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RESUMEN

EJ presente trabajo busca exponer los elementos mds relevantes de la Ley paraguaya de
Derecho aplicable a los Contratos Internacionales y las normas correspondientes del nuevo
Cddigo Civil y Comercial argentino, que recogen, entre otros elementos, instrumentos que
se han elaborado en los foros especializados en el Derecho Internacional Privado, destacando
el reconocimiento que se brinda a la autonomia de la voluntad como canal apto para que
las partes puedan escoger qué ordenamiento juridico regulard la relaciones derivadas de
la convencion celebrada. Lo anterior, resulta elogiable, ya que coloca al Paragzmy yala
Argentina a la vanguardia de esta zona del continente en esta materia, con normas que
dan mayor certeza a los negocios internacionales contactados con el Derecho de esos paises.
El que ambas modificaciones legislativas coincidan en muchos elementos es positivo, pues
puede entenderse como una materializacion de la necesaria armonizacion de la regulacion del
Derecho contractual, en un contexto integrado, como es el Mercosur, paso que puede mirarse
como una instancia previa hacia un estadio de unificacion de su normativa, como ha ocurrido
en Europa, a través del Reglamento Roma I.

ABSTRACT

This paper seeks to expose the most important elements of the Paraguayan Law applicable
fo international contracts and corresponding provisions of the new Argentine Civil and
Commercial Code, which includes, among other elements, instruments that have been
developed in specialized forums on Private International law, highlighting the recognition
that is given to autonomy of will as suitable channel so that the parties can choose which law
will regulate the relations arising from the convention held. Above, it is commendable, as it
places Paraguay and Argentina to the forefront of the continent’s area in this matter, with
rules that give greater certainty to international business in contact with the law of those
countries. It is positive that both legislative changes coincide in many elements, because it can
be understood as a realization of the necessary harmonization of the regulation of contract
law, in an integrated context, such as Mercosur, a step that may be regarded as a prior step to
a stage unification of the rules, as has happened in Europe, through Rome I.
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I. Introduccién.

En Sudamérica’, para hablar de Derecho Internacional Privado es necesario contar con un escritorio
de grandes dimensiones (si se opta por ocupar fuentes en formato papel) o con un computador que
aguante tener simultineamente muchas ventanas abiertas, dado que las normas positivas de esta
disciplina se encuentran dispersas en diferentes cuerpos internos e internacionales, muchos de ellos
del siglo XIX, que no obstante ese sombrio estado del arte, en razén del incansable esfuerzo de los
internacionalistas por buscar sistematizar y dar cierta coherencia a esta rama, ha podido configurarse
en cada uno de los paises de la zona’!, muchas veces a través de complejos esquemas, para -en
definitiva- generar una inarménica teoria general y especial de la disciplina, como por ejemplo, ocurre

en Chile'®2.

Este escenario dificulta que se puedan brindar ex ante respuestas seguras y previsibles'®, puesto que

no hay normas de conflicto (ni materiales) claras y precisas, que permitan preveer las consecuencias
juridicas de los diferentes comportamientos que pueden adoptar los sujetos inmersos en este plano
internacional*,

Lo senalado resulta particularmente sensible en espacios en que, desde hace 25 afios, han emprendido
un proceso de integracién en aras a alcanzar un mercado comun -esto es, libre circulacién de bienes,
capitales, personas y servicios-, como ocurre con Mercosur, en el cual, naturalmente debieren
incrementarse las operaciones internacionales.

Al interior de ese bloque de la vertiente oriental del continente, no se cuenta con un instrumento
subregional comin que determine las pautas para resolver el Derecho que serd aplicable a los contratos
internacionales'®, no obstante lo cual, dos de sus paises integrantes, han emprendido -exitosamente-
un proceso de dictacién de normativa destinada a paliar esta carencia, siendo tales legislaciones el
objeto de este informe.

180 Con la salvedad de Venezuela.

¥ QVIEDO ALBAN,_]orge. Autonomia de la voluntad en contratos internacionales. En PICAND ALBONICO (Coord.)
Estudios de Derecho Internacional Privado chileno y comparado, Thomson Reuters, Santiago, 2014, pp. 556-558; NOODT
TAQUELA, Maria Blanca. Reglamentacién g general de los contratos internacionales en los Estados mercosurefios. En
FERNANDEZ ARROYO, D. (Coord.) Der&/)o Internacional Privado de los Estados del Mercosur, Zavalia Editor, 2003,
Buenos Aires, p. 999; PEREZ PACHECO, Yaritza. Aportes de la Ley de Derecho Internacional Privado venezolana
a la codificacién ius internacional privatista. En: Ars boni et Aequi, aito 10, N° 2, 2014, pp. 52-53; ALBORNOZ, Maria
Mercedes. Integracién regional y voluntad. En CEDEP. Derecho Internacional Privado y derecho de la integracion. Libro
homenaje a Roberto Ruiz Diaz Labrano, Asuncién, 2013, p. 591.

122 GALLEGOS ZUNIGA, Jaime. Aspectos Generales del Derecho Internacional Privado en Chile. En Revista del Magister
y Doctorado en Derecho, N° 3,2009-2010, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, pp. 137-206; GALLEGOS
"ZUNIGA, Jaime. Unificacion de instituciones en el Derecho Comunitario Europeo, como mecanismo para facilitar ¢l
mercado comun. En: Congreso Internacional, homenaje al centenario de la Escuela de Derecho de la Universidad de Valparaiso,
tomo IIT, 2011, pp. 325-330.

Ahora bien, es menester advertir, que en lo que se refiere a tribunal competente, algo ya se habia avanzado en el Mercosur,
puesto que se sobre el particular, se cuenta con un instrumento subregional sobre jurisdiccién internacional en materia
dc contratos, cl Protocolo de Bucnos Aircs, de 1994 (ver GALLEGOS ZUNIGA Jaime. Tendencias Unificadoras del
Derecho Comercial Internacional. En: VASQUEZ PALMA, M.F; FERNANDEZ ROZAS, J.C. Derecho Mercantil
Internacional. La unificacién del Derecho Privado, Thomson Reuters, Santiago, 2012, pp. 461-465).

13 CALVO CARAVACA, A. - CARRASCOSA GONZALEZ,J. Derecho Internacional privado, vol. II, décimo cuarta
edicién, 2013/14, Comares, p. 672.

ALBORNOZ, Maria Mercedes. El Derecho aplicable a los contratos internacionales en los Estados del Mercosur, en
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, afio XLII, N° 125, 2009, p. 638.
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IT. Modificaciones en el rio de la Plata. Ley paraguaya sobre el Derecho aplicable a los
Contratos Internacionales (LPDAC) y el Cédigo Civil y Comercial argentino.

1. Antecedentes

1.1. Paraguay

Rompiendo, con el escenario recientemente enunciado, el Paraguay, dicté la ley N 5.393, sobre
Derecho aplicable a los Contratos Internacionales (en adelante LPDAC), publicada en su Gaceta
Oficial el 20 de enero de 2015.

Tal preceptiva recogi6, como consta en su historia, el proyecto del destacado académico -representante
de esa nacién ante la Comisién Especial que aprobé el texto final de los Principios de La Haya sobre
seleccién de Derecho aplicable a los contratos internacionales- José Antonio Moreno Rodriguez.

La anotada ordenacién recoge los mas avanzados instrumentos internacionales -que, en definitiva, son
aquellos que sirven para lograr la armonia internacional de las soluciones!®-, los referidos Principios
de La Haya, de 2015' y la Convencién de México, de 1994, Interamericana sobre Derecho aplicable
a los Contratos Internacionales!®.

A tal punto, la ley paraguaya toma las disposiciones de los textos recién aludidos, que su autor,
“sin pudor alguno” nos dice -de manera sarcistica- que “el legislador paraguayo es un perfecto
ladrén”, ya que la LPDAC siguié del modo lo mis literal posible sus preceptos, a fin de buscar una
homogenizacién de las reglas del Derecho aplicable a los contratos, de modo universal'®’,

1.2. Argentina

La sistematizacién de la regulacién de Derecho Internacional Privado era una necesidad sentida
en la Argentina desde hace muchos afios'”, pues -tal como ocurre hoy en Chile- sus normas se
encontraban dispersas en distintos cuerpos, tanto a nivel convencional (los Tratados de Montevideo,
de 1889, y 1940, y la Convencién de la CIDIP, de 1979, sobre normas generales de Derecho
Internacional Privado, ratificada a través de la ley Ne 22.921, publicada en 1983-, entre otros) y
diferentes disposiciones desperdigadas en su Cédigo Civil, sus cuerpos procedimentales y otros
textos de diferente alcance!.

Lo anterior, llevé a que, a través de sucesivos intentos, con dispar éxito, se buscase compilar los

desarrollos efectuados por la doctrina y jurisprudencia de ese pais, para modernizar la legislacién con

la cual se contaba!®2.

1% RAMIREZ NECOCHEA, Mario. Curso de Derecho Internacional Privado, Lom ediciones, Santiago de Chile, 1999, pp.
66-67.

57 BORRAS, Alegria. ;Qué ha significado 2014 para la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado. En
Anuario Espariol de Derecho Internacional Privado, t. XIV-XV, 2014-2015, p. 705.

Ver VEYTIA, Hernani. La Convencién Interamericana sobre Derecho aplicable a los contratos internacionales, en
Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad 1beroamericana, N° 25,1999, pp. 383-397.

¥ MORENO RODRIGUEZ, José Antonio. Nueva Ley paraguaya de contratos internacionales: ;Regreso al pasado? En.
INSTITUTO PARAGUAYO DE DERECHO BANCARIO Y SOCIETARIO. Temas Actuales del Derecho Bancario y
Societario, Intercontinental Editora, Asuncién, 2015, p. 197.

" MAGALLON ELOSEGUI, Nerea. La reforma del sistema de Derecho Internacional Privado en la Republica Argentina.
En Revista Electrénica de Estudios Internacionales, N© 14, 2007, p- 3; MENICOCCI, Alejandro Aldo. Codificacién de
Derecho Internacional Privado. Con especial referencia a la parte general y la regulacién patrimonial de contratos y
responsabilidad civil extracontractual en el proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. En Anuario Argentino de
Derecho Internacional, XXI11, 2014, pp. 185-188.

BOTTIGLIERI, Maria Gloria. Importantes avances en la codificacién del Derecho Internacional Privado argentino. En
Anuario Espaiiol de Derecho Internacional Privado, t. X111, 2013, pp- 649, 662.

LERMAN, Celia. Las disposiciones generales de Derecho Internacional Privado en el anteproyecto de reforma del
Cadigo Civil y Comercial de la nacion: Comentarios sobre su continuidad, concisién y consenso. En Rewista Argentina de
Teoria Juridica, vol. 13, agosto 2012; RAPALLINT, Liliana Etel. “El Derecho Internacional Privado en el Codigo Civil y
Comercial de la Nacién Argentina”, Colegio de Abogados de La Plata, 2016, p-20; MENICOCCI, Alejandro Aldo. Op.
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En ese contexto, en la discusién del nuevo Cédigo Civil y Comercial unificado (que derogase al
de Dalmacio Vélez Sarsfield, en vigor desde 1871), que se aprobare mediante la ley N° 26.994
-publicada en el Boletin Oficial 8 de octubre de 2014, y en vigor, a contar del 1 de agosto de 2015-
se incorpord un Titulo IV en su Libro Sexto, que abordé la materia de nuestro estudio, recogiendo,
al efecto, el legado de diferentes autores y proyectos encaminados hacia este objetivo, tanto internos
trasandinos -como el proyecto de Cédigo de Derecho Internacional Privado, de 2003-, como también
instrumentos internacionales y de Derecho comparado>.

En particular, les correspondié un papel activo en la comisién encargada de confeccionar y afinar el
texto definitivo de Derecho Internacional Privado a los profesores sefiores Adriana Dreyzin de Klor,
Maria Elsa Uzal, Maria Susana Najurieta, y Marcelo Ifiguez.

Ahorabien,laempresaargentina fue msamplia que la paraguaya, pues no se limit6 (enlo que a Derecho
Internacional Privado se refiere) a la regulacién de la ley aplicable a los contratos internacionales,
sino que también comprendié normativa respecto a tribunal competente, y otros asuntos del dmbito
especial de esta disciplina, como matrimonio, adopcidn, responsabilidad extracontractual, entre otras
materias, asuntos que exceden el drea de este trabajo, y que muy probablemente, méds pronto que
tarde, comenzarin a exponerse y discutirse en la regién.

2. Contrato internacional

Para entender cuindo estamos ante un contrato internacional, el articulo 2° de la LPDAC nos llama
a hacer una aplicacién amplia de este término'*, excluyendo de esa categoria sélo a aquel convenio
en que todos los elementos relevantes estén vinculados exclusivamente con un Estado!”.

El Cédigo argentino, en cambio, no hace siquiera un intento de conceptualizacién de esta figura'®,

196

dada la falta de consenso entre los operadores de esta rama, sobre los elementos que debiese
comprender esa definicién 7. Silencio, que de todas formas, a nuestro entender, no suponen un vacio
grave.

3. Pacto electio iuris

3.1. Regla Bdsica

El articulo 4° de LPDAC -siguiendo los Principios de La Haya y la Convencién de México de
19948 y, en general, la doctrina predominante en esta rama del conocimiento- admite, de manera
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Cit., p. 223.

BOTTIGLIERI, Maria Gloria. Op. Cit., pp. 648-650; MENICOCCI, Alejandro Aldo. Op. Cit., p. 193; INIGUEZ,
Marcelo, en HERRERA, M., CARAMELO, G.,y PICASSO, S. Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado, tomo
VI, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2° edicién, 2016, Buenos Aires, p. 319.

URIONDO DE MARTINOLI, Amalia. Consolidacién del principio de la autonomia de la voluntad. En Anuario
Argentino de Derecho Internacional, XXII1, 2014, p. 76.

Sobre esta materia y reconociendo la autonomia de voluntad como principio rector, el profesor Ramirez Necochea admite
incluso la remisién de un contrato interno a un Derecho fordneo, aun cuando no tuviese ningtin elemento extranjero
relevante, dado que seiala que, resguardando el orden publico atingente y siempre que no se incurra en una conducta que
importe fraude a la ley, las partes bien, en ejercicio de tal autonomia, pueden transcribir las normas de un ordenamiento
extranjero, por lo que no resulta 16gico que se excluya de plano la posibilidad de que incluso en un contrato “nacional”
se efectie tal “entrega” a un Derecho externo (ver RAMIREZ NECOCHEA, Mario. Op. Cit. pp. 283-287). A una
misma solucién se llega en Espafia, admitiendo la remisién a un Derecho extranjero, aun cuando se trate de un contrato
puramente interno o doméstico, a través de la incorporacién por referencia, que en fondo incide en el régimen dispositivo
con el que cuentan las partes en virtud de la autonomia de la voluntad en su faz material (GARCIMARTIN ALFEREZ,
Francisco. Derecho Internacional Privado, Thomson Reuters- Civitas, Editorial Aranzadi, Cizur Menor, 2012, p-332).

URIONDO DE MARTINOLI, Amalia. Op. Cit., p. 78.

MENDOZA PENA, Alfredo. Los contratos internacionales en ¢l nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, en
RAPALLINI, Liliana Etel. “El Derecho Internacional Privado en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina”,
Colegio de Abogados de La Plata, 2016, p. 222.

MORENO RODRIGUEZ, José Antonio. Nueva Ley (...) Op. Cit. pp. 141-142.
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bastante amplia y enfitica, la libertad de eleccién de ley, indicando que las convenciones se regirin
por el Derecho elegido por las partes, ya sea de modo expreso o técito. En este ultimo caso, tal opcién
deberd desprenderse claramente de las disposiciones del contrato o de sus circunstancias.

De modo claro, también, el Derecho argentino reconoce esta posibilidad'® al indicar, en el articulo
2651 de su Codigo Civil y Comercial, que los contratos se rigen por el Derecho elegido por las
partes, en cuanto a su validez intrinseca, naturaleza, efectos, derechos y obligaciones, plasmando asi
un criterio ya reconocido, antes de esta modificacién, por la doctrina y jurisprudencia de ese pais®®,
no obstante que, del tenor de la normativa positiva previa, dicha facultad parecfa tener un alcance
restringido®®.

En relacién con este asunto, como premisa general, estimamos adecuado sefialar que se ha constatado,
de modo creciente, tanto a nivel de normas nacionales, convencionales e institucionales, de las mds
variadas regiones, el reconocimiento del poder de los particulares para autorregularse en el plano de
los contratos®?, y fue esa la tendencia que han seguido el Paraguay y la Argentina®®.

3.2. Momento en que debe escogerse el Derecho aplicable

Continuando con un criterio flexible, en el N 3 de ese mismo articulo 4° de la LPDAC -recogiendo
lo establecido en los Principios de La Haya y la Convencién de México de 1994%*- se expresa que
la eleccién puede realizarse o modificarse “en cualquier momento”, advirtiendo, con todo, que una
alteracién practicada con posterioridad al perfeccionamiento del contrato no debe afectar su validez
formal ni los derechos de terceros.

Del mismo modo, en términos andlogos, la letra a) del enunciado articulo 2651 del Cédigo en
andlisis previene que en cualquier momento las partes pueden convenir que el contrato se rija por una
ley distinta de la que lo regia, ya sea por una eleccién anterior o por aplicacién de otras disposiciones
de ese ordenamiento.

Asimismo, de modo equivalente a lo que ocurre en el Paraguay, se advierte que tal modificacién no
q q guay; q
puede afectar la validez del contrato original ni los derechos de terceros.

Como puede apreciarse las normas de ambos pafses son muy similares, puesto que si bien se admite
la posibilidad de mudar el Derecho rector del contrato, en ambas se protegen a los terceros ante los
cambios y se procura dar aplicacién al principio de conservacién de los actos.

3.3. Necesidad de vinculo efectivo del contrato para remitirse a un Derecho dado.

El Ne 4 del articulo 4° de la LPDAC -siguiendo los Principios de La Haya y la Convencién de
México de 1994°%- otorga también un amplio margen de libertad respecto al ordenamiento juridico
que puedan escoger los celebrantes, puesto que ellos podran elegir el Derecho que les plazca, aun
cuando aquél no tenga un vinculo efectivo con el contrato que se convenga.

" Ademds del tenor de la norma enunciada esta predileccién por reconocer como principal factor decisorio a la autonomia

conflictual aparece en la exposicién de motivos de ese cuerpo orgdnico, en que se indica que “...en los paises que desarrollan

una vasta dindmica en el comercio internacional, la autonomia de la voluntad es admitida en su mas amplio despliegue”.
*% TUD, Carolina Daniela. Contratos internacionales en el Codigo Civil y Comercial argentino 2014. En Anuario Argentino
de Derecho Internacional, XX1V, 2015, p. 199; ALBORNOZ, Maria Mercedes. El Derecho (...) Op. Cit., pp. 645-646 .
*1 URIONDO DE MARTINOLI, Amalia. Op. Cit., p. 79.

»2 FERNANDEZ ARROYO, Diego. Conceptos y problemas bésicos del derecho internacional privado. En FERNANDEZ
ARROYO, D. (Coord.) Derecho Internacional Privado de los Estados del Mercosur, Zavalia Editor, 2003, Buenos Aires, s
79-81; ALBORNOZ, Maria Mercedes. El Derecho (...) Op. Cit., p. 632.

2% RAPALLINI, Liliana Etel. Op. Cit., p. 76; URIONDO DE MARTINOLI, Amalia. Op. Cit., pp. 75-93; TUD, Carolina
Daniela. Op. Cit., p. 229; INIGUEZ, Marcelo. Op. Cit., p. 419.

24 MORENO RODRfGUEZ,]osé Antonio. Nueva Ley (...). Op. Cit., pp. 147-148.
25 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio. Nueva Ley (...). Op. Cit., pp. 149-150.
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Por su parte, si bien la normativa trasandina no se refiere expresamente a esta materia, es pertinente
traer a colacién, sobre este punto, el inciso segundo del articulo 2597 de su Cédigo Civil y Comercial,
que exime de la exigencia de algin vinculo (objetivo) con el contrato, en el evento en que las partes
hayan elegido un Derecho puntual. En tal caso, el magistrado no podré desatender la opcién acordada
por los contratantes, aun cuando, objetivamente el convenio de que se trate presentare vinculos mds
estrechos con otro ordenamiento juridico.

A su turno, lo prescrito en el articulo 2651 (que se verd en su momento) ha permitido concluir a
la doctrina de ese pais que se “reconoce a los contratantes la facultad de elegir cualquier ley, esté o
no vinculada al contrato, cuyas disposiciones se ajusten mejor a sus intereses materiales, excluyendo
aquella que de otra forma resultaria aplicable™.

3.4. Fraccionamiento del Derecho a aplicar

En lo que a esta materia atafie -siguiendo las pautas de los Principios de La Haya y de la Convencién
de México de 1994%7- el articulo 4° N° 2 de la LPDAC admite lo que se denomina dépecage,
desmembramiento o fraccionamiento normativo, al decirnos que las “partes pueden elegir: a) El
derecho aplicable a la totalidad o a una parte del contrato”, lo que es corroborado al afirmar que
aquellas podrin seleccionar también “Distintos derechos para diferentes partes del contrato, en la
medida que estas sean claramente distinguibles”.

Del mismo modo, el articulo 2651 del Cédigo trasandino en andlisis sefiala que la eleccién de Derecho
a regir la convencién puede referirse a la totalidad o a partes del contrato, admitiendo entonces la
figura en cuestién®®, sin plantear de manera positiva la exigencia de que tales partes sean claramente
distinguibles, como sanciona la normativa guarani recientemente enunciada®, no obstante lo cual,
resulta evidente que los contratantes deberdn procurar, por motivos de légica y coherencia®?, que
aquellos fraccionamientos no conduzcan a resultados contradictorios.

Relacionado con este punto, es del caso hacer presente que la letra ¢) del articulo 2595 del
ordenamiento recién referido -siguiendo las pautas dadas, al efecto, por la Convencién de CIDIP
II, de 1979~ dispone que si diversos Derechos son aplicables a diferentes aspectos de una misma
situacién juridica o a diversas relaciones juridicas comprendidas en un mismo caso, esos Derechos
deben ser armonizados, procurando realizar las adaptaciones necesarias para respetar las finalidades
perseguidas por cada uno de ellos, ordenando que el juez lleve a cabo esa labor en el caso concreto.

Del tenor de esta norma se ha advertido que tales “adaptaciones” practicadas a objeto de armonizar
las legislaciones concurrentes, deben efectuarse sin alterar sustancialmente los principios esenciales
de los ordenamientos en cuestién?'’.

3.5. El Derecho elegido puede comprender normas no estatales

El articulo 5° de la LPDAC -a la par de lo previsto en los Principios de La Haya y la Convencién
de México de 1994”2~ reconoce una concepcién amplia del Derecho susceptible de ser escogido
por las partes, admitiendo en su seno no sélo al Derecho positivo “formal”, al establecer que “la
referencia a derecho incluye normas de derecho de origen no estatal, generalmente aceptadas® como
un conjunto de normas neutrales y equilibradas”. Tal preceptiva debe relacionarse con lo prescrito en

2 URIONDO DE MARTINOLI, Amalia. Op. Cit., p. 81.

207 MORENO RODRTGUEZ,]osé Antonio. Nueva Ley (...). Op. Cir,, p. 146.
% URIONDO DE MARTINOLI, Amalia. Op. Cit., p. 81.

0 bid., p. 5.

1 TUD, Carolina Daniela. Op. Cit., p. 207.

st LERMAN, Celia. Op. Cit.

22 MORENO RODRfGUEZ,José Antonio. Nueva Ley (...), pp. 150-158.

Refiriéndosc al uso de cstor términos, cl autor de la ley paraguaya en estudio nos scfiala que cl objeto que sc busca con tal
nomenclatura es excluir el empleo de categorias vagas o inciertas como normas de Derecho (Ibid., p. 155).
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su articulo 12, que fija, de modo transversal, que ademis de lo dispuesto en los articulos anteriores,
se aplicardn, cuando corresponda, las normas, los usos de comercio y los principios de la contratacién
preponderantes en el Derecho comparado®, con la finalidad de materializar las exigencias propias
de la equidad en el caso concreto.

Sobre el particular, en Argentina, debe tenerse presente, en primer término, que el articulo 1° de
su nuevo Cédigo Civil y Comercial, inserto dentro de su Titulo Preliminar, sefiala que los “usos,
précticas y costumbres son vinculantes cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos o en
situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho”.

Luego, ya dentro de la preceptiva propia del Derecho Internacional Privado, y en especifico en la
secciéon de Contratos, del Capitulo 3, de su Titulo IV, del Libro sexto, expresa en la letra d) del
articulo 2651 que los usos y pricticas “comerciales generalmente aceptados™, las costumbres y
los principios del Derecho comercial internacional, resultan aplicables cuando las partes los han
incorporado al contrato.

Al respecto Uriondo?™ y también Tud?” han advertido que, aun cuando el articulo 2651 ha empleado
indistintamente el vocablo ley y “derecho”, siendo este tltimo mds amplio, pues en su seno cabrian
no sélo las normas positivas estatales, sino que también los usos y costumbres mercantiles, como la
lex mercatoria, dado el tenor literal de la letra d) resefiada, que exige su incorporacién al contrato, las
partes no estarian habilitadas para efectuar una remisién o referencia general, como Derecho rector
del contrato, a las reglas creadas al margen de los sistemas estatales.

Ahora bien, lo curioso es que el articulo 2652 prescribe que en defecto de eleccién por las partes
del Derecho aplicable, el contrato se regird por las leyes y “usos” del pais del lugar de cumplimiento,
acudiendo en el silencio de los contratantes a esta fuente informal.

A raiz de lo dicho, a nuestro juicio, la postura que el Cédigo trasandino adopta respecto al Derecho
es algo ambigua, puesto, que si bien, de manera general, lo admite, luego exige que las partes lo
incorporen materialmente, sin parecer dar cabida a una remisién o referencia general, no obstante lo
cual, luego ante el silencio de las partes hace un llamado a atender a él, a pesar que en tal supuesto,
evidentemente, no estard “incorporado” al contrato, por lo que su alcance puede hacerse atin més
difuso y conducir a resultados no queridos ni sospechados por los contratantes.

Como puede apreciarse, en este punto las legislaciones en anilisis presentan una diferencia, dado que
mientras en Paraguay se admite la remisién al Derecho no estatal, en Argentina, tal posibilidad, no
resultaria -en principio- practicable.

En lo que dice relacion con esta temitica, nos encontramos con una diferencia relevante con el marco normativo dado por
el Reglamento Roma T, en atencién a que en los paises regidos por ese instrumento comunitario, sélo se admite la remision
a una “ley” de origen estatal, excluyendo la posibilidad que las partes puedan entregar su contrato a reglas que carezcan de
ese cardcter ,a menos que lo hagan mediante incorporacién por referencia , esto es transcribiendo las normas, reglas, usos
o costumbres pertinentes en el convenio mismo (ver GALLEGOS ZUNIGA Jaime. Unificacién (...). Op. Cit., pp. 317-
318; ESPLUGUES MOTA, Carlos. Op. Cit., p. 496; MADRID MARTINEZ, Claudia. Notas sobre la lex mercatoria
entre el silencio del legislador europeo y el silencio de los Estados americanos. En CEDEP. Derecho Internacional Privado
y derecho de la integracion. Libro homenaje a Roberto Ruiz Diax Labmno, Asuncién, 2013, pp. 343-348). En Europa se ha
hecho una defensa de haber adoptado ese camino, lo que no es “ningun capricho ni ningin homenaje a la Soberania
estatal” (ver CALVO CARAVACA, A. - CARRASCOSA GONZALEZ, J. Derecho Internacional privado, vol. 11,
décimo cuarta edicién, 2013/14, Comares, pp. 713-720), ya que los “otros materiales normativos o pseudo-juridicos”, no
brindarian fuerza vinculante a tales convenios ante los tribunales y no pasarfan a ser més que un acuerdo de caballeros, y
ademds, porque, a juicio de estos autores, sélo “una Ley estatal constituye un sistema juridico completo, de calidad, que
pucde integrar las lagunas del contrato, proporcionando los criterios de interpretacién del mismo y fijar los limites a los
que han de sujetarse las partes”.

Se critica también el empleo de estos adjetivos de generalmente aceptados, puesto que no se precisa de quién debe venir
esa aceptacion, indicando que no resulta légico que si las partes, en ¢jercicio de su autonomia conflictual quisieren quedar
normados por unas précticas particulares, el tenor de esta norma podria limitar su eleccién, atn pese a la incorporacién
que efectien (IUD, Carolina Daniela. Op. Cit., p. 212), razonamiento que compartimos.

s URIONDO DE MARTINOLI, Amalia. Op. Cit., pp- 87-90.
?17TUD, Carolina Daniela. Op. Cit., pp. 208-209.
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3.6. Manifestacion expresa o tdcita de la voluntad al decidir el Derecho aplicable

La seleccion del Derecho rector del contrato, de acuerdo con el articulo 6° de la LPDAC -en armonia
con lo fijado por los Principios de La Haya y la Convencién de México de 1994%*- puede ser
efectuada de manera expresa o ticita. En este dltimo caso debe desprenderse claramente de las
disposiciones del contrato o de sus circunstancias, previniendo luego, que la eleccién de foro (ya sea
a un tribunal judicial o arbitral) no equivale necesariamente a la eleccién de Derecho regulador de
las relaciones juridicas.

En tanto, el articulo 2651 del Cédigo Civil y Comercial argentino dispone que la eleccién de ley
puede ser expresa o resultar “de manera cierta y evidente™ de los términos del contrato o de las
circunstancias del caso, contemplando, también, en la letra g) de este precepto que la eleccién del juez
no supone la eleccién del Derecho del foro.

Como se dijo, aquella eleccién, puede ser expresa o “resultar” de manera cierta y evidente (ticita)
de los términos del contrato (no implicita o hipotética) o de las circunstancias del caso®, y a su vez,
dicha opcién puede referirse a la totalidad o a partes del contrato.

Sobre esta materia, del tenor de lo preceptuado, una autora del pafs de que se trata ha dicho que
no “constituye eleccién ticita del derecho aplicable la conducta errética de las partes en los que se

refiere a la eleccién del derecho aplicable ni queda configurada tampoco en situacién de rebeldia del
demandado™2.

Luego, también nos parece oportuno destacar que si bien ambos ordenamientos, sefialan que la
determinacién pactada del tribunal no implicard necesariamente que el contrato quede regido por
ese Derecho del foro, es incuestionable que tal eleccién si es un factor que debe tomarse en cuenta
al analizar la voluntad ticita, dado que este elemento servird para ponderar con qué regulacién el
convenio de la especie presenta los vinculos mds estrechos?®.

3.7. Consensualismo en la eleccion del Derecho aplicable

El articulo 7° de la LPDAC -“copiado” de los Principios de La Haya?**- precepttia que la eleccién
de Derecho no estd sujeta a condicién alguna en cuanto a forma, a menos que las partes dispongan
expresamente lo contrario, en virtud de lo cual aquella podrd expresarse por medios postales,
electrénicos o también verbales, a no ser que los celebrantes hubieren establecido una forma particular
de cémo debe manifestarse.

Relacionando esta materia, con lo ya dicho respecto a la manifestacién técita de la voluntad de las
partes, prevista en el articulo 2651 del Cédigo Civil y Comercial argentino, desprendemos que en ese
pais también rige la regla del consensualismo, habida cuenta del tenor de que no se exige formalidad

215 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio. Nueva Ley (...). Op. Cit., pp. 159-161.

No obstante algunos autores han reparado que en este émbito no se haya empleado la nomenclatura “inequivoca” que se
utiliza en el Reglamento Roma I, compartimos el razonamiento de Iud, que concluye que con los términos a los cuales
acudi6 el legislador argentino se puede llegar al mismo resultado (IUD, Carolina Daniela. Op. Cit., p. 202).

El empleo de la voz “resultar” ha sido entendido como el corolario de un proceso de indagacién que pondere todos los
elementos del contrato y del caso, asi luego de un método légico inductivo o hipotético deductivo se pueda arribar a ese

resultado (URIONDO DE MARTINOLI, Amalia. Op. Cit., p. 83).

Cabe comentar que hay autores de ese pais que han criticado que no se mencionen algunos elementos que ilustren
cudles serian esas circunstancias del caso del cual se desprenderi la eleccién ticita, atendidos algunos fallos de tribunales
que empleando este mecanismo habrian llegado a soluciones que dejaron perplejos a los operadores (MENICOCCI,
Alejandro Aldo. Op. Cit., p. 213). Como puede deducirse ficilmente, el que esa alternativa deje un abanico amplio de
posibilidades sin singularizarla opera sobre cierta confianza en ¢l recto criterio con el que se presume resolverin los
juzgadores.

2 TUD, Carolina Daniela. Op. Cit., p. 205.
23 INIGUEZ, Marcelo. Op. Cit., p. 420.
2 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio. Nueva Ley (...). Op. Cit., pp. 151-152.
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alguna para tal expresar el consentimiento, a menos, desde luego, que las partes asi lo hubieren
pactado.

3.8. Andlisis general de la posibilidad de elegir el Derecho aplicable

Como puede apreciarse, las normas contempladas por la LPDAC y también el Cédigo Civil y
Comercial argentino, le confieren un poder incuestionable a la autonomia de la voluntad en esta
materia, con la salvedad parcial vista, en el segundo caso, respecto de la posibilidad de remitirse
directamente a normas no estatales.

Ahora bien, es menester hacer presente, que la preeminencia de la autonomia conflictual ya estaba
reconocida de manera previa por la doctrina mayoritaria de estos paises?, no obstante carecer, con
anterioridad, de instrumentos positivos tan categéricos como los que hemos tenido la oportunidad
de exponer, lo que llevaba a sostener a un sector minoritario que, habida cuenta de las palabras
empleadas en el Cédigo Civil guarani, el de Vélez Sarsfield y en los Tratados de Montevideo de
Derecho Civil, no resultaba viable admitir esta libertad?2.

A modo de corolario en lo que este punto atafie, por nuestra parte podemos indicar que el
reconocimiento positivo a la autonomia conflictual estd en la linea de la tendencia actual de ordenar
las normas de conflicto mediante un sistema coherente, que reconozca mayor espacio a la autonomia
de la voluntad, especialmente en cuanto eleccién de ley*”".

4. Reenvio

Otra materia que contempla el articulo 10 de la LPDAC -en armonia con el criterio de los Principios
de La Haya y la Convencién de México de 1994?%- es la exclusién del reenvio -entendido aquél como
el “conflicto negativo de legislaciones, que se declaran sucesivamente incompetentes para resolver un
problema que tenga elementos internacionales, dando competencia para ello a otra legislacion,
a menos que las partes expresamente hayan convenido que la remisién a un Derecho comprende

también sus normas de conflicto.

En la Argentina, en tanto, el articulo 2596 de su Cédigo Civil distingue, si los contratantes han
elegido el Derecho aplicable, en cuyo caso, segtin su inciso segundo, se entiende aplicable el Derecho
“interno” del Estado al cual se remitieron (a menos que expresamente tales partes hubieren hecho
alusién a la totalidad del ordenamiento juridico seleccionado, lo que incluirfa a sus normas de
conflicto y por ende admitirfa el reenvio), del caso en que ante su silencio, aplicando las reglas de
conflicto pertinentes, resulte rector un Derecho dado, en cuyo caso, corresponderé atender también
a las normas de Derecho Internacional Privado de ese pais, recogiendo de este modo “parcialmente
el reenvio™®?,

Tal preceptiva guarda armonia con lo dicho por la letra b) del articulo 2651, que sefiala que las partes
pueden escoger el Derecho aplicable en forma total o parcial al contrato que celebran, y elegida la
aplicacién de un derecho nacional, se debe interpretar elegido el “Derecho interno”! de ese pais, con
exclusién de sus normas sobre conflicto de leyes, excepto pacto en contrario.

# SILVA ALONSO, Ramén. Derecho Internacional Privado, reedicion, Intercontinental Editora, Asuncion, 2005, p. 274.
26 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio. Autonomia de la Voluntad (en Informe Paraguay) En PIZARRO WILSON,

Carlos (Coord.) E/ Derecho de los contratos en Latinoamérica, Ediciones Fundacion Fernando Fueyo Laneri, Santiago de
Chile, 2012, pp. 383-384; ALBORNOZ, Maria Mercedes. El Derecho (...) Op. Cit., pp. 646-648.

27 RAMIREZ NECOCHEA, Mario. Op. Cit., p. 50.

2¢ MORENO RODRIGUEZ, Jos¢ Antonio. Nueva Ley (...). Op. Cit., pp. 165-166.
2 RAMIREZ NECOCHEA, Mario. Op. Cit., p. 135.

= BOTTIGLIERI, Maria Gloria. Op. Cit., p. 654.

Se ha criticado el empleo de la voz “derecho interno”, pues este término no incluiria el derecho de fuente convencional,
. . . .. P .
y se limitaria al Derecho positivo local, lo que podria generar dudas interpretativas en su aplicacion (MENICOCCI,
Alejandro Aldo. Op. Cit., p. 213). Esta critica bien podria salvarse, si entendemos que una vez que en este caso Argentina,
P q g
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La admisién, en general de esta figura, tan propia del estudio del Derecho Internacional Privado, ha
sido criticada en duros términos por los profesores Ferndndez Rozas y Sinchez Lorenzo®?, que sobre
el particular, han dicho que ella constituye una técnica formalista, que apenas encuentra justificacién
en la comodidad o interés de facilitar la aplicacion preferente de la ley del foro, no obstante con ella
se traicione el propio sentido de las normas de conflicto, por lo que esperan desaparezca del sistema,
lo antes posible.

En coherencia con estas ideas, en lo que a Argentina se refiere, un sector de la doctrina de ese pais ha
criticado la admisién del reenvio, aunque se haya configurado de un modo “residual”, atendidos, los
diversos inconvenientes que genera su aplicacién®

Sobre este punto, nuevamente encontramos una leve diferencia entre la normativa paraguaya
y argentina, puesto que mientras la primera rechaza de plano el reenvio (no obstante que
convencionalmente las partes si podrian admitirlo), la segunda admite que se emplee este mecanismo
ante el silencio de los contratantes.

5. Falta de acuerdo o convenio ineficaz sobre el particular

Segun el articulo 11 de la LPDAC -que en este punto siguid el criterio de la Convencién de México
de 1994%%-, en defecto de acuerdo de las partes, o si la eleccién resultare ineficaz, el contrato de que
se trate se deberd regir por el Derecho con el cual tenga los vinculos mds estrechos, y para tal fin se

instruye al tribunal a tomar en cuenta todos los elementos objetivos y subjetivos que se desprendan
de é1%%.

una vez que ratifica un instrumento internacional, lo incorpora a su ordenamiento interno, y por lo demds, porque es otro
el enfoque, en concreto de exclusion de las normas de conflicto, el que se buscé dar, el cual se desprende de la lectura de
la disposicion.

FERNANDEZ ROZAS, Ji€.; SANCHEZ LORENZO, S. Derecho Internacional Privado, 9 ed., Civitas Thomson
Reuters, Cizur Menor, 2016, p. 133.

RAPALLINI, Liliana Etel. Op. Cit., pp. 30-31; LERMAN, Celia. Op. Cit.
MORENO RODRIGUEZ, José Antonio. Nueva Ley (...). Op. Cit., pp. 165-166.

RAMIREZ NECOCHEA, Mario. Op. Cit., p. 166.

235

En lo que atafie a esta materia, en Europa, antes de atender a los vinculos mds estrechos del contrato el hoy vigente
Reglamento Roma I establecié la figura de la “prestacién caracteristica” de modo preeminente (ver DE MIGUEL
ASENSIO, Pedro. Contratacién Internamoml La evolucion del modelo de la Unién Europea. En: VASQUEZ PALMA,
M.F; FERNANDEZ ROZAS, J.C. Derecho Mercantil Internacional. La unificacion del Derecho Privade, Thomson Reuters,
Santiago, 2012, pp. 99-112; GALLEGOS ZUNIGA, Jaime. Unificacién (....). Op. Cit., pp. 315-316; GARCIMARTIN
ALFEREZ Francisco. Op. Cit., pp. 333-339.

A grandes rasgos, podemos decir que la “prestacion caracteristica” es aquella por la cual es debido el pago, asi por ejemplo, en

una compraventa seria la prestacion caracteristica la del vendedor, y en el arrendamiento la del arrendador.

Sobre este particular, a juicio de un reconocido académico espaiiol, el emplear esta técnica “permite localizar al contrato

atendiendo a los elementos internos que reflejan la esencia de la relacion contractual y son determinantes de la categoria
a la que el contrato pertenece” (DE MIGUEL ASENSIO, Pedro. Op. Cit., p. 100).

En mérito de lo dicho, para determinar qué Derecho aplicar (ante el silencio o ineficacia del acuerdo de las partes), en primer

término serd necesario atender a si el contrato en cuestién es uno de aquellos que tienen normas especiales en ese texto
normativo, si asi no fuere, luego cabria analizar la “prestacion caracteristica”y detectada ella, aplicar entonces el Derecho
del lugar de residencia habitual de quien debe satisfacerla, y sélo en su defecto, se admite que el juez pueda ponderar cudl
es el Derecho que presenta vinculos mis estrechos con el contrato.

Ahora bien, esta secuencia de reglas cuenta con una cldusula de excepcién en el articulo 4.3, pues, en defecto de la eleccién por

las partes, si del conjunto de las circunstancias se desprende claramente que el contrato presenta vinculos manifiestamente
mds estrechos con otro pais distinto al que se llega por las normas pautas antedichas, tal convenio se regird por aquél
derecho con el cual tenga mayor proximidad (CALVO CARAVACA, A. - CARRASCOSA GONZALEZ J. Derecho

Im‘ernaumm/prmada vol. IT, décimo cuarta edicién, 2013/14, Comares, p. 704).

No obstante lo recién enunuado, a adopcién de este modelo en Europa, ha generado -segiin nos advierte el autor de la

LPDAC (MORENO RODRIGUEZ, José Antonio. Nueva Ley (...). Op. Cit., pp. 169-171) - supuestos de compleja
aplicacién, que ha llevado a un verdadero “laberinto” a los operadores que deben emplear aquellas reglas en los casos
concretos (por ¢jemplo en el caso de la permuta, donde no es claro quién debe efectuar la prestacion cm‘:\cteristica), en
razén de lo cual, el redactor de la ley paraguaya estimé mis adecuado dar un margen mis amplio al tribunal a fin de
descifrar con qué Derecho la convencién de que se trate presenta vinculos mds estrechos, sin sujetarle a una figura, como
la de la prestacién caracteristica .

Ahora bien, como contrapunto, refiriéndose a la Convencién de México de 1994, que reconoce el mismo criterio que se
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En la Argentina, en primer término, con arreglo a lo establecido en el articulo 2652, si el Derecho
no fue elegido por las partes, el contrato en cuestién debera regirse por las leyes y usos del lugar de
cumplimiento®® (acudiendo de este modo, en principio, a la escuela estatutaria italiana)*, y si aquél
no estuviere designado o no surgiere de la naturaleza del contrato, se entenderé por tal el domicilio
actual del deudor a cuyo cargo se encuentra la “prestacién mds caracteristica”; luego, si atn asi no
pudiera determinarse asf el ordenamiento rector, se aplicaré la ley del lugar de celebracién.

Como puede apreciarse, para determinar el Derecho a aplicar el legislador argentino acudié, dentro
de una secuencia de pautas, a la figura de la “prestacién caracteristica” empleada en Europa®,
desestimando, al menos en primer término, criterios mds flexibles, como los que siguié el legislador
guarani.

Ahora bien, no obstante la prelacién de reglas consignadas en Argentina para suplir el silencio de los
contratantes, es necesario hacer presente que, como manifestacion del reconocimiento al principio de
proximidad, de acuerdo con el articulo 2597, en relacién con el 2653 (titulados ambos como “Clausula
de excepcién”) se permite al magistrado, que aun cuando, por “aplicacién de una norma de conflicto”
resulte aplicable un ordenamiento juridico dado, -en razén del conjunto de las circunstancias de
hecho del caso-, sustraerse de tal Derecho, y aplique el ordenamiento con que el cual el contrato de
la especie presente “vinculos muy estrechos™*, cuya injerencia resulte previsible y bajo cuyas reglas la
relacién se haya establecido vdlidamente?*!.

Sobre el tenor de esta preceptiva, se ha dicho que ésta es una vilvula de escape, que permite arribar
p : §
a situaciones justas**.

Con todo, es menester tener en cuenta que tal regla “no es aplicable cuando las partes han elegido el
derecho para el caso”, lo cual se ha entendido como una absoluta preeminencia a la voluntad de las
partes en la determinacién de la ley aplicable al caso ius privatista®*.

Ahora bien, es menester advertir que un sector de la doctrina trasandina parece ser partidario de
criterios mds rigidos, que confieran menos atribuciones al juzgador, planteando que hubiere sido
adecuado que se le brindasen, de modo ilustrativo, pautas puntuales al juez para determinar con qué
Derecho el contrato presenta vinculos mds estrechos?*.

En cierta medida, siguiendo esta linea, uno de los académicos que participé en el grupo redactor
de la normativa de Derecho Internacional Privado en el Cédigo Civil y Comercial®* ha hecho

estableci6 en la legislacion paraguaya, se ha sefialado que el no precisar una regla del tipo de la prestacion caracteristica,
conlleva a una mayor incertidumbre para las partes, respecto a la decisién que en definitiva vaya a adoptar el tribunal
encargado de conocer la controversia (DE MIGUEL ASENSIO, Pedro. Op. Cit., pp. 113-115)

Esta redaccion ha llevado a entender que si bien, con arreglo a lo dicho por el articulo 2651, las partes no podria hacer una
remision, como ley del contrato, a normas no estatales, en caso de silencio de ellas en este punto, o en el evento en que tal
acuerdo fuere eficaz, ¢l juez, si debiese por las leyes y “los usos” del lugar de cumplimiento, lo que no deja de ser extraiio,
y en cierta medida contradictorio (URIONDO DE MARTINOLI, Amalia. Op. Cit., p. 89).

27 INIGUEZ, Marcelo. Op. Cit., p. 421.

Siguiendo de este modo la figura que para cste fin sc cmplea en Europa, tanto cn la entonces Convencién de Roma, de
1980, como hoy con el Reglamento Roma 1.

3 INIGUEZ, Marcelo. Op. Cit., p. 421.
Para lo cual serd necesario que se atiendan a los vinculos juridicos y econémicos que mantiene el contrato de que se trate.

A través de una disposicion de este tenor, se ha sostenido -no obstante los multiples reparos terminolégicos y semanticos
que se le formulan- que se permite evitar las “acrobacias de la jurisprudencia” para llegar a una solucién justa al caso
concreto, lo que importa una verdadera revolucion en el Derecho positivo argentino, ya que a través de este precepto se
abandona el sistema de conexiones rigidas, hasta entonces vigente en ese pais, ampliando el marco de la discrecionalidad

judicial (MENICOCCI, Alejandro Aldo. Op. Cit., pp. 200-201)
#2 LERMAN, Celia. Op. Cit.
** BOTTIGLIERI, Maria Gloria. Op. Cit., p. 654.
#* LERMAN, Celia. Op. Cit.
5 INIGUEZ, Marcelo. Op. Cit., p- 422.
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hincapié en que dado el cardcter de excepcién de esta regla que habilita desatender los restantes
criterios para llegar a la preceptiva con la cual cuenta con vinculos més estrechos, es necesario para
su aplicacién, que concurran una serie de requisitos, como son que lo solicite una de las partes, y
también que el contrato presente elementos subjetivos y objetivos que denoten aquellos vinculos con
otro ordenamiento, distinto al resultante del juego de las normas de conflicto.

Atendido lo sefialado, si bien en primer término, pareciera que el sistema paraguayo y argentino
siguieran caminos distintos ante la ineficacia de lo convenio o el silencio de las partes, no obstante
las reglas intermedias fijadas por el legislador rioplatense (a las cuales debe dérseles supremacia),
supletoriamente, ambos ordenamientos coinciden con acudir al criterio de “los vinculos més estrechos”
para zanjar el Derecho rector, entregando un margen de ponderacién flexible a los juzgadores.

7. Limites a la autonomia de la voluntad

El articulo 17 N” 1 de la LPDAC limita la aplicacién del Derecho forineo en el Paraguay, al indicar
que la “eleccién por las partes del derecho aplicable no impide que el juez aplique las normas
imperativas del derecho paraguayo que, segiin este derecho, deben prevalecer atin en presencia de la
eleccién de un derecho extranjero”.

Asimismo, el N° 2 de ese mismo precepto -recogiendo criterios de los Principios de La Haya y de la
Convencién de México de 19942%- habilita al juez para tomar en consideracién las normas imperativas
de otros Estados estrechamente vinculados con el caso, teniendo en cuenta las consecuencias de su
aplicacién.

Ahora bien, no obstante las prevenciones recientemente descritas, el N° 3 del articulo 17 de la ley
en estudio, acota la aplicacién de las reglas de orden publico, como limitantes de la autonomia de la
voluntad, en tanto que previene que el juez podra excluir la aplicacién de una disposicién del Derecho
clegido por las partes solamente en la medida que el resultado de su aplicacién sea “manifiestamente”
incompatible con el orden publico.

A su turno, el Cédigo Civil y Comercial trasandino, en su articulo 2599 aborda el limite a la referida
autonomia, al disponer que las normas internacionalmente imperativas o de aplicacién inmediata del
Derecho argentino se imponen por sobre el ejercicio de la autonomia de la voluntad y excluyen la
aplicacién del Derecho extranjero elegido por las normas de conflicto o por las partes.

Asimismo, agrega, que cuando resulte aplicable un Derecho extranjero también resultaran aplicables
sus disposiciones internacionalmente imperativas, y cuando intereses legitimos lo exijan podrin
reconocerse los efectos de disposiciones internacionalmente imperativas de terceros Estados que
presenten vinculos estrechos y manifiestamente preponderantes con el caso.

Luego, el articulo 2600, preceptiia que las disposiciones de Derecho extranjero aplicables deben ser
excluidas cuando conduzcan a soluciones incompatibles con los principios fundamentales de orden
publico que inspiran el ordenamiento juridico argentino.

Relacionados con las normas generales ya enunciados, en la regulacién puntual de los contratos, la
letra e) del articulo 2651 previene que los principios de orden publico y las normas internacionalmente
imperativas del Derecho argentino se aplican a la relacién juridica, cualquiera sea la ley que rija el
contrato; también se imponen al contrato, “en principio””, las normas internacionalmente imperativas
de aquellos Estados que presenten vinculos econémicos preponderantes con el caso.

2 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio. Nueva Ley (...). Op. Cit., p. 186.

Se ha criticado el empleo de la voz “en principio” pues no pareciere aclarar a qué se refiere, ya que bien podria entenderse
como algo excepcional, o bien como una atribucién facultativa que se conferiria al juzgador, lo que no colaborarfa que la
necesaria certeza respecto a las normas del contrato en cuestién (IUD, Carolina Daniela. Op: Cit.,p:215):
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Con todo, es pertinente también mencionar que la letra c) del articulo 2651 permite a las partes
establecer, de comun acuerdo, el contenido material de sus contratos e, incluso, “crear disposiciones
contractuales que desplacen normas coactivas del derecho elegido”.

Respecto a las limitantes referidas, es pertinente destacar que el legislador trasandino al mencionar el
orden puiblico alude a “los principios fundamentales de orden piiblico que inspiran su ordenamiento”,
lo que acota su espectro, no obstante lo cual, algunos académicos de ese pais han criticado la falta de
un adjetivo del tipo “manifiesto” “relevante” o “trascendental” para remarcar tal incompatibilidad o
contravencién de la norma extranjera respecto a aquél, lo que brindarfa un margen de discrecionalidad
muy amplio al juzgador’, observacién que, en lo personal, no compartimos, pues creemos que la
redaccién dada, es por si misma elocuente, respecto a la intencién de mermar el empleo recurrente
o indiscriminado del factor orden piiblico para excluir un Derecho fordneo aplicable al caso que se
trate.

Por otra parte, cabe también mencionar que en el articulo 2598 se incorpora la nocién de fraude a la
ley*”, que si bien, busca moralizar las conductas, al no suministrar los elementos para su configuracién,
especialmente en lo que atafie a la intencién fraudulenta, ni con precisar el efecto que se produce
una vez constatado, ha sido criticado por un sector de la doctrina®® de ese pais, mientras que otras
lo elogian®!,

Relacionado con esto tltimo, en particular, la letra f) del articulo 2651 sefiala que los contratos
celebrados en Argentina para violar normas internacionalmente imperativas de una nacién extranjera
de necesaria aplicacién al caso, no tienen efecto alguno, con lo cual, se busca evitar -indirectamente-
el forum shopping®?.

Como puede verse, con los matices, de una preceptiva mis extensa -que es de advertir, puede ocasionar
mds problemas interpretativos por parte de los operadores, o viceversa- frente a otra mds sucinta, la
regulacién brindada en esta materia por Argentina y Paraguay, no difieren en la esencia.

II1. Conclusiones

La unificacién de instrumentos, y en particular la claridad en la determinacién del Derecho
aplicable a los contratos internacionales constituye un elemento fundamental para las certeza de las
operaciones internacionales, mds ain en un mercado comin -como busca ser Mercosur- si se quiere
que éste sea sélido y efectivamente integrado®”, y a nuestro juicio, ese objetivo deberia perseguirse
sin miramientos®*,

Efectuada esa premisa, es necesario recordar que no existe un instrumento a nivel del bloque (como
si ocurre en materia de tribunal competente con los Protocolos de Buenos Aires y de Santa Maria)
en materia de Derecho aplicable, lo que resulta de suyo complejo, atendido, a mayor abundamiento,
que los demds integrantes de Mercosur tampoco tienen un panorama claro en este punto, dado

28 BOTTIGLIERI, Maria Gloria. Op. Cit,, p. 656; LERMAN, Celia. Op. Cit.

249

Tal precepto nos dice “Para la determinacion del derecho aplicable en materias que involucran derechos no disponibles
< . ~ . . p

para las partes no se tienen en cuenta los hechos o actos realizados con el solo fin de eludir la aplicacién del derecho

designado por las normas de conflicto”.

#0 BOTTIGLIERI, Maria Gloria. Op. Cit., pp. 654-655; MENICOCC]I, Alejandro Aldo. Op. Cit., pp. 203-204.
#! LERMAN, Celia. Op. Cit.
»2 INIGUEZ, Marcelo. Op. Cit., p. 420.

7 PENADES FONS, M. La fisura dec Roma I y los intereses nacionales. En Anuario Espasol de Derecho Internacional
Privado, t. X1, 2012, p. 244.

»* ALBORNOZ, Maria Mercedes. El Derecho (...) Op. Cit., pp. 665-666; RODRIGUEZ, Ménica Sofia. La imperiosa
necesidad de lograr la armonizacion legisiativa en materia de derecho aplicable al contrato internacional en el MERCOSUR,
Proyecto de investigacion de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, 2012, p. 40.
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que en Brasil® y en el Uruguay™, incluso se discute la posibilidad de reconocer que las partes
puedan libremente elegir el Derecho que regird los contratos internacionales que celebren, lo que
dificulta la certidumbre en las transacciones que se efectiien al interior de este espacio “en vias” de
ser integrado®’.

Por otra parte, si bien un notable catedritico ibérico®® ha hecho presente que las leyes nacionales
por si mismas suelen ser inadecuadas para resolver conflictos internacionales, motivo por el cual
s¢ ha abogado por armonizacién y unificacién juridica entre los diferentes Estados, a través de
instrumentos supra o multinacionales, como por ejemplo, el Reglamento Roma I, que rige espacio
comun europeo, puesto que, en definitiva, resultan més eficiente que cada uno de sus Estados se
dé sus propias normas de Derecho Internacional Privado, no puede desconocerse que en América
Latina los esfuerzos multilaterales desde ya hace mucho tiempo, en este 4mbito, no rinden los frutos
esperados® y a nivel de Mercosur tampoco se ha avanzado en este punto.

Felizmente, como ha tenido ocasién de describirse son mayores los puntos de convergencia entre
la noveles regulaciones paraguaya y argentina, y entre ellas se presentan diferencias sélo en algunos
dmbitos que se han podido exponer -como son la admisién de la referencia a normas no estatales, la
admisidn del reenvio y el trato que se dé ante el acuerdo ineficaz o silencio de las partes-, que a nuestro
entender, no resultan inconciliables, lo que nos permite aseverar que, no obstante las leyes resefiadas
se emprendieron en procesos independientes y en paralelo, ambas han llevado a una armonizacién
de la normativa de Derecho Internacional Privado, en cuanto a Derecho aplicable, en el rio de la
Plata, la cual recoge, muy de cerca, los postulados presentes en los mds progresistas instrumentos
internacionales, lo que es digno de elogio, ya que les brinda un matiz universalista, replicable en otros
paises de la region y el globo.

Constatamos asimismo, que hoy no puede legislarse, desconociendo los ordenamientos juridicos
extranjeros, con los cuales se comparten raices de cultura juridica, puesto que esta herramienta de
conocimiento permite formar un juicio de valor propio, de acuerdo a las particulares necesidades
de cada nacién™, inserta en un contexto global, y por esa senda han circulado los promotores y
legisladores de los paises estudiados.

El dCS&ﬁO u€ nos ucda €n Chlle €s hacer ue la VOZ dC la academia roactiva se ha a sentir ante
] q P
las autoridades, ara asi POdCl’ cmprender dC una vez por todas una tarea sistematizadora como 121
) )
que se VCfiﬁCé en Cl rio dC la Plata.

Solo nos resta felicitar al Paraguay y a la Argentina, en especial a los profesores José Antonio
Moreno Rodriguez y Adriana Dreyzin de Klor, y los demds docentes trasandinos que fueron parte
del equipo que tuvo a cargo la normativa de Derecho Internacional Privado en el nuevo Cadigo Civil
y Comercial, quienes hicieron entrega a sus paises de obras que hoy son un referente en la region, que
nos pueden servir de valioso ejemplo.

#5 BRANDAO DE OLIVERA, A., RAIZER BORGES MOSCHEN, V. Un enfoque critico del sistema brasilefio de
Derecho Internacional Privado y los retos de la armonizacién: Los nuevos principios de La Haya sobre eleccién del
Derecho aplicable en materia de contratos internacionales. En Anuario Espariol de Derecho Internacional Privado, t. X111,
2013, pp. 665-679; ALBORNOZ, Maria Mercedes. El Derecho (...) Op. Cit., pp. 648-649

#¢ No obstante a que hace ya muchos afios se presentase en ese pais un completo proyecto de Ley General de Derecho

Internacional Privado, elaborado por un grupo de académicos, entre ellos, los profesores Operti, Tellechea y Fresnedo, que

no ha prosperado en su tramitacién parlamentaria.

URIONDO DE MARTINOLI, Amalia. Op. Cit., pp. 92-93; ALBORNOZ, Maria Mercedes. El Derecho (...) Op.

Cit., pp. 650-651, 661-663, 665.

»$ FERNANDEZ ROZAS, José¢ Carlos. Derecho de los Negocios Internacionales. En FERNANDEZ ROSAS, J.C;
ARENAS GARCIA, R, DE MIGUEL ASENSIO, P. Derecho de los Negocios Internacionales, 2da edicién, Tustel, Madrid,
2009, pp. 57-68.

3 GALLEGOS ZUNIGA, Jaime. Tendencias (...) Op. Cit., pp. 451-460.

20 RAPALLINTI, Liliana Etel. Op. Cit., p. 15.
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