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Maria Mercedes Albornoz

I. Introducciéon a los
Contratos Internacionales y
sus Conflictos

Para abordar el estudio de los contra-
tos internacionales y algunos de los
conflictos que éstos pueden presentar
en la practica, es preciso situarse en
el contexto del derecho internacio-
nal privado (en adelante, DIPr.), una
disciplina juridica susceptible de ser
definida como un sistema normativo
cuya finalidad es prevenir y solucionar
problemas derivados de la internacio-
nalidad de relaciones juridicas entre
particulares'.

Tal internacionalidad implica la pre-
sencia de puntos de conexion con mas
de un sistema juridico nacional. Por
eso mismo suele ser complejo determi-
nar cual seria el tribunal internacional-
mente competente para resolver una
controversia derivada de las relaciones
juridicas que trascienden las fronteras,
qué derecho aplicaria ese 6rgano, sila
decision que el mismo tomara serfa
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Contratos
Internacionales:
Desafios en Materia
de Derecho Aplicable

reconocida y eventualmente ejecutada
en otros paises -y, en su caso, bajo qué
condiciones-, ademas de como imple-
mentar la cooperacion entre autorida-
des de diferentes Estados.

Estas cuestiones corresponden a los
cuatro sectores constitutivos del DIPx.,
a saber: jurisdiccion, derecho aplicable,
reconocimiento y ejecucion de decisio-
nes extranjeras y finalmente, aunque
se presenta en distintos momentos
bajo distintas modalidades, coopera-
cién internacional entre autoridades?.
El 6ptimo funcionamiento de estos
cuatro sectores contribuye a lograr
un acceso efectivo a la justicia en las
relaciones juridicas internacionales
entre particulares.

En esta seccion introductoria se pre-
sentara la nocion de “contrato internacio-
nal’ para posteriormente concentrarse
en algunos conflictos de DIPr. vincula-
dos con los contratos internacionales;
en especial, el problema de la determi-
nacion del derecho aplicable.
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A. Nocién de contrato
internacional

Se considera que un contrato es zternacio-
nal cuando presenta puntos de conexion
relevantes con mas de un Estado’. Los
elementos que vinculan un contrato con
distintos Estados pueden ser diversos.
Asi, por ejemplo, el lugar del domicilio
o del establecimiento de las partes con-
tratantes, su nacionalidad, el lugar de
celebracion del contrato, el lugar de cum-
plimiento o de ejecucion del contrato o
de alguna de las prestaciones, el lugar de
ubicacién de la cosa objeto del contrato,
la moneda de pago, el idioma en el cual
el contrato fue redactado.

“La internacionalidad de un
contrato puede fundarse en
factores econémicos, a pesar
de que los principales puntos
de conexién juridicos vinculen

Asimismo, mientras la mayorfa de
los ordenamientos acoge un criterio
juridico para determinar la interna-
cionalidad del contrato, otros, como
el francés, consagran también un
criterio econémico. El criterio juridico
implica considerar qué puntos de
conexion netamente juridicos son los
elementos susceptibles de convertir un
contrato interno en internacional. Se
trata de puntos de conexiéon como los
mencionados en el parrafo previo. La
internacionalidad de un contrato pue-
de fundarse en factores econémicos, a
pesar de que los principales puntos de
conexion juridicos vinculen la relacion
contractual con el ordenamiento de un
solo pafs. Por ejemplo, una compra-
venta celebrada entre dos empresas
establecidas en territorio galo, con
lugar de ubicacién y de entrega de las
mercancias, asi como lugar de pago en
Francia; pero donde el cumplimiento
de la prestacién dineraria implica un
flujo transfronterizo de divisas.

la relacién contractual con el

: e n B. Conflictos de Derecho
ordenamiento de un solo pais.

Internacional Privado: la
determinaciéon del derecho
aplicable al contrato
internacional como problema

Pero no todos estos factores de conexion
tienen el mismo peso para todos los sis-
temas jutidicos ni para todos los efectos®.
En otras palabras, / relevancia de los puntos
de conexcion con sistemas juridicos extranjeros de-
penderd del sistena desde el cual se analice el caso.

LLos contratos internacionales consti-
tuyen una pieza fundamental en el en-
granaje del comercio internacional. Y
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devienen cada vez mas importantes en
épocas como la actual, de integracion
regional y de globalizacion, donde se
incrementa la contratacion internacio-
nal en el numero de contratos y en las
cifras involucradas. De ahila relevancia
del DIPr., que regula, con respecto a
los contratos, conflictos derivados del
caracter internacional de los mismos.

Dos de esos conflictos son la jurisdic-
cion y el derecho aplicable. Cuando
no existen normas de jurisdiccion
internacional adecuadas, cuando no
hay normas claras acerca de las reglas
de derecho que rigen los contratos,
cuando no son eficaces los acuerdos
de eleccion de foro o los de eleccion
del derecho aplicable, se genera una
falta de certeza para los sujetos que
son partes del contrato. La inseguri-
dad juridica resultante no propicia el
desarrollo estable y sostenido del co-
mercio internacional ni la insercion en
el ambito global de los Estados donde
prevalece la incertidumbre.

DR © 2016. Organizacion de los Estados Americanos, Secretaria de Asuntos Juridicos,

Aplicable

La determinacién del derecho apli-
cable a los contratos internacionales

puede ser concebida como un pro-
blema, cuyas causas radican en la
internacionalidad de los contratos
y en el tratamiento no uniforme del
tema en distintos sistemas juridicos.
En efecto, debido a la vinculacion de
cada contrato internacional con una
pluralidad de ordenamientos juridi-
cos estatales, surge la duda acerca de
qué reglas de derecho lo rigen. Pero,
ademas, las normas cuyo objetivo es
resolver esa duda, difieren de un pais
a otro.

El problema de la determinacion del
derecho aplicable trae como conse-
cuencia una falta de certeza juridica.
Esta incertidumbre afecta directamen-
te a las partes contratantes, o al menos
a una de ellas e, indirectamente, puede
perturbar la economia de un pafs y el
grado de su participacion en el comer-
cio internacional.

Departamento de Derecho Internacional - http://www.oas.org/es/sla/ddi/publicaciones_catalogo_digital.asp

PARTE Ill . 413



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/xdsoXo

Ante la pregunta de quién puede resol-
ver el problema, cabe considerar tres

posibilidades:

*  Enprimer lugar, especialmente en
paises donde es plenamente aco-
gida la autonomia de la voluntad,
la solucion puede estar en manos
de las partes, mediante la eleccion
del derecho aplicable a su contrato
internacional.

* En segundo lugar, si las partes
no han logrado resolverlo por si
mismas, normalmente recurriran
a un tercero neutral. De ser asi, la
tarea de encontrar una respuesta
adecuada para el problema estara
en manos de un juez estatal, o bien
de un tribunal arbitral.

¢ Finalmente, el legislador también
puede contribuir, a través de la
elaboracion de normas claras y

]ustas.

En efecto, las herramientas a emplear
a fin de dar solucion al problema son
algunos de los métodos de los que
disponen el DIPr. y las normas en las
cuales dichos métodos se plasman.
Asi, al método de autolimitacién
corresponden las normas de policia
o normas de aplicacion inmediata; al
de creacion, las normas materiales; al
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conflictual, las normas de conflicto. A
su vez, las normas pueden emanar de
diversas fuentes: no estatal, o estatal;
y en este ultimo caso, nacional, inter-
nacional, o incluso comunitaria.

Tales herramientas seran utilizadas
desde una perspectiva y de un modo
diferente por cada uno de los sujetos
facultados para, en mayor o en me-
nor medida, contribuir a solucionar
el problema de la determinacién del
derecho aplicable a los contratos in-
ternacionales. Por ejemplo, las partes
contratantes podrian efectuar una
eleccion expresa, un legislador na-
cional podria dictar cierta norma de
conflicto, un juez podria aplicar una
norma de policia para una parte de la
controversia contractual y una norma
de conflicto para otra, o un arbitro
tendrfa la posibilidad de resolver el
diferendo valiéndose exclusivamente
de la lex mercatoria.

Como se puede apreciar, las herra-
mientas para resolver el problema son
normas juridicas. Se comprende asi la
importancia que adquiere la creacion
de dichas normas de DIPr. que luego
seran aplicadas por un tercero neutral
llamado por las partes del contrato a
resolver un litigio, o que daran funda-
mento al ejercicio de la autonomia de
la voluntad de los contratantes.
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Il. Desafios en Materia de
Derecho Aplicable a los
Contratos Internacionales

El primer y gran desafio de caracter
general que se presenta es: scomo re-
solver el problema de la determinacion
del derecho aplicable a los contratos
internacionales? Inmediatamente
emerge como respuesta la necesidad
de regulacion, ya que son las normas
de DIPr. las herramientas necesarias
para avanzar hacia una solucion. En-
tendiendo que es preciso contar con
normas juridicas claras a fin de atacar
el problema, surgen algunos desafios
especificos, estudiados a continuacion:

A. El desafio del contenido de
la regulacién

Al pensar en como dotar de contenido
a la regulacion en materia de derecho
aplicable a los contratos internacio-
nales, se hace patente la tension que
existe entre flexibilidad y certeza, entre
justicia material y seguridad juridica.
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Dicha tensién se verifica tanto entre la
eleccion del derecho aplicable y la au-
sencia de eleccioén, como, en el supuesto
de que las partes no hayan efectuado
una elecciéon valida, entre puntos de
conexion rigidos —por ejemplo, lugar
de celebracion del contrato, lugar de
cumplimiento- y puntos de conexion
flexibles —por ejemplo, los vinculos mas
estrechos o principio de proximidad-.
Es oportuno preguntarse si flexibilidad
y certeza son opciones absolutamente
contrapuestas, o si serfa posible encon-
trar un equilibrio entre ellas.

“Al pensar en como dotar de
contenido a la regulacién
en materia de derecho
aplicable a los contratos
internacionales, se hace
patente la tensién que existe
entre flexibilidad y certeza,
entre justicia material y
seguridad juridica.”
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La Convencion Interamericana sobre
Derecho Aplicable a los Contratos
Internacionales, firmada en México
el 17 de marzo de 1994 en el seno
de la Organizacién de los Estados
Americanos (en adelante, OEA), en
el marco de la V Conferencia Espe-
cializada Interamericana de Derecho
Internacional Privado, CIDIP V (en
adelante, Convencion de México o Con-
vencion), es un interesante esfuerzo por
lograr un equilibrio entre flexibilidad
y certeza. El Anexo I de este articulo
presenta un caso practico basado en
la Convencién.

B. El desafio de las técnicas
de codificacién utilizadas o
disponibles

Otro desafio importante, que se afia-
de al del contenido de la regulacion,
es el de qué técnica emplear para co-
dificar las normas sobre derecho apli-
cable a los contratos internacionales®.
Bisicamente, existen dos caminos: el
hard law, o derecho rigido, y el soft law,
o derecho blando. Y dentro de ellos
hay carriles especificos, como la ley
nacional y el tratado internacional en
el caso del bard law, y principalmente
las compilaciones de principios, le-
yes modelos, guias legislativas, guias
de buenas practicas, en el caso del
soft law. No se estudiaran ahora los

416 . Curso de Derecho Internacional

diversos carriles por los que se puede
optar en cada camino. Sin embargo,
seran presentadas las caracteristicas
fundamentales de cada camino.

Los instrumentos de hard law tienen
la gran ventaja de ser vinculantes,
de cumplimiento obligatorio para
los sujetos a quienes van dirigidos.
Sin embargo, se caracterizan porque
quienes los negocian tienden a ser
funcionarios politicos, generalmente
no expertos en la materia: legisladores
en el plano interno, diplomaticos en el
plano internacional.

Ademas, frecuentemente se presentan
dificultades para llegar a un acuerdo
acerca del contenido exacto del ins-
trumento, lo que conlleva una valiosa
inversion de tiempo. Si el instrumento
a negociar es una convencion interna-
cional, la negociacion del texto suele
llevar afios. A esto se afiade el hecho
de que su aceptacion depende de la
voluntad soberana de los Estados
Parte, mientras que la obtenciéon de
ratificaciones y adhesiones es cada vez
mas compleja. En consecuencia, la en-
trada en vigor del tratado puede verse
obstaculizada, lo que implicarfa echar
por la borda el tiempo, el dinero y los
esfuerzos que hayan sido destinados a
la negociacion.
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Incluso si el instrumento llegara a
entrar en vigor, su ambito espacial de
aplicacion podria quedar limitado a un
reducido nimero de paises. Asimismo,
dado que el proceso de adopcion de
las normas cuando se sigue la técnica
del hard law es tan rigido, es dificil que
se reunan las condiciones para llegar
a actualizar su contenido.

En cambio, si bien el camino del
soft law no genera instrumentos vin-
culantes, los destinatarios pueden
voluntariamente referirse a ellos, e
incluso incorporarlos a sus contratos
o a sus sistemas juridicos y volverlos
obligatorios dentro de cierto ambito.
A diferencia de lo que suele ocurrir
con el hard law, en la via soft los nego-
ciadores son expertos en la disciplina
a regular, lo que deberfa redundar en
la buena calidad técnica del contenido
del instrumento. En comparacion con
la negociaciéon de una convenciéon
internacional, acordar el texto de un
instrumento de sof? law puede ser mas
facil y mas rapido.

Adicionalmente, la aceptacion de la
que éste goce depende de sus valores
intrinsecos y no de la voluntad politica
de los Estados o de los gobiernos de
turno. Ademas, al no ser vinculante,
el instrumento blando no requiere
la obtencién de ratificaciones ni de
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adhesiones estatales. Finalmente, la
flexibilidad que caracteriza al soff law
facilita que éste sea modificado o ac-
tualizado cuando asf se requiera.

La adopcién del camino rigido o del
camino blando para codificar inter-
nacionalmente determinada materia
es una decision delicada, que ha de
tomarse con precaucion.

Es necesario considerar el tema a regu-
lar, las posibilidades concretas de llegar
a un acuerdo en aspectos medulares
y/ 0 accesorios, el tipo de foro codifi-
cador (por ejemplo, si es estatal o no,
si su alcance es regional o universal), el
impacto que se pretende generar en la
practica y cual serfa la via mas adecuada
para lograrlo.

En cuanto al derecho aplicable a los
contratos internacionales, encontra-
mos instrumentos de ambos tipos. La
Convencion de México, por ejemplo,
es un instrumento de hard law, en tanto
que los “Principios sobre la Eleccion
del Derecho Aplicable en Materia de
Contratos Comerciales Internaciona-
les”, aprobados por la Conferencia de
La Haya de Derecho Internacional
Privado (en adelante, Conferencia de
La Haya) el 19 de marzo de 2015 (en
adelante, Principios de L.a Haya o Prin-
cipios), son un instrumento de sof? law.

Departamento de Derecho Internacional - http://www.oas.org/es/sla/ddi/publicaciones_catalogo_digital.asp

PARTE Ill . 417



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/xdsoXo

El Anexo 11 de este articulo contiene
un ejercicio comparativo entre am-
bos instrumentos, que propiciara la
reflexion.

C. El Desafio de una Regulacién
para las Américas: ¢dénde
estamos y hacia dénde vamos?

Si se parte del gran desafio general que
hay que enfrentar para hallar una solu-
cion al problema de la determinacion
del derecho aplicable a los contratos
internacionales, la necesidad de regu-
lacién, junto a los desafios especificos
del contenido y de la técnica de codifi-
cacion a escoger, se encuentra otro, de
caracter regional. Se trata de saber cual
es el estado actual y cual es el rumbo
de la regulacion de esta materia, en el
continente americano.

1. El estado actual de la
regulacion en las Américas

Mis alla de la normativa de fuente
interna, vigente en cada uno de los
paises del continente americano, en
el plano internacional nuestra region
cuenta con un instrumento que se
debate entre el éxito y el fracaso: la ya
mencionada Convencion de México,
que en su momento fue objeto de
elogios en circulos académicos. De los
treinta y cinco Estados miembros de la
OEA, sdlo cinco la firmaron -Bolivia,
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Brasil, México, Uruguay y Venezuela-,
y unicamente dos la ratificaron -Méxi-
co y Venezuela-.

Los méritos de la Convencioén, que
permiten considerarla como exitosa,
son la recepcion de: el principio de
autonomia de la voluntad, el principio
de proximidad y la Jex mercatoria.

Una de las virtudes fundamentales
de la Convencién es la consagracion
explicita y amplia de la autonomia de
la voluntad. La formula del articulo
7, “El contrato se rige por el derecho elegido
por las partes”, comporta un avance
significativo para los paises latinoame-
ricanos, de tradicién eminentemente
territorialista®.

La tendencia a favorecer la aplicacion
de la /ex fori ha sido muy fuerte en la
region y en ocasiones continua sién-
dolo. Por eso es tan importante que se
les permita a los contratantes someter
su contrato internacional al derecho
que ellos prefieran, sin importar que
se trate de derecho extranjero. Las
preocupaciones por la defensa de los
principios fundamentales del orde-
namiento juridico del foro quedan
lo suficientemente cubiertas con la
aplicacion necesaria de las normas
internacionalmente imperativas del
foro (articulo 11, primer parrafo) y
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por la excepcién de contrariedad
manifiesta al orden publico del foro
(articulo 18).

Otra caracteristica positiva de la
Convencion de México es que acoge
el principio de proximidad como he-
rramienta para determinar el derecho
aplicable al contrato internacional
cuando las partes no han efectuado
una eleccion eficaz. En este supues-
to, “e/ contrato se regird por el derecho del
Estado con el cual tenga los vinculos mds
estrechos” (articulo 9, primer parrafo).

La introduccién de un punto de co-
nexion flexible como “/os vinculos mais
estrechos” -por oposicion a un punto
de conexion rigido como serfa, por
ejemplo, el lugar de celebracion del
contrato-, dota al juzgador de cierta
discrecionalidad para seleccionar el
derecho aplicable en funcion de las
caracteristicas del caso concreto que
tiene entre sus manos. Pero ademas
de considerar “Zodos los elementos
objetivos y subjetivos que se desprendan
del contrato”, también debera tomar
en cuenta “los principios generales del
derecho comercial internacional aceptados
por organismos internacionales” (lex mer-
catoria), a fin de determinar el derecho
del Estado con el cual el contrato
tiene mayor proximidad (articulo 9,
segundo parrafo).
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Asimismo, la Convencién ha sido
elogiada por incorporar la Jex merca-
toria y por mostrar receptividad hacia
“las nuevas modalidades de contratacion
utilizadas como consecuencia del desarrollo
comercial internacional’ (articulo 3). La
lexc mercatoria, a la que el instrumento
designa como “los principios generales del
derecho comercial internacional aceptados por
organismos internacionales” (articulo 9,
segundo parrafo), o como “las normas,
las costumbres y los principios del derecho
comercial internacional, asi como los usos y
prcticas comerciales de general aceptacion”
(articulo 10), le son asignadas dos fun-
ciones. En primer lugar, la de elemento
a ser tenido en cuenta para identificar
el derecho mas préximo al contrato
(articulo 9, segundo parrafo), ante la
ausencia de una eleccion eficaz por las
partes. En segundo lugar, sin importar
si hubo o no hubo elecciéon formulada
por los contratantes, la funcién de
complemento “para realizar las exigencias
impuestas por la justicia y la equidad en la
solucion del caso concreto” (articulo 10).

Ahora bien, a pesar de que la Conven-
cion solamente le confiere esas dos
funciones a la /fex mercatoria, y de que
el articulo 17 indica que se entiende
por “derecho” el vigente en un Estado,
hay autores que entienden que el texto
interamericano autoriza a interpretar la
eleccion de la Jex mercatoria hecha por
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las partes, como una eleccion valida
en los términos del articulo 7 y no
como un ejercicio de la autonomia de
la voluntad material, que implicarfa una
incorporacion de ciertas reglas de la
lexc mercatoria al contrato internacional.

Esta lectura del texto convencional,
ademas de propugnar un resultado
concreto —la admisién de la eleccion de
reglas no estatales-, pretenderia subsa-
nar la poca claridad de la Convencion
en este punto, generada por las dificul-
tades para llegar a un consenso entre
posturas contrapuestas. He aqui una
muestra de las limitaciones del hard law
como técnica de codificacién’.

Un mérito adicional de la Convencion
de México consiste en que, a pesar de
sus escasas ratificaciones, fue fuente
directa de inspiracion para la reforma
de las normas de DIPr. de fuente inter-
na en materia de contratacioén interna-
cional en varios paises del continente.
Ademas de la Ley de Derecho Inter-
nacional Privado de Venezuela, del afio
19988 tuvo una fuerte incidencia en la
Ley de Derecho Internacional Privado
de Republica Dominicana, de 20147,
en la Ley sobre derecho aplicable a los
contratos internacionales de Paraguay,
del afio 2015", asi como en el Codigo
de Derecho Internacional Privado de
Panama, de 2015".
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Por otro lado, a pesar de sus méritos,
la Convencion de México también
podria ser vista como un fracaso.
Como se ha visto, a mas de veinte
afios de su aprobacién en la CIDIP
V, solamente fue ratificada por dos
Estados por razones que no son del
todo claras. En todo caso, es factible
pensar que podrian ser varias y que
cada una de ellas podria tener mas o
menos peso, dependiendo del Estado
del que se tratase. Entre los posibles
motivos del poco entusiasmo de los
Estados de la regiéon por convertirse
en Estados Parte de este instrumento
interamericano, algunos son intrinse-
cos, mientras que otros tienen carac-
ter extrinseco.

Los motivos intrinsecos a la propia
Convencién de México serfan la adop-
cién de soluciones de compromiso, y
la formulacién de algunos articulos, un
tanto imprecisa o poco clara. Piénsese,
a modo de ejemplo, en las pautas que
al juez debera tomar en cuenta para
determinar cual es el Estado con el
cual el contrato internacional presenta
mayor proximidad, a fin de aplicar su
derecho como /lex contractus (articulo 9,

segundo parrafo).

Por otro lado, como motivos extrinse-
cos a la Convencioén pero que pueden
haber incidido en la exigua acogida de
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la misma por parte de los Estados del
continente americano, se hallan la falta
de voluntad politica y la relativamente
escasa divulgacion del instrumento y
de su utilidad practica.

Ambos motivos estan interrelaciona-
dos. Porque si bien es legitimo que
los Estados tengan otras prioridades
—mas aun en América Latina, donde
hay altos indices de inseguridad, de
pobreza, carencias en materia de salud,
de educacion, entre otros problemas
acuciantes-, es probable que aun no
hayan permeado lo suficiente en ellos
el contenido de la Convencién de Mé-
xico y los beneficios que su aplicacion
conlleva, para la participacion de un
paifs y sus empresas en el comercio
internacional.

2. El rumbo de la regulaciéon en
las Américas

Ante la situacion descripta en el apar-
tado precedente, cabe preguntarse qué
hacer con la Convencion de México.
¢ Vale la pena intentar rescatarla o for-
talecerla? sAlcanzaria con explicarla
y difundirla mas? ¢Habria que redo-
blar esfuerzos para lograr que mas
Estados la adopten? Eventualmente,
¢podrian los Principios de LLa Haya
contribuir en estas tareas? Recuérdese
el caso de la nueva ley paraguaya so-
bre derecho aplicable a los contratos
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internacionales, que sigue los linea-
mientos de la Convencién y de los
Principios.

Otras preguntas que es necesario for-
mularse son si serfa apropiado reem-
plazar la Convencion de México por
otra nueva, modificatla, reforzarla con
un instrumento adicional de soff /aw, o
incluso convertitla en un instrumento
de soft law. Por ejemplo, convertirla en
una guia legislativa o en una ley modelo.

El Comité Juridico Interamericano ha
estado reflexionando al respecto y ha
considerado que, mas que insistir en
la adopcion y eventual modificacion
de tratados, es preferible procurar que
los Estados adopten normas de fuente
interna que acojan los criterios acep-
tados por la Convencion de México y
los Principios de La Haya, y que para
tal fin seria beneficioso contar con una
guia legislativa.

Por eso, la OEA esta preparando
una “Guia para las Américas sobre la
ley aplicable a los contratos interna-
cionales”'?. La intencién de quienes
estan directamente involucrados en
su elaboracion® es que no solamente
esté dirigida a los legisladores nacio-
nales, sino que se amplie el abanico
de destinatarios, de manera tal que
también sea util para jueces nacionales,
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arbitros, contratantes y académicos. Se
espera, de este modo, lograr incidir en
el contenido de las normas de DIPr. de
fuente interna en esta materia.

La discusién y la adopciéon de una
guia legislativa con estas caracteristicas
determina el rumbo que seguira en
los préximos afios la regulacion del
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derecho aplicable a los contratos inter-
nacionales en el continente ameticano.
Se espera que la utilizacién de esta
herramienta pueda contribuir de una
manera propositiva a resolver el pro-
blema de como identificar el derecho
aplicable y, por consiguiente, también
a incrementar la seguridad juridica del
comercio internacional en la region.
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Anexo |

Con el objeto de estimular la reflexion so-
bre la Convencién de Mexico, se propone
el siguiente ejercicio para resolver un caso
ficticio, el caso “Cables de aluminio™',

Caso “Cables de aluminio”

En la ciudad de Porlamar, Isla de Maz-
garita, tuvo lugar hace algunos meses
la celebracion de un contrato intet-
nacional entre una sociedad mercantil
venezolana y una persona fisica mexi-
cana. En efecto, Aralven S.A., empresa
constituida y domiciliada en Caracas,
Venezuela, que tiene por objeto la fa-
bricacion de cables de diversos tipos,
celebré con el sefior Ignacio Rincén
Corona, de nacionalidad mexicana y
con domicilio en la Ciudad de México,
un contrato de compraventa de un car-
gamento de cables de aluminio. Segun
declaraciones formuladas en ocasién
de la negociacion por el propio Rincon,
él planeaba a su vez revender dichos
cables, dentro del territorio de la Repu-
blica Mexicana, a diversos compradores
que les darfan uso industrial.

Hace quince dfas, Rincén recibio, en el
lugar y dentro del periodo de tiempo
pactados, el cargamento de cables de
aluminio. Fl cumplié integra y temporé-
neamente con la prestacién contractual
a su cargo: el pago del precio. Al dia
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siguiente, uno de sus colaboradores
advirtié que los cables no tenfan el
grosor requerido, sino uno levemente
inferior. Esta leve diferencia, sin embar-
go, frustraba toda posibilidad de llegar
a revender los cables a los compradores
con quienes ya se estaba en tratativas.

De inmediato, Ignacio se comunicé tele-
fénicamente con su contacto en Aralven,
el Gerente de Comercio Exterior, quien
le asegurd que los cables despachados a
México cumplian con todos los requisi-
tos establecidos en el contrato. Ante la
insistencia de Rincon, el gerente vene-
zolano le dijo que daba por terminado
todo didlogo acerca de esa cuestion y
decidio finalizar la llamada. El sefior
Rincon envid entonces esa misma tarde
un formal reclamo por escrito a Aralven.

No habiendo recibido respuesta
dentro del tiempo esperado, Ignacio
Rincén Corona (parte compradora)
entabla una demanda contra Aralven
(parte vendedora) ante un juzgado de
Distrito de la Ciudad de México.

Usted es el juez a cuyo juzgado fue
cursada la demanda. Una vez que ha
verificado ser competente, se enfrenta
con el problema de qué derecho aplicar
para resolver esta controversia con-
tractual, dado el silencio de las partes
sobre el punto. Se encuentra ante un
conflicto de leyes, pues el contrato
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con respecto al cual tiene que decidir
presenta puntos de conexion con el or-
denamiento juridico venezolano y con
el ordenamiento juridico mexicano.

Consignas
¢ Obtener el texto de la Convencion
de México.

¢ Como parte de su analisis del
caso, conteste y fundamente las
siguientes preguntas que lo ayuda-
ran a reflexionar antes de decidir
qué derecho aplicar al fondo de la

controvetrsia:

1) Desde el punto de vista espacial,
¢serfa aplicable al caso la Conven-
cion de México?

2) Y si las partes hubiesen elegido
el derecho cubano, gserfa aplicable
la Convenciéon?

3) Desde el punto de vista tempo-
ral, ¢serfa aplicable la Convencion?

4) Desde el punto de vista material,
¢serfa aplicable la Convencion?

5) Si el comprador de los cables
no hubiera sido el Ignacio Rincén
Corona sino el gobierno del Es-
tado de Puebla, ¢serfa aplicable la
Convencion?
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6) Siel vendedor de los cables no hu-
biera sido Aralven sino una sociedad
brasilefia con sede en Rio de Janeiro,
gserfa aplicable la Convencion?

7) ¢Podrian Aralven y Rincon haber
elegido expresamente el derecho
aplicable al contrato de compra-
venta internacional que los vincula?

8) Dado que Aralven y Rincon no
han formulado un acuerdo expreso
de eleccion del derecho aplicable,
¢habrfa posibilidad de concluir de
todas formas que han elegido cierto
derecho? ¢Cual? :Qué elementos
facticos permitirfan arribar a tal
conclusion?

9) Suponga que usted entiende
que las partes del contrato no han
elegido el derecho aplicable al
mismo, icomo procederia a deter-
minarlo, haciendo aplicacion de la
Convencion?

10) Complemente los hechos del
caso para ilustrar como juega la lex
mercatoria dentro de la Conven-
cion de México.

11) ¢Cémo se determina el derecho
aplicable a un contrato interna-
cional segun las normas de fuente
interna de su propio pafs?
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Anexo Il

Ejercicio de comparacién y
reflexién

Consignas

Obtener los textos de la Conven-
cion de México y de los Principios
de La Haya.

Efectuar un breve analisis com-
parativo y reflexionar, tomando
como guia las siguientes preguntas
O reactivos.

1) ¢Cual es la materia regulada por
la Convencién de México? ¢Y por
los Principios de La Haya?

2) ¢Qué técnica de codificacion
fue seguida para la adopciéon de la
Convencion? ¢Y para la adopcion
de los Principios?

3) ¢Qué semejanzas y diferencias
existen entre el régimen establecido
enlos articulos 7 a 10 de la Conven-
ci6én y el consagrado en los articulos
2 a5 de los Principios?
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4) En cuanto al contenido de am-
bos instrumentos, sconsidera usted
que seria posible decir que uno es
mas avanzado que el otro? En su
caso, indique cual y por qué.

5) Tome en cuenta, por un lado, que
la Convencién de México, negocia-
day firmada en el foro codificador
regional de la OEA, tiene sola-
mente dos Estados Parte (México
y Venezuela) y, por otro lado, que
aun no se conoce la trascendencia
real que tendran los Principios
elaborados en el foro universal de
la Conferencia de L.a Haya en el
mundo ni en el continente ame-
ricano. Suponga que actualmente
se discute la posible adopcion de
un nuevo instrumento para las
Américas sobre derecho aplicable
a los contratos internacionales.
¢Qué técnica de codificacion (hard
law o soft law) recomendarfa usted
emplear? ;Por qué?
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! “El derecho internacional privado es el sistema normativo destinado a realizar las solucio-

nes justas de los casos jusprivatistas multinacionales en el ambito de una jurisdiccion estatal, de
una pluralidad de jurisdicciones estatales o de una jurisdiccion internacional”. BOGGIANO,
Antonio, Derecho Internacional Privado, 2* ed., tomo I, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1983,
p. 8.

2 GONZALEZ MARTIN, Nuria y RODRIGUEZ JIMENEZ, Sonia, p. Derecho internacional
privado. Doscientos anos de tratados internacionales ratificados por México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, 2014, p. 27.

? ALBORNOZ, Matia Mercedes, “El derecho aplicable a los contratos internacionales en el
sistema interamericano”, lustitia, Revista del Departamento de Derecho, Monterrey, Instituto Tecno-
légico de Estudios Superiores de Monterrey, num. 16, mayo de 2007, pp. 89-95.

* Un mismo sistema juridico se podria seguir un criterio amplio en cuanto a los puntos de
conexion que convierten a un contrato en internacional para fines de jurisdiccion internacional
(por ejemplo: cualquier punto de conexion con el extranjero) y un criterio mas restringido a
efectos de permitir que entre en juego la norma de conflicto (por ejemplo: sélo se aplicara la
norma de conflicto, que a su vez posibilita la aplicacién de un derecho extranjero, cuando el
contrato deba ser cumplido en el exterior).

5 Acerca de las técnicas de codificacion disponibles, véase ALBORNOZ, Maria Mercedes y
GONZALEZ MARTIN, Nuria, “Towards the uniform application of party autonomy for
choice of law in international commercial contracts”, Journal of Private International Law, vol.
12, n° 3, 2016, pp. 455 y ss.

¢ ALBORNOZ, Maria Mercedes, “Choice of Law in International Contracts in Latin Ameri-
can Legal Systems”, Journal of Private International Law, vol. 7,n° 1, p. 23.

7 En los Principios de LLa Haya, en cambio, se incluyé expresamente la posibilidad de que las
partes elijan como derecho aplicable al contrato, reglas o normas de derecho “generalmente
aceptadas a nivel internacional, supranacional o regional como un conjunto de normas neutra-
les y equilibradas, salvo estipulacion en otro sentido del derecho del foro” (articulo 3). Para un
comentatio al respecto, véase MICHAELS, Ralph, “Non-State Law in The Hague Principles
on Choice of Law in International Commercial Contracts”, en Diego P. Fernandez Arroyo
y José Antonio Moreno Rodriguez (dit.), Contratos internacionales: entre la libertad de las partes y
el control de los poderes pitblicos. Jornadas de la ASADIP 2016, Buenos Aires, Argentina, Asociacion
Americana de Derecho Internacional Privado y Organizacién de los Estados Americanos,
2016, pp. 153-186.

8 Publicada en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 36.511 de 6 de agosto de
1998.

? Ley N° 544-14, de 15 de octubre de 2014.

10" Ley 5.393, promulgada el 14 de enero de 2015 y publicada en la Gaceta Oficial de la Repu-
blica del Paraguay N° 13, del 20 de enero de 2015.

" Ley 61, del 7 de octubre de 2015, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica de Panama
N° 27885-A, del dia 8 de octubre de 2015.
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2 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio, “Mas alla de la Convencién de México y los
Principios de Lla Haya: ¢qué sigue para las Américas?”, en Diego P. Fernandez Arroyo y José
Antonio Moreno Rodriguez (dit.), op. cit. nota 8, p. 195.

13 Elizabeth Villalta y José Antonio Moreno Rodriguez, en su caricter de miembros del Co-
mité Juridico Interamericano.

4 Basado en el caso del mismo nombre, publicado en ALBORNOZ, Marfa Mercedes, Derecho
Internacional Privado para un nundo globalizado, México D.F, Centro de Investigacion y Docencia
Econdémicas, 2014, pp. 224-226.
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Maria Mercedes Albornoz es Pro-
fesora Investigadora de la Division
de Estudios Juridicos del Centro de
Investigacion y Docencia Econémi-
cas, CIDE, localizado en la Ciudad de
México. Doctora en Derecho Interna-
cional Privado, egresada de la Unzver-
sité de Paris 11, Panthéon-Assas, de Paris,
Francia, en la que también obtuvo un
DEA (Diplime d’Etudes Approfondies) en
Derecho Internacional Privado y del
Comercio Internacional. Previamente,
se gradu6 como Abogada en la Facul-
tad de Ciencias Juridicas y Sociales de
la Universidad Nacional del Litoral, en
Santa Fe, Argentina.

Es Asesora Externa de la Secretaria
de Relaciones Exteriores del gobier-
no mexicano, en materia de Derecho
Internacional Privado. Asimismo,
integra el Grupo de Expertos en Fi-
liacién y Maternidad subrogada de la
Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado. Ha sido ponen-
te y conferencista en multiples eventos
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académicos y ha realizado estancias de
investigacion en diversos paises del
continente americano y de Europa.

Pertenece al Sistema Nacional de Inves-
tigadores del CONACYT de México.
También es miembro de la Asociacién
Americana de Derecho Internacional
Privado (ASADIP) y de la Academia
Mexicana de Derecho Internacional
Privado y Comparado (AMEDIP).

Es autora del libro “Derecho Inter-
nacional Privado para un Mundo
Globalizado”, publicado en 2014 por
el CIDE en la Coleccién Estudios
de Casos. Varios de sus articulos y
contribuciones han sido publicados
en revistas académicas tales como el
Journal of Private International Law, el
Journal du Droit International (Clunet),
la Inter-American Law Review, el Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, la
Revista del Derecho Comercial y de las
Obligaciones y el Anuario Mexicano
de Derecho Internacional.
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