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La eleccion del derecho aplicable en contratos internacionales



El derecho internacional privado regula a través de las normas de colision, el derecho aplicable
al caso. Sin embargo, en materia contractual, estas normas se aplican subsidiariamente en el
supuesto de no haber pactado las partes el derecho aplicable.

La autonomia de la voluntad es la que exterioriza el interés de las partes, pues el lugar de
celebracién del contrato puede ser casual y las prestaciones ser reciprocas y tener diferentes
lugares de cumplimiento. Asimismo, el lugar de cumplimiento de la prestacion no incluye el
lugar de los preparativos y la ejecucion puede ser continuada. El domicilio y la nacionalidad de
las partes también pueden ser diferentes.

Las partes pueden, pues, elegir la ley aplicable al contrato que mejor se adapte a sus
necesidades. So6lo cuando las partes no elijan un derecho aplicable entran a funcionar las
normas indirectas.

Ahora bien, el concepto contrato internacional no siempre tiene el mismo significado.

Para nuestro derecho internacional privado de fuente interna, un contrato es internacional
cuando el lugar de celebracion y el de cumplimiento se encuentran en Estados diferentes.

Irrelevante para nuestro derecho es la nacionalidad.

Tampoco el domicilio es, en principio, relevante, pues el contrato continla siendo nacional aun
cuando las partes contraten por correspondencia o Internet.

Soélo subsidiariamente el domicilio determina el caracter internacional de un contrato, cuando
se ignora el lugar del cumplimiento de una prestacion y se entiende por tal el lugar de domicilio
-0 residencia habitual- del deudor.

Nuestro cédigo civil establece que cuando el contrato internacional no tiene contacto con la
Argentina, pues el lugar de su celebracion y el lugar de su cumplimiento se encuentran en
terceros paises, se aplica la ley del lugar de su celebracion si éste fuere conocido (art. 1205).
Los contratos con contacto argentino en los que se conoce tanto el lugar de celebracion como
el de cumplimiento, y uno de ellos se encuentra en el pais, se rigen por la ley del lugar de su



cumplimiento (arts.1209 y 1210).

La Convencion de las Naciones Unidas -de Nueva York de 1974- sobre prescripcién en
materia de compraventa internacional de mercaderias(1), considera a un contrato internacional
cuando, al tiempo de su celebracion, el comprador y el vendedor tuvieran sus establecimientos
en Estados diferentes, cuando no existan establecimientos, se tendrd en cuenta su residencia
habitual (art. 2).

La Convencion de Viena de las Naciones Unidas de 1980 sobre los contratos de compraventa
internacional de mercaderias(2) se aplica cuando las partes tienen sus establecimientos en
Estados diferentes (art. 1)(3).

Como resultado de la ratificacion de las Convenciones de Naciones Unidas referidas, coexisten
en nuestro derecho dos calificaciones diferentes de contrato internacional. El derecho
internacional de fuente interna califica al contrato como internacional cuando el lugar de
celebracion y el lugar de cumplimiento se encuentran en Estados diferentes, mientras que el
derecho internacional privado de fuente convencional califica al contrato de internacional
cuando las partes tienen sus establecimientos en Estados diferentes.

La Convencion Interamericana sobre derecho aplicable a los contratos internacionales de 1994
(CIDIP V)(4), considera internacional al contrato cuando la residencia habitual o el
establecimiento de las partes se encuentre en territorios de Estados parte diferentes o cuando
el contrato tuviere contactos objetivos con més de un Estado Parte(5).

La Convencién de La Haya de 1986 sobre ley aplicable a la compraventa internacional de
mercaderias(6) determina la ley aplicable a los contratos de compraventa de mercaderias entre
partes cuyos establecimientos comerciales se encuentran en Estados diferentes. También se
aplica en los casos en que exista conflicto entre las leyes de Estados diferentes, a no ser que
dicho conflicto emane exclusivamente de una estipulacion de las partes acerca de laley
aplicable y aun cuando vaya acompafiado de la designacion de un tribunal o arbitro (art. 1).

Diversas formas de eleccion del derecho aplicable



La eleccion del derecho extranjero puede ser real o hipotética. La eleccién real a su vez puede
ser expresa o tacita.La eleccién expresa surge de una clausula del contrato. La eleccion tacita
se infiere de la redaccion del mismo.

Ejemplos de eleccion real tacita son: a) la remision a los usos y costumbres de un derecho
determinado; b) la utilizacion de formularios o contratos tipo o de adhesiéon redactados
conforme a un determinado derecho; c) el idioma; d) la eleccibn de una jurisdiccion
determinada (qui eligit iudicem, eligit ius).

Diferente de la eleccion real -expresa o tacita- es la eleccion hipotética. En este caso no
estamos en presencia de una voluntad real de las partes sino que interpretamos lo que las
partes hubieran elegido en el supuesto de haber acordado.

Derecho argentino hasta 1981

Desde la entrada en vigencia de nuestro cédigo civil en 1871 y hasta la ratificacion de la
convencion de Nueva York de 1974 sobre prescripcion en materia de compraventa
internacional de mercaderias en 1981, el derecho argentino se componia de las normas de
fuente interna y de lo prescripto en los términos de Montevideo.

El derecho argentino reconoce la autonomia de la voluntad aun cuando no existe una norma
legal especifica pues el art. 1197 del cédigo civil se refiere a la facultad de las partes de
contratar libremente dentro del marco del derecho argentino. GOLDSCHMIDT(7) entiende que
la aceptacion de la autonomia interna lleva implicita la aceptacién de la autonomia conflictual
en nuestra materia.

Los Tratados de Derecho Civil Internacional de Montevideo aplican a los contratos, siguiendo a
SAVIGNY, la ley del lugar de su cumplimiento (1889: arts. 32 y 33; 1940: arts. 36 y 37).

No admiten la autonomia de la voluntad los Tratados de 1889 en forma tacita, los de 1940 en
forma expresa (Protocolo Adicional, art.5).



Sin embargo, al remitir al derecho del lugar del cumplimiento, remiten al derecho internacional
privado y se puede dar el reenvio,

En este periodo se admite la autonomia de la voluntad en las relaciones con Estados no
ratificantes de los Tratados de Montevideo, pues entre los ratificantes de los Tratados la
facultad de las partes de elegir la ley aplicable al contrato no existe.

La calificacion de contrato internacional es la misma en el derecho de fuente interna que en los
Tratados de Montevideo, pues en ambos casos el contrato es internacional si el lugar de
ejecucion y el lugar de cumplimiento se encuentran en Estados diferentes.

Derecho argentino a partir de 1981

A partir de 1981 nuestro pais ha participado en la elaboracion de las convenciones
internacionales citadas, y ratificado dos de ellas. De esta manera reconoce la existencia de la
autonomia de la voluntad en materia contractual, por un lado, y acepta una calificacion
diferente de contrato internacional.

Contrato internacional viene a ser el contrato celebrado entre partes con establecimientos en
Estados diferentes.

La facultad de las partes de elegir la ley aplicable es aceptada en todas las convenciones. La
Convencion de Viena de 1980 en su articulo 6 establece que las partes podran excluir la
aplicacion de la misma, o establecer excepciones o modificaciones. La exclusién de la
aplicacion de las normas de fondo de la convencion implica facultar a las partes a normar
libremente sus derechos y obligaciones. La Convencién prescribe que las partes quedaran
obligadas por cualquier uso en que hayan convenido y por cualquier practica que hayan
establecido entre ellas (art. 9).



La Convencion de La Haya sobre ley aplicable a los contratos de compraventa internacional de
mercaderias en su articulo 7 dispone que el contrato se regird por la ley que elijan las partes.
La Convencion Interamericana sobre derecho aplicable a los contratos internacionales
establece en su articulo 7 lo mismo.La ley elegida por las partes para todo o una parte del
contrato, de manera expresa o tacita (articulo 7 de La Haya y CIDIP), puede ser modificada
para el futuro (art. 8 de CIDIP y 7 La Haya).

Cuando las partes no ejercen su facultad de elegir libremente el derecho aplicable, la
Convencion de Viena establece que se aplicaran las disposiciones de la misma.

La convencién de La Haya, elaborada con motivo y en forma complementaria de la Convencion
de Viena, tiene un ambito de aplicacion diferente. Mientras la Convencién de Viena se propone
unificar el derecho de los contratos de compraventa internacional de mercaderias, disponiendo
por ende la aplicacién de sus normas de fondo salvo pacto en contrario de las partes, la
Convencion de La Haya tiene como objetivo establecer la ley aplicable cuando no se aplica la
Convencion de Viena.

La Convencién de Viena se aplica cuando las partes tengan sus establecimientos comerciales
en Estados contratantes diferentes y en todos aquellos casos en los cuales sea aplicable el
derecho interno de un Estado contratante. La ley interna es sustituida por las normas de la
Convencion.

La Convencion de La Haya en su articulo 23 dispone que la Convencion no obstard ala
aplicaciéon de la Convencién de Viena sobre la compraventa y de Nueva York sobre
prescripcion. A falta de éstas, determina la ley aplicable en caso de conflicto de leyes.

Determina pues la ley aplicable a falta de estipulacion real -expresa o tacita-. Suple la intencion
de las par tes -eleccién hipotética- y dispone que se aplica la ley del lugar del establecimiento
del vendedor al momento de la celebraciéon del contrato (art. 8. 1). Excepcionalmente, el
contrato se regira por la ley del lugar del establecimiento del comprador al momento de la
celebracién del contrato cuando coincide con el lugar de las negociaciones, cuando la
mercaderia deba ser entregada en dicho lugar o cuando estemos en presencia de un llamado a
licitacion (art.8.2).

Excepcionalmente admite la aplicacion de la ley del lugar con vinculos mas estrechos con el
contrato (art. 8.3).



El articulo 8 se comprende més facilmente con la concepciéon de la prestacion caracteristica
elaborada por el profesor Schnitzer. Todo contrato con prestaciones reciprocas puede tener
mas de un lugar de cumplimiento. La teoria de la prestacién caracteristica explica que no todas
las prestaciones hacen a la caracteristica del contrato. En una compraventa de mercaderia lo
caracteristico es la mercaderia, no la entrega de dinero, comun a otros convenios. La teoria no
soluciona los casos de mutuo y de permuta.

Pero partiendo de la concepcion de la prestacion caracteristica comprendemos que quien
entrega la mercaderia es el vendedor y por ello se aplica la ley del lugar de su establecimiento,
salvo las excepciones enumeradas en las cuales la prestacién se cumple en el domicilio del
comprador (licitacion).

La Convencion Interamericana sobre derecho aplicable a los contratos internacionales
establece que, a falta de eleccion por las partes, el contrato se regira por el derecho del Estado
con el cual tenga los vinculos méas estrechos (art. 9). Admite asimismo la aplicacién de los
usos y practicas comerciales de general aceptacion (art. 10).

Protocolo de Buenos Aires de 1994

Dentro del ambito de integracién latinoamericana (Mercosur) el Protocolo de Buenos Aires
trata la materia de jurisdiccion internacional en materia contractual.

No determina la ley aplicable sino el tribunal competente en materia de contratos
internacionales.El articulo 1 del Protocolo establece que se aplicard a la jurisdiccion
internacional relativa a los contratos internacionales civiles o comerciales entre personas -
fisicas o juridicas- con domicilio o sede social en diferentes Estados Parte, cuando por lo
menos una de las partes del contrato tenga su domicilio o sede social en un estado Parte y
haya celebrado un acuerdo de eleccién de foro a favor de un juez de un Estado Parte y exista
una conexion razonable.

El Protocolo de Buenos Aires referente a jurisdiccion internacional receptia los mismos
lineamientos que los Tratados de Montevideo de Derecho Civil Internacional de 1889 y 1940.



Los Tratados de Montevideo establecen que los contratos sobre cosas ciertas e
individualizadas se rigen por la ley del lugar donde ellas existian al tiempo de su celebracion.
Las que recaigan sobre cosas determinadas por su género, por la del lugar del domicilio del
deudor al tiempo en que fueron celebrados. Los referentes a cosas fungibles, por la del lugar
del domicilio del deudor al tiempo de su celebracion. Las que versen sobre prestacion de
servicios: a) si recaen sobre cosas, por la ley del lugar donde ellas existian al tiempo de su
celebracién; b) si su eficacia se relaciona con algun lugar especial, por la de aquel donde haya
de producir sus efectos; c) fuera de estos casos, por la del lugar del domicilio del deudor al
tiempo de la celebracion del contrato (art. 34 de 1889; art. 38 de 1940).

Los Tratados de Montevideo no admiten la eleccion de la ley por las partes y determinan por
consiguiente la ley aplicable.

El Protocolo de Buenos Aires admite la eleccion de la jurisdiccion por las partes y determina
como una jurisdiccion subsidiaria a falta de acuerdo el tribunal del lugar del cumplimiento del
contrato. En el art.8 establece que se entendera por lugar del cumplimiento del contrato, el
Estado Parte donde haya sido o deba ser cumplida la obligacion que sirva de base para la
demandada y luego establece cudl ha de ser considerado el lugar de cumplimiento de la
obligacion.

Al igual que los Tratados de Montevideo considera que los contratos sobre cosas ciertas e
individualizadas se cumplen en el lugar donde ellas existian al tiempo de su celebracion. Las
gue recaigan sobre cosas determinadas por su género, el lugar del domicilio del deudor al
tiempo en que fueron celebrados. Los referentes a cosas fungibles, el lugar del domicilio del
deudor al tiempo de su celebracién. Los contratos que versen sobre prestacion de servicios: a)
si recaen sobre cosas, el lugar donde ellas existian al tiempo de su celebracion; b) si su
eficacia se relaciona con algun lugar especial, aguel donde se hayan de producir sus efectos;
c) fuera de estos casos, el lugar del domicilio del deudor al tiempo de la celebracion del
contrato.

El Protocolo receptia el art. 56 de los Tratados de Derecho Civil Internacional de Montevideo
cuando establece que las acciones personales deben entablarse ante los jueces del lugar a
cuya ley esta sujeto el acto juridico materia de juicio. Pero admite previamente que las partes
elijan el tribunal competente.

VI



Orden de prelacion de las normas

La cantidad de normas de fuentes interna y convencional obliga a estudiar su rango preferente.
Para ello debemos guiarnos por lo establecido en la Constitucion Nacional y en la Convencion
de Viena de los Tratados.

Nuestra Constitucién en su articulo 75, inciso 22 establece que los tratados y concordatos
tienen jerarquia superior a las leyes. Sin embargo el mismo inciso establece que las
convenciones sobre derechos humanos gozan de jerarquia constitucional. Se establece de
esta manera una distincién entre tratados que versen o no sobre derechos humanos,
Unicamente estos ultimos con jerargquia constitucional.Los demas tratados al ser equiparados a
las leyes y no a la Constitucién no tendrian por ende jerarquia superior a las leyes a pesar de
lo enunciado en el primer parrafo.

Sin embargo la primacia de los tratados sobre las leyes no se discute en los fallos de la Corte
Suprema. La Constitucién incorporé la ultima doctrina de la Suprema Corte que en los autos
Ekmekdijian, Miguel A. c. Sofovich, Gerardo y otros(8) y Fibraca Constructora S.C.A. c.
Comision Técnica Mixta de Salto Grande(9) resolvié que la Convencién de Viena sobre el
derecho de los tratados, aprobada por ley 19.865 en vigor desde enero 27 de 1980, confiere
primacia al derecho internacional convencional sobre el derecho interno. El pais al ratificar un
tratado se obliga internacionalmente a que sus Organos administrativos y jurisdiccionales lo
apliquen(10).

La Convencién de Viena de los Tratados determina en materia de tratados sucesivos
celebrados entre las mismas partes, que el tratado anterior se aplicard en lo que fuere
compatible. Cuando los tratados sucesivos son ratificados por partes diferentes, en las
relaciones entre Estados parte en ambos y el Estado parte en uno, regira el comin a ambos
(art. 30).

Asimismo se considerara que un tratado ha terminado si todas las partes en él celebran
ulteriormente un tratado sobre la misma materia incompatible con el anterior o ha sido la
intencion de las partes regirse por el nuevo tratado.

VIi



Orden de prelacion tedrico en el &mbito multilateral

Dejando sentado que los tratados tienen preeminencia sobre las leyes, debemos establecer la
jerarquia entre ellos.

Para ello debemos tener en cuenta la Convencion de Viena de los Tratados y lo que digan
éstos.

La Convencion Interamericana sobre ley aplicable a los contratos internacionales que en su
articulo 20 dispone que no se aplicara a aquellos contratos con regulaciéon autbnoma (art. 6)
no afectara la aplicacion de otros convenios celebrados dentro del marco del proceso de
integracion.La Convencion Interamericana se refiere genéricamente a contratos
internacionales, la Convencion de Viena y la Convencién de La Haya al contrato de
compraventa internacional de mercaderias. Por ello Viena y La Haya tienen preeminencia
sobre la CIDIP.

A su vez, la Convencion de Viena y La Haya rigen en forma paralela, determinando la primera
la ley de fondo y legislando la segunda para el conflicto de leyes.

Debemos recordar que a la fecha, tnicamente la Convencion de Viena se encuentra vigente.

Vil

Derecho vigente en el &mbito regional

En el ambito regional se encuentran vigentes los Tratados de Montevideo de 1889 y 1940.
Entre la Argentina, Paraguay y Uruguay se encuentran vigentes los Tratados de 1940. Brasil
no se encuentra vinculado por ninguno de ellos.

Por su parte, el Protocolo de Buenos Aires relativo a la jurisdiccion internacional, ha sido
ratificado por la Argentina, Brasil y Paraguay, no asi por el Uruguay.



Entre los paises miembros del Mercosur, la convencion de Viena sobre compraventa
internacional de mercaderias Unicamente ha sido ratificada por la Argentina.

Conclusion

A pesar de la profusion de tratados, a la fecha anicamente los Tratados de Montevideo y la
Convencion de Viena se encuentran vigentes en el ambito multilateral, estableciendo los
primeros normas de conflicto y la segunda legislacion uniforme.

En las relaciones con paises no ratificantes de los citados tratados, rige el derecho
internacional privado de fuente interna. En el ambito del Mercosur, en las relaciones entre
nuestro pais y Brasil y Paraguay, rige el Protocolo de Buenos Aires.

Notas:

NOTA DE REDACCION: Sobre el tema ver, ademas, el siguiente trabajo publicado en EL
DERECHO: Las clausulas de eleccién de foro insertas en contratos internacionales, por
ALEJANDRO P. RADZYMINSKI, ED, 150-305.

(1) Ley 22.488 (B.O. 2.9.81 [EDLA, 1981-289]).

(2) Ley 22.765, B.O., 30.3.83 [EDLA, 1983-83].

(3) Para la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas es irrelevante que las partes
sean comerciantes, conf. BURGHARD PILZ, UN-Kaufrecht:Anwendungsbereich und
Strukturen, Internationales Steuerrecht, 1993, N° 10 p. 476. Ver LE PERA, SERGIO,
Compraventa a distancia, Buenos Aires, 1973, ps. 15/6.



(4) No ratificada.

(5) Comenta esta Convencion LEONEL PEREZNIETO CASTRO, Introduccion a la
Convencion Interamericana sobre derecho aplicable a los contratos internacionales; Rivista di
diritto internazionale privato e processuale, Padua, 1994, N° 4, p. 765 ss.

(6) Ley 23.916, B.O. 22.4.91 [EDLA, 1991-50]. No vigente por falta de 5 ratificaciones.

(7) Derecho Internacional Privado, Buenos Aires, 1992, N° 179 a.

(8) CS, julio 7 de 1992, ED, 148-338 ss.

(9) CS, del 7 de julio de 1993, F. 433.XXIll, ED, 154-161.

(10) La Corte Suprema, diciembre 26 de 1995, Mendez Valles, Fernando c. A. M. Pescio,
S.C.A. slejecucion de alquileres ED, 167-19, Fallo 47.065, con notas de RAUL A. RAMAYO y
ALBERTO J. PARDO, abandond el distingo formulado precedentemente por la misma segun el
cual, cuando las normas de un tratado internacional -en el caso del Tratado de Montevideo de
Derecho Civil Internacional de 1940- funcionan como preceptos de derecho comun, no
constituye cuestién federal su interpretacion. El pais al ratificar un tratado se obliga
internacionalmente a que sus Organos administrativos y jurisdiccionales lo apliquen. Su
prescindencia puede generar responsabilidad internacional, que justifica la intervencion de la
Corte.



