos juridicos de los con-
tratos que deban ejecutarse en la Repfiblica a lés disposi-

clones mexicanas. En este sentido nuestro cBdigo podria -



78 -

dar lugar a un desmembramiento en cuante al contenidc del-
contrato, sgujetando sus efectos a una ley diferente de - -
agquella que tutela su contenido.

En cuanto a la forma de los contratos, se estipu
la en el articulo 15 del C6digo antes referide que "los ac
tos juridicos en todo lo relativo a su forma, se regirén -
por las leyes del lugar donde pasen.

Sin embargo, los mexicanos ¢ extranjeros gue re-
sidan fuera del Distrito Federal, gquedan en libertad para-
sujetarse a las formas prescritas por este cbdigo, cuando-
el acto haya de tener ejecucién en la mencionada demarca--
cibn.

De este modo, en nuestro palis opera absolutamen-
te la regla locus regit actum, y ademds en su carflcter fa-
cultativo, cuando el acto haya de tener ejecucibn en la --
Repiblica.

Con respecto a "los contratos que versen sobre -
Bienes muebles e inmuebles gsituados en el Distrito Federal
se regirdn por las disposiciones del presente cddigo, aun-
cuando los duefios sean extranjeros", consagrindose un cri-
terio territorial en esta materia.

Finalmente, dentro de lag bases o principios ge=
nerales en materia contractual, encontramos que "los con--
tratantes pueden poner las cl&usulas que crean convenien--

tes, pero las que se refieren a requisitos escenciales del



contrato, ¢ sean consecuencia de su naturaleza ordinaria -
se tendrén por puestas aungue No sSe expresen, a no ser gue
se haya hecho renuncia en los casos y términos permitidos-

P

por la ley" (articulo 1839 del C&digo Civil).



CAPITULO TERCERDO

III.- EJECUCION DE LOS CONTRATOS
INTERNACIONALES

III.- 1l.- EL PROBLEMA
DEL ORDEN PUBLICO

Indudablemente la problemitica ante la cual nos-
enfrentamos cuando tratamos el tema de los Contratos Inter
nacionales, no se agota en el momento de haber encontrato-
la ley que les serd aplicable. Es verdad gue el conflicto
de leyes en materia contractual constituye un apasionante-
tema cuyas fronteras son inagotables, pero a pesar de lo -
anterior, ¢s necesario gue tomemos en cuenta el problema -
inmediato que se presenta después de haberse resuelto el -
conflicto de leyes en el contrato, y gque consiste en su --
ejecucibn.

Naturalmente, para llegar a esta (ltima etapa en
la vida de la obligacién, es presupuesto sine qua non, ha-
ber hallado el derecho aplicable a la misma, hacié&ndose ne
cesario un segundo paso, constituldo por el ejercicio de -
nuestro derecho, por lo tanto, hemos satisfecho los requi-
sitos que esige la ley para la vilidez de nuestro compromi
g0 y hemos definido exactamente cual es ése derecho, por =~
lo que solamente nos resta llevar al campo ejecutcrio a --
nuestra convencién.

En este Gltimo paso del sinuoso camino por el ==
que atraviesa el Contrato Internacional tambien existen --

problemas, que podrian echar abajo toda nuestra labor ante



rior, y evitar gque nuestro contrato se ejecute.

Evidentemente, en este sentido es el Estado - -
guien hace uso de los recursos con gue cuenta e impide, --
por motivos que a su consideracién son de sobrada importan
cia, que los contratos se ejecuten dentro de su territo---
rio.

Con anterioridad hicimos mencién al papel que el
Estado juega dentro de las relaciones contractuales inter-
nacionales y ahora volvemos a recordar nuestra referencia-
en virtud de gue este nuevo tipo de problemas ante el cusl
nos enfrentamos, tienen que ver con la intromisidn del Es~
tado en las relaciones individuales.

Ciertamente el Estado cuenta con los elementos -
necesarios para limitar la actuacién de' los particulares =~
en Materia Internaciocnal y en este sentido hablaremos de -~
las NORMAS DE APLICACION INMEDIATA Y EL ORDEN PUBLICO, co=-
mo constitutivos de la herramienta estatal para el control
de la actividad individual en materia de ejecucién de los-
contratos.

En el dmbito del orden juridico nacional, exis--
ten multitud de disposiciones imperativas cuya inobservan-
cia serd sancionada con la nulidad de los actcs celebrados
en su contra. 81 éste es el procedimientco en Derecho In-~
terno, no debemos proceder de manera distinta en Derxecho -~

Internacional. Como consecuenzia de lo anterior, el dere-



cho imperativo interno, sequirid teniendo el mismo carécter
en el &mbito de las relaciones internacionales. ©Pues -~ -
bien, encontraremos con mucha frecuencia en los contratos,
disposiciones de este g&nero, es decir, imperativas, que -
limitan la actividad de los contratantes a sus ordenes. Ba
jo denominacién genérica de disposiciones imperativas, en-
tenderemos incluidas a todas las normas que determinan de-
manera obligatoria las condiciones a las que han de suje--
tarse todos los actos que hayan de realizarse en el estado
de gue se trate.

En relacidn con el trifico jurfdico internacio=--
nal debemos distinguir dos tipos de normas imperativas.

a) .- Normas imperativas de derecho interno, cuyo
fin es definir los objetivos sociales o econfémicos del es-
tado y que tienen el carécter de aplicacién inmediata so=-~
bre cualquier supuesto que afecte losg intereses por ellas-
postulados y,

b) .~ Normas imperativas materiales de Derecho --
Internacional Privado, que especificamente pensadas para -
la contrataciétn internacional establecen las condiciones ~-
a las que han de someterse las operaciones entre residen--

tes y no residentes en el pails. (19)

(19) ESPINAR VICENTE JOSE MARIA. La regulacién~-
de los contratos de Contenido Lconémico, P&ag. 29.



La denominacidn de Leyes de Aplicaciﬁn inmediata
fue propuesta por el profesor Francescakis hace casi 20 --
afios; se trata de leyes que se aplican antes de cualqguier-
consulta a las normas de conflicto., Son preceptos de dere
¢ho interno que reglamentan con exclusién de todas las - =~
demds leyes, las situaciones juridicas gque corresponden a-
su competencia.

Si congideramos a este tipo de normas fuera de -
su contexto, no ge trata sino de normas materiales de dere
cho interno que representan el ius cogens. Tambien se les
denomina de aplicaci6n necegaria, auto limitadas o fijado-
ras de su propio campo de aplicacién,

Las Normas de Aplicacifén Inmediata tienen la fun
¢i6n de proteger los intereses gue el legislador considera
fundamentales para el pais. El estado juzga que para la -
proteccién de determinados intereses econdmicos y socia---
les, debe imponerse un estatuto imperativo superior al or-
dinario que impida la intromisidn de leyes extrafias desig-
nadas como competentes ya sea en virtud de la vinculacibn-
establecida por el sistema conflictual, o bien, por virtud
de la eleccibn de las partes. Sin embargo, antes de des--
cartar la aplicaci6n de otras leyes para aplicar aquellas-
que el juez estima de necesaria aplicacifn, debe determi--
narse si en verdad existi6 la intencibn imperativa de su -

autor, y nos obliga a preferir este tipo de normas sobre -



cualgquier otra disposicibn aplicable al contrato.

Hablando del Orden PCblico, existe una necesidad
universalmente reconocida, de hacer ceder las convenien---
cias particulares ante las exigencias del orden p@blico, =~
pues resulta indudable que ante esta categoria de intere--
ses sucumban cualesoulera otros.

La Gnica dificultad que se nos presenta, obedece
a la exacta determinacién del contenidc de las llamadas le
yes de orden pGiblico, que como sefiala Kelsen es como una -
“"calabaza vacia".

Tanto el concepto de orden pGblico cemo el de ~-
las normas de aplicacifn inmediata son muy diffciles de -~
definir, por lo que hay guienes consideran que la regla de
conflicto no debe ser descartada en nombre de nociones tan
ambiguas, y que a fin de cuentas gquedarén a la considera--
cibn del juez, quien determinar& si la intenci6én del legis
lador fue la de otorgar a estas disposiciones una imperati
vidad superior a la ordinaria.

Ante tal situacibén nuestra Suprema Corte de Jus-
ticia de la Naci6n adopta el siguiente criterio:

... "Para gue el Orden POblico esté interesado,-
€8 preciso gue los intereses de que se trate sean de tal -
manexa importantes gue no obstante la aguiescencia del in~
teresado, el acto prohibide pueda causar dafic a la colecti
vidad, al estado ¢ a la Nacitn". (20) En este sentido -~

(20) SEMENARIC JUDICIAL DE LA FEDERACION. Tomo -~
XXXVIII, P&g. 1334.



Galindo Garfias opina que: "el Orden PlGblico es la expre~-
si6n del interés social... las leyes de Orden Pdblico for-
man un conjunto, en razén de su imperatividad absoluta gue
se denomina ius cogens. Las leyes de interés privade cong
tituyen lo gue se conoce como ius dispositivum". (21)

Si los contratos se celebran en contra de una --
disposicifn de Orden Pfiblico, no podrdn considerarse comec-
vdlidos en virtud de que sacrifican el logro de un fin so-
cial por uno particular.

Tode 1o anterior viene a colacifn porgue aungue-
los efectos de una convencién vélidamente celebrada en un-~
pais, pueden inveocarse en cualquiera otro, &stc solamente-
se permite cuando la aplicacidn de la ley extranjera no ~-
lastima alguna regla de Orden Pfblico Internacional. Es =
por ellc necesario delimitar el campo en el que se desen~-
vuelve el Orden Pfiblico, para saber de antemano cull es la
magnitud del obst&culo ante el cual se enfrentari nuestra-
convencién. Es en este puntc en dende surge una nueva con
troversia, puestoc que no sblo existe un concepte universal
y generalizado sobre el orden p@Gblico, sino gue tambien es
tomado en consideraci6n el concepto local o interno del =--
mismo, y que los autores no consideren sufjcilente como pa-

ra obviar los efectos del Contrato Internacional.

(21) GALINDQ GARFIAS. Derecho Civil, Pags. 133-
a 136.



Eg sumamente diffcil distinguir entre el Orden -
Ptblico Internacional y el puramente interno, aungue evi--
dentemente el orden pGblico interno estd inspirado en moti
vos de moralidad intrinseca y circuns{ancial locales: eco-
némicas y politicas, que pueden ser diversas en otro lu--
gar, en tanto que el orden pfblico internacicnal, se basa-
en principios de moralidad universalmente aceptados por --
los pueblcs civilizados,

Luis P€rez Verdia, cita un ejemplo relacicnado -
con lo anterior: "Un contrato valedero y legitimo en el -
pals gue se celebra, como por ejemplo el de juego en el --
principado de Mbnaco, no surtir& sus efectos en México en-
donde no gse podr& exigir el pagoe del adeudo de esa proce~--
dencia, porque la ley mexicana que prohibe el juego, estl-
fundada en la inmoralidad de esas especulaciones que arrui
nan a guienes se dedican a ellos.

Por el contrario, dice el autor, el contrato de-
mutuo ceon interés celebrado en México en donde es entera--
mente libre la tasa de interés, podri exigirse en Francia,
en donde la ley previene que el interés legal no puede - -~
exceder del 5% en materia civil y del 6% en materia comer-
clal, porque esa ley es de Orden PCblico Interno, supuésto
¢ue tiene un interés puramente local y est8 inspirada en -
ideas antieconfmicas que pretenden hacer del dinero una ~-

mercancia especial cuyo valor esté sujeto a un miximc gue-



nadie ﬁiensa en fijar a las demés mercancias". (22)

No compartimos la opinidn del autor en virtud de
que la ley mexicana gue prechike ejecutar las deudas de jue
go, pcr considerar inmeorales ese tipo de especulacicnes, -
se‘fundamenta en un inter®s local cve atiende al Orden PG-
klico del Estado Mexicano, y si este tipo de deudas son --
legitimades en derecho monaguense, no vemos por qué Pérez-
Verdfa seflala a esta disposicién como de Crden PGblico In-
ternacional, puecs se trata de un principio gue no esté uni
versalmente aceptado.

En cuantc al mutuo con interés, igualmente la --
norma francesa atiende a2 un interés local. A pesar de - -
ésto, bhien podriamos manifestar la opinibn contraria y de-~
clr que tanto las deudas de juego como Ge interés usura---
ric, scn cuestiones tan importantes y repﬁdiadas universal
mente, gue pertenecen a la competencia del Orden PGblico -
Internacicenal. Con lc antes dicho queremos significar que
la linea que delimita el &mbito de accibn entre el Orden -
Piblico Internacicnal e Interno, es impcsikle de éetermi——
narse.

ILas leyes de Orden Pfiblico con territoriales y -
muy numerosas en materia contractual. Si1 las partes pudie

ran gokernar gug contratos con ilimitada libertad, antes -

O B e it s i

(22) PERFZ VERDIA LUIS. Op. Cit. P&g. 180.



atenderfian a su provecho personal gue a los intereses yene
rales de la sociedad internaciconal, por lo tanto, queda --
encomendado al Estado cuidar los intereses de la colectivi
dad.

Ademds de lasg restricciones de origen juridico -
estatal, o sea, las Normas de Aplicacibn Inmediata y el -~
Orden PGblico, existen tambien otros limites impuestos por
usos y costumbres internacionales que operarén supletoria-
mente en defecto de la ley.

Es muy importante que hagamos la diferenciaci®n-
entre las Normas de Aplicacién Inmediata y el Orden PGbli-
co, pues aparentemente se trata de conceptos similares, --
sin embargo, en la técnica juridica internacional existe -
una considerable distincibén entre ambas, en virtud de que-
las Normas de Aplicacidén Inmediata no motivan la aplica---
¢ibn del derecho extranjero para despues substituirlo, - -
sino gue por el contrario intervienen antes de que se efec
te la consulta a cualquier norma de conflicto, es decir,-
antes/de gue la norma conflictual haya funcionade; en cam-
bio, traténdose de la mecénica del Orden PGblico, el juez-
debe invocar este concepto en contra de la ley extranjera-
que pretende aplicarse, o sea que la norma del sistema =~ =«
conflictual ha funcionado v entrado en actividad, pero en-
el momento mismo de tratarla de ejecutar se impide que &s~

to suceda, alegando que se trata de disposiciones que se -~



consideran como totalmente contrarias a las concepciones -

generales del sistema propio.



ITI.- 2.- RECONOCIMIENTO INTERNACIONAL
DE LOS CONTRATOS INTERNACIONALES.

Muy ligado a la ejecucién del contrato se encuen
tra el aspecto de su reconocimiento interﬁacional, pues si
lo actuado en un pais no tiene eficacia en los demis, se--
ria imposible entablar una red de relaciones a nivel inter
nacional e instaurar una comunidad formada por todos los -
paises del mundo.

Todos los pueblos de la tierra admiten que la --
obligacién derivada de un contrato debe tener un valor - -
extraterritorial. Hasta los mismcs Romanos, tan rigurosos
con los extranjeros, consideraron a la mayor parte de los-
contratos como pertenecientes al derecho de gentes.

A prop6sito de este tema, es necesario distin---
guir entre la eficacia juridica del contrato y la fuerza -
ejecutoria del mismo, pues suelen confundirse en ocasiones
por algunos autores.

Hablando de la eficacia juridica del contrato --
puede pedirse en cualquier parte la sancidén judicial de to
do contrato que se considere como vidlido seg@n la ley del-
lugar en donde las partes se han obligado, siempre y cuan-
do la ejecucidn no sea contraria a los principios del Or--
den PGblico Internacional.

Por ejemplo, si un italiano se obliga a transpor



tar esclavos negros a América, en un lugar en donde se per
mite la trata y ya ha recibido un anticipo sobre el precio
- del transporte, no podré obligdrsele ante los tribunales a
que ejecute lo que pactd, porque la trata de negros esta -
prohibida por nuestras leyes.

En lo que concierne a la fuerza ejecutiva de los
contratos, esta regla debe ser otorgada siempre por el ma-
gistrado del lugar en que quiere ejecutarse el contrato, -
debiendo ajustarse a las prescripciones de la ley vigente-
en el lugar de ejecucidn.

Existe el principio general de que el derecho --
de declarar ejecutorios los contratos corresponde al poder
ejecutivo, es decir, depende de la autoridad plblica de un
pais, que es la Gnica que puede dar a ciertos actos autén-
ticos, fuerza ejecutoria.

El contrato es un acto voluntario cuya vélidez -
debe ser reconocida siempre que se haya sometido en lo re-
ferente, a la forma externa a la ley competente.

Dar efecto extraterritorial a un contrato védlida
mente celebrado de acuerdo con la ley indicada para ello,-
permite facilitar la proyeccifén de los derechos de los par
ticulares e integrar una sana comunidad juridica interna--

cional.



CONCLUSIONES.

Existen serias confusiones sobre las Leyes gque han de
aplicarse a un Conflicto Contractual, por lo que es -

necesario unificar el Criterio, a nivel Internacio---

nal.

Debe cuidarse el no confundir en este intento, al De-

recho Internacional Privado, con el PGblico.

El Contrato constituye una Unidad Normativa, y al re-~

girlo por diversos ordenamientos, &sta se pierde.

Todos y cada uno de los momentos del Contrato, tienen
el mismo, valor juridico, por lo gue ninguno debe pre

valecer para determinar la legislacidn aplicable.

Se debe otorgar a todos los interesados en un Contra-

to Internacional una absoluta Seguridad Juridica.

Deben prevalecer las nociones del Bien Comfin y el Or~
den Pfiblico, fijando su alcance en el Derecho Interna

cional Privado.



La Unificacién propuesta debe efectuarse considerando
la eficacia Jurfdica, que le dar8 vida, y el momento-
en que podr8 aplicarse la fuerza ejecutoria a un Con-

trato Internacional.
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