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PREFACIO

Si bien el presente trabajo fue planteado inicialmente como una monografia
("descripcion o tratado especial de determinada parte de una ciencia, o de algln asunto en
particular"), a lo largo de su desarrollo fue transformandose en tesis (“con-clusion,
proposicion que se mantiene con razonamientos™; a estar a las definiciones del diccionario
enciclopédico Espasa 1, 3a. Ed., Espasa Calpe, Madrid 1986).

Dadas las caracteristicas del tema, resultd imposible limitarse al mero estudio y
descripcion del mismo. Por el contrario, se derivd necesariamente en el planteo de
conclusiones y propuestas personales, defendiéndose una determinada posicion en relacién
al tema.

Debido a los limites de espacio establecidos en el reglamen=to de formacién docente,
resulté imposible hacer un desarro-llo igualmente extenso de la doctrina y la
jurispru—dencia de todos los paises aqui analizados. Se ha preferido realizar un estudio mas
profundo de la evolucién de la juris-prudencia estadouniden-se, por ser ésta mas numerosa,
ricay agil que la continental.

La finalidad de la obra pretende ser llamar la atencion a todos aquellos que de alguna
manera tengan relacion con el tema, y especialmente a quienes de una manera o de otra
parti-cipan en la determinacion de las politicas legislativas que adopta Uruguay en relacion
al mismo. Parece importante que a la hora de introducir modificaciones o innova—-ciones
en el sistema juridico vigente, se analicen los aspectos de politica legisla-tiva que puedan
estar en juego, y que en definitiva las so-luciones que se adoptan sean acordes con el interés
nacional.

INTRODUCCION

La posicion de Uruguay ha sido tradicionalmente contraria a la autonomia de la
voluntad. Fue defendida por los autores mas calificados Alfonsin, Vargas Guillemette,
Ramirez y consagra—da en nuestro sistema de derecho positivo Tratados de Montevi—~deo
de 1889 y de 1940, y Apéndice del Codigo Civil (1).

Por otra parte, la posicion predominante en el mundo desarrollado ha sido la de
admitir la autonomia de la voluntad en materia de contratacion comercial internacional,
aunque el ambito dentro del cual las partes pueden elegir la ley y el foro esta siempre



delimitado en forma mas o0 menos severa. Esta tendencia aparece no sélo en la doctrina y
la jurisprudencia, sino también en importantes Convenciones como la de Roma de 1980
sobre Ley Aplicable a las Obligaciones Contractuales, de la CEE, la de Viena de 1980 sobre
los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, y la de La Haya de 1986 sobre
la Ley Aplicable a los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias.

Esta situacién imperante en el mundo "civilizado", al decir de Lando (2), ha influido
de manera exitosa en las posiciones que han ido adoptando otros paises con respecto al
tema que nos ocupa. Perd, por ejemplo, ha incorporado el principio de la autonomia de la
voluntad en su nuevo Codigo Civil. Asimismo, autores de la importancia de Boggiano
defienden la autonomia (3) y recomiendan su adopcién por todos los paises de la OEA en
la CIDIP IV (4).

En ocasion de la CIDIP 1V, los paises participantes se replantearon el polémico tema
de la autonomia de la voluntad.

Antes de adoptar posicién definitiva al respecto y traducir-la en una modificacién del
sistema vigente, Uruguay debera determinar en base a que criterios establecera su politica
legislativa en la materia. Es claro que, como dice Boggiano (5), "no seria veraz un
tratamiento del derecho de los contra—-tos internacionales que prescindiese de la ponderada
considera-cion de aquellas pretensiones estatales encaminadas al social welfare o basadas
en razones de "policia economica” o de "poli-tica de la prosperidad"”. Esto no podra hacerse
en base a ten-dencias 0 modas que se nos presentan como modelos a imitar por mas que
se alegue su aceptacion universal (6), pues la adhesion al principio de la autonomia de la
voluntad no es en realidad ni tan universal, ni de tan larga data como a veces se pretende
(7). Por el contrario, ha sido alternativamente acep-tado o rechazado en base a intereses
concretos de sectores 0 grupos de presion. Por lo tanto, deberan analizarse cuales son los
intereses concretos de Uruguay y como incidiria en ellos un cambio en el sistema juridico
vigente.

Al realizar este analisis, es imprescindible tener presente que estamos insertos en un
mundo dividido en norte y sur, en fuertes y débiles, y que los intereses de ambas partes
usualmente no coinciden. Ergo, lo que es conveniente para unos es correlativamente
inconveniente para los otros.

TITULO I EVOLUCION HISTORICA'Y DERECHO COMPARADO

El mundo moderno cuenta esencialmente con dos sistemas juridicos: el llamado
sistema continental, civilista 0 romanista, y el common law. Estos dos sistemas tienen
origenes histéricos diferentes, una filosofia y una metodologia basicamente distinta, y
plantean problemas a menudo insolubles tanto para la coordinacion destinada a la
elaboracion de normas de derecho supranacional, como para la solucion de los conflictos
de leyes entre ambos sistemas.

CAPITULO 1. DERECHO ANGLOSAJON.
A. INGLATERRA

El common law surge a partir del esfuerzo de Enrique Plantagenet, el fundador de la
dinastia, que culmino su descen—diente Eduardo I, [lamado el Justiniano inglés. Es parte de
la politica de los reyes Plantagenet de dar unidad juridica a su reino, en el que se
superponian varios sistemas juridicos y diferentes costumbres. La conquista normanda
habia intentado instalar reglas y tribunales cuya legislacion era esencialmente francesa, en
un pais que ya antes de la misma se encontraba profundamente dividido, con zonas



sometidas a un derecho con-suetudinario danés derivado de las invasiones vikingas, que
se superponian a las zonas de poder anglosajon y a aquellas en las que sobrevivia la vieja
tradicion celta.

Es posible que Eduardo | haya sido influido por la obra de su cufiado Alfonso el Sabio
de Castilla, que enfrentado a una situacién similar en la Espafia de la Reconquista, intentd
un formidable esfuerzo de unificacidn a través de las Leyes de Partidas. (8).

No obstante, el enfoque de los reyes Plantagenet fue de una extraordinaria
originalidad. En lugar de una remision al derecho romano como derecho comun que
realizaron los paises del continente, la solucion inglesa consistié en ir dando fuerza
obligatoria a las resoluciones de los jueces en cada caso concreto, extendiéndolas a todo el
reino en caracter de"ley comdn”.El common lawno es, entonces, un cédigo de reglas
generales, como el de Justiniano, sino una elaboracion pragmaética, que fue dictandose en
cada caso por los jueces locales y a la que la Corona di6 fuerza de precedente obligatorio

9).

Segun Alfonsin (10), este especial origen historico le da al sistema anglosajon tres
caracteristicas basicas: ser judicial (solo funciona en los casos en litigio y no hay reglas
genera-les de origen legal); ser inductivo (no se deduce de la norma general, la solucion a
cada caso, sino que se parte del caso concreto para deducir la norma general); y ser positivo
(enten—diéndose por esto que carece de una elaboracion teorica previa, como sucede en los
sistemas continentales).

a. Origenes de la aplicacion del principio de la autono-mia de la voluntad.

a.1. Segln Lando y Rabel (11), "el primer pais en el cual la intencion de las partes
fue claramente establecida como el principio aplicable fue Inglaterra”. Rabel cita el famoso
dictum de Lord Mansfield en el caso Robinson v. Bland, en 1760.

Sin embargo, la doctrina inglesa de la "proper law" puede ser rastreada por lo menos
tan lejos como hasta Huber, quien afirmé que la lex loci contractus regulaba el contrato a
menos que "las partes al contratar tuvieran otro lugar en mente" (12).

El primer caso inglés que mostro la influencia de Huber fue Robinson v. Bland
(1760), donde Lord Mansfield dijo: "La regla general establecida ex comitate et jure
gentium es que el lugar donde el contrato es celebrado ... debe ser considerado al interpretar
y ejecutar el contrato. Pero esta regla admite una excepcidn cuando las partes, al tiempo de
celebrar el contrato, tienen la mirada puesta en un reino diferente” (13). A partir de
entonces, los jueces dieron por sentado que las partes siempre contrataban teniendo una
determinada ley "in mente", ya sea en forma expresa o tacita, y que el tribunal se limitaba
a descubrir esa intencion. (14).

a.2 Hasta 1865, la ley mas frecuentemente aplicada por los tribunales ingleses fue la
del lugar de celebracion del contra-to. La invocacion de este fundamento fue dejada de
lado por el "Privy Council” en el caso Peninsular and Oriental Steam Navigation Co. v.
Shand y por el "Exchequer Chamber" en el caso Lloyd v. Guilbert (15), que se inclinaron
en favor de la "proper law".

La expresion "proper law of a contract" refiere al sistema legal por el cual las partes
pretendieron que el contrato fuera regulado, o, cuando su intencion no ha sido expresada
ni puede ser inferida de las circunstancias, el sistema legal con el cual la transaccion tiene
una conexion mas proximay real (16).

En el caso P.& O. Steam Navigation Co. v. Shand (1865), la cuestion a resolver era
si una clausula de un boleto de pasaje eximiendo de responsabilidad al transportista por
negligencia de la tripulacion era valida o no. Si era aplicable la ley del lugar de celebracién
del contrato i.e. Inglaterra la clausula resultaria valida, pero de acuerdo a la ley del lugar
de ejecu—cion del contrato isla de Mauricio la misma resultaba invali-da. Notemos, no



obstante, que aunque se varia el fundamento, la "proper law" coincide en definitiva con el
lugar de celebracion.

a.3 Tan es asi que Turner, L. J. concluyo, siguiendo las ideas de Story (17), que era
aplicable la ley inglesa, ya que la regla general era aplicar la ley del estado donde se habia
celebrado el contrato. Ademas, agregaba, "las partes de un contrato o bien estan sujetas al
Poder que alli gobierna o le deben, como residentes temporarios, una lealtad temporaria"
(18). También argumentd que el transportista no habria acep-tado nunca la ley de
Mauri-cio, y que la aplicacion de la ley inglesa debid haber sido querida por ambas partes
(19).

No resulta convincente la inferencia de Turner: parece ser tan obvio que el
transportista inglés jamas hubiera aceptado la ley de Mauricio como que el pasajero, de
haber tenido la posi-bilidad de hacerlo, hubiera rechazado la clausula de exen-cion de
responsabilidad. O sea que la intencidn implicita que cita Turner, es la de una sola de las
partes, la de mayor poder de negociacion que impuso sus condiciones a la otra, la cual
evidentemente carecio de las posibilidades de optar por una clausula razonable-mente
conveniente a sus intereses.  Es de destacar que la aceptacion de la autonomia de la
voluntad en materia de comer—cio internacional haya surgido en Inglaterra respecto a casos
de derecho maritimo. Es un hecho sumamente significativo, que demuestra que ciertos
intereses comerciales concretos (los de los armadores, y no los generales del comercio
internacio-nal) constituyen el motor de ciertas ideas.

a.4 Esta doble explicacion soberania general del Estado del lugar de celebracion
para regular todas las transacciones, mas la intencion implicita de las partes fue dejada de
lado en el caso Lloyds v. Guilbert (1865), por innecesaria, no siendo siquiera mencionada.

No se aplico la ley del lugar de celebracion del contrato, sino la de la bandera la ley
francesa , remitiéndose a ella en caracter de intencion presunta de las partes. Justice Willes,
hablando por la corte (Exchequer Chamber) dijo: "En estos casos es necesario considerar
por que ley general las partes quisie-ron que su transaccién fuera regulada, o mejor dicho,
a que ley general ha de presumirse que ellas se han sometido con respecto a esa cuestion”.
(20)

a.5 Debe dejarse constancia, no obstante, que en el siglo X1X, cuando la inten-cion
de las partes era rara vez expresada en los contratos, algunos autores ingleses, como
Westlake (21), estaban en contra de la autonomia de la voluntad mientras otros, como
Dicey, estaban a favor de ella aunque con cierta renuencia. A medida que las clausulas de
eleccién de la ley se hicieron mas frecuentes, Dicey las fue aceptando mas abierta-mente.
En la novena edicion de su libro de texto dice: "Cuando la intencién de las partes de un
contrato ... esta expresada en palabras, dicha intencion expresa, en general, determina la
"proper law" del contrato” (22). Todavia tiene algunas reser-vas, ya que la acepta "en
general”, pero no siem-pre.

b. Formulacién moderna del principio de la autonomia de la voluntad en Inglaterra.

b.1 La formulacién moderna del principio de la autonomia de la voluntad como
incluido en la doctrina de la "proper law" fue claramente formulada por Lord Atkin (23) en
Rex v. International Trustee for the Protection of Bondholders Aktiengesellschaft (1937):
"Los principios legales que deben guiar a los tribunales ingleses en lo relativo a la "proper
law" estan ahora bien establecidos: es la ley que las partes pretendieron aplicar. Su
intencion va a ser determinada en base a la intencidn expresada en el contrato si es que la
hay, la cual sera concluyente (24). Si no hay intencion expresa, esta sera presumida por el
juez de los términos del contrato y de las circunstancias conexas relevantes™ (25).

Lord Wright expresa claramente esta idea en el caso Vita Food (26): "Actualmente
esta claramente establecido que segun la ley inglesa ... la "proper law" del contrato es la ley
que las partes designaron como aplicable. Esa intencion se determi-na objetivamente, y si



no es expresa, serd deducida de los términos del contrato y de las circunstancias relevantes
co-nexas al mismo" (27).

b.2  Los tribunales ingleses han aceptado que, en el comer=-cio inter-nacional,
aquellos que quieran elegir la ley inglesa para regular su contrato pueden hacerlo, siempre
que la elec—cidn sea "bona fide and legal™ (28), y que las partes no deben ser obstaculizadas
ni por el hecho de que el contrato no tenga conexion alguna con Inglaterra, ni por las
disposiciones impe-rativas de la lex loci contractus. Lord Wright dice que "la conexién
con el derecho inglés no es, en lo relativo a los principios, esencial™ (29).

Seria interesante, como plantea Lando (30), ver si los tribunales ingleses estarian
dispuestos a conceder a las partes la misma libertad para seleccionar una ley extranjera que
la que les atribuyen para elegir la inglesa.

Lorenzen (31) sefialé que no parece prudente aplicar la doctrina de la autonomia en
forma tan amplia como lo hizo el Privy Council en el caso "Vita Food".

c. Argumentos a favor de la autonomia de la voluntad y criticas. Las ventajas que la
mayoria de los autores atribuyen a la doctrina de la "proper law" son gque esta proporciona
una "formula omni comprensiva en la cual todos los tipos de contratos tienen cabida" (32),
que "regula todas las cuestiones que pueden surgir en relacion con un contrato” (33) y que
"las obligaciones de ambas partes son reguladas por la misma ley"” (34).

c.l Lando (35) sefiala distintas razones por las cuales los tribunales ingleses
recurrieron a la intencion de las partes como el criterio decisivo: primero, porque era
sustentada por la filosofia del laissez faire del siglo XIX; segundo, porque les permitia
evadir las normas imperativas sobre responsabili~dad de la Harter Act de Estados Unidos
relativas a transporte maritimo de mercaderias, si podian demostrar que las partes habian
querido que fuera aplicable la ley inglesa, més liberal. Otra vez aparece el problema de la
autonomia de la voluntad relacionado a una lucha de intereses comerciales con—cretos en
materia de transporte maritimo. Por lo tanto, la razén princi-pal era que la intencidon de las
partes podia ser usada como una forma de escapar a sistemas legales que establecieran la
res—ponsabilidad efectiva de los armadores ingleses, en los paises consumidores de paises
armatoriales, incluidos entre ellos Estados Unidos.

c.2 Estos argumentos muestran nuevamente que en la base de este criterio aparecen
los intereses concretos de un grupo de comer=ciantes, y no del comercio internacional en
abstracto. La American Harter Act declara la invalidez de las clausulas de
irresponsabilidad, y surgié en un contexto factico en que los americanos consumian
servicios armatoriales en buques de bande-ra inglesa en el Atlantico, lo que impuso la
necesidad de ponerle freno a los abusos de los armadores ingleses.

La pugna entre los navieros y los propietarios de la carga se hizo mas aguda,
llegandose a pedir una legislacion que "eliminara el caos y los abusos producidos por la
libertad irrestricta de contratacion" (36). La Ley Harter fue una solu-cién de transaccion
ante los reclamos y protestas de los carga—~dores, y el descontento de los armadores ante "la
idea de restringir el principio de la liber-tad de contratacion, que constituia una
caracteristica funda-mental de sus ordenamientos juridicos™ (37). Si bien "la Ley Harter
prohibio las clau-sulas que eximian al porteador o a sus agentes de responsabili-dad por
faltas en el cuidado y la custo-dia del cargamento, ...una lista de excepciones favorecia
asi-mismo al porteador” (38).

c.3 El referido contexto factico sigue siendo una realidad vi-gente todavia hoy en
los paises en desarrollo, aunque sin Harter Act y con inten-tos de cambiar el régimen legal
vigente, protector de la parte mas débil, so pretexto de los "intereses y necesidades del
comercio internacional”, y de las modernas tendencias en Europa y Estados Unidos. Sin
duda dicho cambio responderia a los intereses de "algunos comercian-tes



interna—cionales”, pero no parece que el mismo sea conveniente para los comerciantes
nacionales y para los intereses econdmi-cos del pais.

d. Problemas derivados de la libertad amplia.

AUn si hacemos caso omiso de las objeciones derivadas de los intereses econémicos
que notoriamente favorece o desfavorece la recepcion de la autonomia de la voluntad, esta
amplia libertad para seleccionar la ley aplicable da origen a diversos proble-mas: Primero,
la eleccion de las partes puede apuntar a evitar las disposiciones imperativas del sistema
legal con el cual el contrato esta mas estrecha y realmente conectado. Los tribuna-les
ingleses no han desarrollado una doctrina de "evasion de la ley" (o fraude a la ley) en el
derecho internacional privado, y "es claro que, si hay una clausula expresa en un contrato
estableciendo cual debe ser la "proper law", esta sera conclu-yente salvo que contravenga
el orden publico” (39). No se registra ningln caso en el cual un tribunal inglés haya negado
validez a una eleccion expresa de la "proper law", ni en que las condiciones establecidas
por Lord Wright en el caso Vita Food hayan sido judicialmente discutidas (40).

Segundo: Esta libertad para elegir la ley aplicable puede funcionar bien en contratos
internacionales en que ambas partes estén en una posicion negociadora igualmente fuerte
(42). Pero ¢qué sucede cuando una parte tiene un mayor poder negocia—dor, el cual le
permite imponer sus condiciones a la parte méas débil?

e. Reaccidn de la jurisprudencia.

A pesar de que el fallo del Privy Council en el caso Vita Food es todavia una
"authority", la tendencia posterior de los tribunales parece ser que las partes no pueden
elegir una ley que no tenga nin-~guna conexion con el contrato (42). Esto puede ser
conse—cuencia de la influencia de Cheshire (43) y de Morris (44), que se oponian a la
autonomia de la voluntad y querian reemplazarla por lo que ellos llaman "objective criteria"
(cri-terios objetivos). Westlake (45) también pre=firio una "for-mulacién objetiva"
("objective formulation™) de la doctrina de la "proper law", conforme a la cual la "proper
law" es la ley con la que el contrato esta mas estrecha y realmente conectado (46).

Durante los dltimos treinta afios ha habido una reaccion judicial en favor de esta
posicién (47), y los tribunales ingleses no reconocen indefectiblemente como valida la
elec—cién de una ley sin conexion con el contrato. Méas aun, podran impedir que las partes
evadan las disposiciones de la ley més estrechamente conectada con el contrato (48).

f. Restricciones a la autonomia de la voluntad en la legislacion mas reciente.  Segun
Lando (49), hasta 1973 no habia indicios de que los tribunales ingleses o el Parlamento
inglés tratara a los con-tratos con consumidores o0 a los contratos viciados de "dirigism" de
manera diferente que a los contratos comerciales o "libres" ("free contracts™).

El Supply of Goods (Implied Terms) Act 1973 (c.13) estable-cié algunas
disposiciones imperativas (secciones 8 a 12), protegiendo al comprador a plazos, al
comprador en una venta de bienes, y al consumidor, que restringen la autonomia de la
voluntad. Pero esta proteccion sélo cubre las ventas de bienes internas, y no las
internacionales.

O sea que el abuso contra consumidores nacionales parece haber sido facilmente
percibido, obteniendo proteccion inmedia—-ta, mientras que en el caso de una compraventa
internacional en que un vendedor inglés quisiera imponer la ley inglesa a un consumidor
extranjero, dicho abuso resultaria aceptable, y no se consideraria injusto aunque el
consumidor extranjero no tuviera posibilidad de eleccion.

El Employment Protection (Consolidation) Act 1978 asegura sus beneficios a los
empleados que trabajan en el Reino Unido para empleadores extranjeros y cuyos contratos
de trabajo podrian estar regulados por una ley extranjera, prescindiendo de la "proper law"
del contrato (50).



Esta ley asegura una adecuada proteccion a los traba-jadores del Reino Unido contra
posibles abusos de parte de empleadores extranjeros, quienes invocando la "proper law"
del contrato y la autonomia de la voluntad podrian impo-nerles contratos de trabajo con
condiciones desventajosas y ademas, contrarias al derecho inglés.

Es por eso que es necesario que los Estados legislen, por encima de los intereses
particulares de las partes o los grupos de interés, buscando la equidad e impidiendo los
abusos.

El Unfair Contract Terms Act 1977 impone severas restricciones a la validez de las
clausulas de exencion en muchos tipos de contratos y restablece el control de dichas
clausulas en los contratos de venta o de suministro de bienes que habian sido
originariamente impuestas por el Supply of Goods (Implied Terms) Act 1973 (51).

g. Conclusion.

La legislacion protectora mencionada intenta compen-sar los problemas que surgen
de la casi ilimitada libertad para elegir la "proper law" que la legislacion inglesa otorgaba
a las partes contratantes (52).

Esa excesiva libertad permitia a las partes escapar de las disposiciones imperativas de
la "proper law" objetivamente determinada. ElI Parlamento inglés ha buscado, en
consecuencia, "proteger a los empleados o consumidores contra el superior poder de
negociacion de empleadores o suministradores de bienes o servicios" (53), pero lo ha hecho
"en un lenguaje tortuoso y por medio de dudosas técnicas que engendraran inevitablemente
incertidumbre y por tanto litigios" (54).

Esta libertad no parece, por tanto, ser la mejor solucién en materia contractual, ya que
la realidad muestra que da origen a tantos problemas como los que se atribuyen a los
criticados puntos de conexién pre establecidos, aunque de diferente tipo.

Por lo tanto, con el principio de la autonomia de la volun—tad se da una paradoja:
tanto en Inglaterra como en el resto del mundo desarrollado, segun veremos, es aceptado
en forma aparentemente unanime, pero es restringido severamente al mismo tiempo por un
marco legal y jurisprudencial cada vez mas estricto que tiende a proteger al consumidor y
al empleado (y en general a la parte mas débil) de cualquier abuso que el mismo implique.

B. ESTADOS UNIDOS

B.1 DIFERENCIAS ENTRE EL DERECHO ESTADOUNIDENSE Y EL
DERECHO INGLES.

Es necesario tener presente que, como sefiala Juenger, si bien el derecho
estadounidense se inscribe dentro de la drbita del common law, presenta algunas
peculiaridades que le dan una naturaleza distinta a la del derecho inglés y que han dado
lugar a lo que se llama el "mos americanus” (55). La "im-portacion™ de principios del
derecho inglés se hizo en forma critica y selectiva, incorporando solo las reglas, principios
e instituciones aplicables a sus propias circunstancias (56).

El common law estadounidense es mas fluido, maleable y abierto que el de Inglaterra,
pero al mismo tiempo, debido a la enorme extension de los Estados Unidos, su gran
poblacidn y su descentralizacion, asi como por el sistema doble de derecho federal y estatal,
es mucho mas cadtico que el derecho inglés (57).

Otra gran diferencia especificamente referida al derecho internacional privado deriva
del carécter federal de la organi-zacion politica de Estados Unidos. Esto provoca que este
tema que en los estados unitarios (tanto Inglaterra como los de derecho continental) se



plantea con referencia a problemas internacionales, en los Estados Unidos se plantea
también res—pecto a la problemética interestatal.

Esto origina diferencias de Optica, de enfoque e incluso de filosofia juridica, que son
facilmente percibibles cuando se estudia la riquisima jurisprudencia norteamericana.

El nombre mismo de la materia que se llama Conflict of Laws y no Derecho
Internacional Privado revela esta diferencia de enfoque. El "case law" referido a esta
tematica, recae mayoritariamente sobre conflictos de leyes y jurisdiccion exclusivamente
entre estados pertenecientes a la Union. Ello a su vez provoca que toda la problematica
referida a los conceptos de soberania y defensa de los intereses nacionales, tan importante
en nuestro derecho, sean rara vez tenidos en cuenta en el enfoque americano del problema.

Lowenfeld (58) hace notar que "Como los Estados Unidos se esparcieron sobre un
continente y el suefio de lo "comun®, i.e., el derecho unificado, se desvanecio, el conflicto
de leyes (o el d.i.p.) en los Estados Unidos se volvié hacia adentro, con s6lo ocasionales
referencias (tipicamente en asuntos de derecho maritimo) a derechos nacionales
extranjeros”. Aclara que esto puede resultar exagerado si tenemos en cuenta que Canada es
una nacion extranjera, pues las Provincias Canadienses fueron siem-pre tratadas, con
respecto a los conflictos de leyes, igual que otros estados de Estados Unidos (59). Esto se
ve claramente en casos como Babcock v. Jackson, Macey v. Rozbicki y Neumeier v.
Kuehuner (60).

No existe una ley federal que unifique la materia del Derecho Internacional Privado.
Tampoco, y esto es todavia mas grave, se ha concretado la "clausula de entera fe y crédito",
lo que dificulta lograr una jurisprudencia unificada (61).

En Europa, en cambio, la tendencia fue la inversa, debido a la aprobacion de cddigos
nacionales que unificaron el derecho y las costumbres locales. Asi, fuera de los Estados
Unidos, el conflicto de leyes empez0 a ser cada vez mas derecho "inter" en contraposicion
con "intra" nacional, y se llama derecho internacional privado" (62).

Toda esta problematica, se complica ain mas si tenemos en cuenta que las soluciones
desarrolladas en este especialisimo contexto, son radicalmente distintas, si nos referimos al
problema de la jurisdiccion competente, (o sea el derecho de las partes a elegir tribunal y
los criterios segun los cuales estos asumen competencia), o al problema de la eleccion del
derecho aplicable.

Los desarrollos jurisprudenciales respecto a estos dos puntos, han sido autébnomos y
en algunos puntos contrapuestos.

B.2 ELECCION DEL TRIBUNAL COMPETENTE.

a) Principios tradicionales de competencia.

Tradicionalmente, en los Estados Unidos se consideraba que la jurisdiccion formaba
parte de la soberania estatal, siendo por tanto de orden publico y estando vedado a los
particulares interferir. Se admitia sin embargo la validez de la prorroga, por considerarse
al consentimiento como base jurisdiccional (63).

El consentimiento al ejercicio jurisdiccional sobre una parte puede ser conferido
después de haberse iniciado la accidn (64), o con anterioridad al litigio (65). Sefialan Scoles
& Hay, que ésta ultima modalidad ha dado lugar al interés pablico por proteger de la
coercion econdmica a las personas en una posi—cion de negociacion inferior (66).

Asimismo, el punto que da origen a mayor cantidad de liti-gios en los Estados
Unidos, es el relativo a la autenticidad y legitimidad de ese consentimiento. Se ha atacado
frecuentemente el efecto coercitivo de los contratos de adhesion que incluyen dichas
clausulas de jurisdiccion (67).



La relacion del foro con las partes y con las circunstancias del caso, es un factor
decisivo para determinar la jurisdic—cién. Los tribunales angloamericanos han clasificado
la juris—diccidn en tres categorias: in rem, quasi in remy in personam (68).

a.1. Jurisdiccion "in personam" y Jurisdiccion "in rem". El caso "Pennoyer v. Neff"
(1878). Historicamente, los tribunales angloamericanos recurrieron primero a la
jurisdiccion in personam, asumiendo competencia cuando las partes estaban pre-sentes
dentro del territorio del estado, i.e., cuando el deman-dado era emplazado personalmente
dentro del area geografica en la cual el tribunal actuaba (69).

Las bases para la jurisdiccion personal generalmente reconocidas en los Estados
Unidos son clasificables, segin Scoles & Hay en: (1)presencia dentro del foro, (2) relacion
personal permanente o continua con el foro, (3) consentimiento y (4) actividades dentro del
foro o que tengan efectos dentro de él. Estas actividades pueden ser econdémicas (ej.
actividad comercial), 0 no (ej. "personal torts") (70).

La jurisdiccion in rem se basa en la idea de que, en princi-pio, el estado tiene
jurisdiccion sobre todos los bienes que estén dentro de sus fronteras. Puede por tanto afectar
dichos bienes a través de acciones judiciales dentro de los limites constitucionales y legales
sin necesidad de tener en cuenta si el propietario de los mismos se encuentra o0 no dentro
de su territorio (71).

Sin embargo, como sefiala Holmes, "todos los procedimientos, como todos los
derechos, son en realidad contra personas” (72).

Este concepto fisico utilizado para delimitar el alcance del poder jurisdiccional de los
estados fue extendido, especialmente en Estados Unidos, a otras relaciones entre el estado,
las partes y el caso (73).

Sefiala Juenger que el caso Pennoyer funda-mental para com-prender el desarrollo
del derecho jurisdic—cional en los Estados Unidos consagro las bases generales de
juris—diccion tradicio—nales del common law: el emplazamiento personal (“personal
service") y la existencia de bienes embargables sujetos a la jurisdiccion del foro
("attachment™) (74).

La posicion de la Suprema Corte en el caso Pennoyer se basé en la doctrina de Story,
que a su vez tomaba elementos de Huber, en especial la idea de que el estado era
omnipotente dentro de su territorio, pero carecia de poder fuera de él. Se consagra asi el
territorialismo y el principio de la soberania estatal (75).

La Corte reconocid asimismo, en este mismo fallo, otras dos bases jurisdiccionales:
el consentimiento del demandado y el domicilio de las partes.

Estas tendencias en materia de jurisdiccion fueron critica~das por la doctrina. Juenger
sefiala que los actores podian incomodar al demandado en lugares lejanos e inconvenientes
con los que ni las partes, ni el litigio, tenian relacion alguna, con la finalidad de obtener una
sentencia en rebeldia, o donde el demandado careciera de las posibilidades de una defensa
eficaz. Entiende que estas bases de jurisdiccion el emplaza-miento y el embargo eran
exorbitantes y demasiado &mplias, aunque a la vez resultaban insuficientes, ya que bastaba
con eludir al notificador para evadir la justicia. (76).

a.2. Jurisdiccion quasi in rem. Esta insuficiencia provocé una ampliacion de la base
jurisdiccional, permitiendo que en ciertas situaciones pudieran embargarse bienes
pertenecientes al demandado, que se encontraran en el estado del foro, aunque el
demandado no se encontrara en dicho territorio ni estuviera sujeto de otra forma a la
jurisdiccion de ese estado, y aunque el litigio no tuviera nin—guna relacion con los bienes
embarga—dos. Se llamo a ésto jurisdiccion quasi in rem (77).

El derecho jurisdiccional de los Estados Unidos, por lo tanto, se fue desarrollando
como reaccidn contra este dogma plasmado en el caso Pennoyer, el cual entorpecia la justa
solucion de los problemas practicos. La Suprema Corte tardo casi setenta afios en elaborar



criterios de jurisdiccion nuevos y mas satisfacto-rios que los del caso Pennoyer (78), e
incluso superd luego los criterios de jurisdiccion "quasi in rem" y establecié nuevos y
amplisimos criterios que permitian asumir jurisdiccion adn en el caso de existir contactos
minimos.

a.3. Los "contactos minimos" como base de jurisdiccion. El caso "International Shoe
Co. v. Washington" . Siguiendo con esta tendencia, en 1945 la Suprema Corte dejé de lado
el dogma de Pennoyer v. Neff, estableciendo la competencia de los tri-bunales estatales
siempre que tengan "contactos minimos" (minimum contacts) con el caso. Estos con-tactos
podian ser de dos tipos: continuos y sistematicos (refe-ridos al "doing business" en el foro),
0 un sélo contacto (responsabilidad extracontractual por dafios causados en el foro). Lo que
la Corte paso a tener en cuenta fue la conexion con el foro, y no ya la presencia. (79).

La Corte empezd a distinguir aqui entre jurisdiccién gene-ral, que podia ejercerse
cuando las actividades en el estado del foro fueran suficientemente continuas y
sistematicas, y jurisdiccion especifica, para los casos de actos aislados o esporadicos. Se
exigid que los contactos fueran de tal natura-leza que resultara justo asumir jurisdiccion.
Para que la base fuera razonable debia estar de acuerdo con la clausula de debido proceso
("due process clause”, de la Enmienda 14 a la Constitu-cion de los EEUU). Surge asi un
nuevo criterio negati-vo: los estados no pueden asumir jurisdiccion cuando esto ofenda las
"nociones tradicionales de juego limpio (fair play) y justicia sustantiva (substantive
justice)" (80).

No obstante, afirma Juenger, el caso International Shoe dejé intactas las bases
exorbitantes de jurisdiccion establecidas por el fallo Pennoyer, subsistiendo el
emplazamiento y el embargo como bases acumulativas y/o alternativas (81).

b) Tendencias modernas.

b.1. Shaffer v. Heitner. Las tendencias modernas en la materia han consagrado una
reaccién contra los criterios de jurisdiccion "quasi in rem", pero mantienen los criterios
basa—~dos en "contactos minimos" que pueden parecer exorbitantes a un observador
extranjero. El fallo de la Corte en el caso Shaffer (82), analizando una situacion quasi in
rem, signifi-cé un apartamiento del tradicional énfasis puesto por los tribunales en el
control fisico sobre los bienes. Los ministros prefirie-ron el concepto de "razonabilidad™,
como una limitacion al ejercicio del poder jurisdiccional in rem, intentando medir la
constitucionalidad del ejercicio de jurisdiccion por los stan—dards de International Shoe.

La Corte consider6 que los bienes embargados no tenian relacién con la causa, y que
la Unica funcion del embargo era la de forzar al demandado a comparecer en el territorio
del estado, bajo amenaza de ser declarado rebelde, concluyendo que la jurisdiccion basada
s6lo en el embargo no podia ser ejercida (83).

Sin embargo, como sefialan Scoles & Hay (84), la gran mayoria de los casos no
muestran ese cambio, en lo que concier-ne a la jurisdiccion in rem, ya que la relacion entre
un estado donde esta ubicada una cosa tangible y los factores significa-tivos en el ejercicio
de la jurisdiccion conforme Shaffer, permanece incambiada.

En el caso Shaffer v. Heitner, la Suprema Corte reconocié la naturaleza exorbitante
de la jurisdiccion basada en el embargo de bienes, declarando la inconstitucionalidad de la
misma. No obstante, no ha declarado por el momento la inconstitucionali-dad de basar la
jurisdiccion en el emplazamiento del demandado (85).

b.2. Asahi Metal Indus.,Inc. v. Superior Court. Los crite-rios de "contactos minimos"
y de "juego limpio y justicia sustantiva" son imprecisos, y la Suprema Corte no ha logrado
aclararlos en forma convincente. Tampoco mejord la situacion cuando los legisladores
estatales pretendieron modificar la legislacion, promulgando los "long arm statutes” (leyes



de brazo largo). Estos establecian varias bases jurisdiccionales, incorporando la idea de los
"contactos minimos", pero también tuvieron el defecto de utilizar términos confusos (86).

Esto dio origen en la practica a numerosas discusiones sobre si existian 0 no
"contactos minimos™ en los distintos casos concretos.

En el caso Asahi (1987), se planteo la cuestion de si el mero conocimiento por parte
del demandado de que los componen-tes que él fabricaba y vendia fuera de los Estados
Unidos llegarian al estado del foro en el "stream of commerce™ (co-rriente del comercio),
constituia contactos minimos entre el demandado y el estado del foro, de forma que el
ejercicio de la jurisdiccion no ofendiera "las nociones tradicionales de juego limpio y
justi—cia sustantiva" (87).

El demandado alegaba la nulidad del emplazamiento por entender que el ejercicio de
jurisdiccion sobre él contravenia la Clausula de Debido Proceso de la Enmienda 14.
Conforme ésta, los juzgados estatales sélo pueden asumir jurisdiccion sobre demandados
no residentes cuando éstos deliberadamente establecieron un contacto minimo con el estado
del foro" y los mismos resulten de acciones del demandado que creen una "conexién
sustancial” con el estado del foro; deben ademéas basarse en "algun acto por el cual el
demandado se beneficie del privilegio de realizar actividades en el estado del foro, de este
modo indicando los beneficios y protecciones de sus leyes" (88).

La Suprema Corte de California entendié que el hecho de que Asahi supiera que
algunas de las valvulas que vendia serian incorporadas a camaras que se venderian en
California, sumado a que Asahi se beneficiaria indirectamente de esas ventas en California,
Yy que sus ventas constituian un "acto intencional de colocar sus componentes en el
comercio™ (stream of commerce), podia considerarse como base suficiente para que los
Tribunales del estado asumieran jurisdiccion sin violar la Clausula de Debido Proceso (89).

La Suprema Corte de los Estados Unidos, por su parte, revocd la decision de la
Suprema Corte estatal por entender que "los hechos de este caso no establecen contactos
minimos como para que el ejercicio de la jurisdiccion personal sea conforme con el juego
limpio y la justicia sustantiva” (90).

Juenger (91) critica la utilizacion de criterios jurisdic—cionales tan vagos Yy
distinciones tan sutiles como las que hicieron los Ministros en el caso Asahi. Considera que
los fallos de la Suprema Corte evidencian la fuerza nociva de la doctrina en el Derecho
Internacional Priva—~do, y son actualmente mas complejos y confusos que antes. Concluye
que parece imposi-ble litigar en estas circunstancias definidas como de "impre-sionismo
juridico” (non rule approach), ilustradas por la si-=guiente afirmacion de los Ministros de la
Suprema Corte en el caso Asahi (92): "la determina—cién de la razonabilidad del ejercicio
de la jurisdiccién en cada caso dependeréa de la evaluacion de varios factores".

b.3.  Forum Shopping y Forum non conveniens. El derecho jurisdiccional
estadounidense ofrece al actor amplias posibili-dades para el "forum shopping"”, las cuales
a veces son excesi—vas e inadmisibles por no responder a motivos legitimos, sino a la
intencion de causar perjuicios al demandado (93).

En estos casos, los jueces pueden negarse a asumir jurisdic—cion, considerando que
la misma es mas un poder que un mandato, lo cual implica el derecho de rechazar demandas
que consideran abusivas por el hecho de haber el actor seleccionado un foro especialmente
inconveniente para el demandado (94).

Esta facultad de los jueces fue reconocida por la Suprema corte en el caso Gulf Qil
Corp. v. Gilbert (95).

El "forum non conveniens™ es ampliamente admitido en los Estados Unidos, y es
reconocido por autores como Juenger como un instrumento Util para lograr el objetivo de
la justicia. Pero dicho autor advierte que también tiene aspectos cuestiona-bles, como



evidencia el caso Piper Aircraft v. Reyno, dictado en 1981 , donde resultd notoria la
discriminacion en perjuicio de la parte extranjera (96).

c) Reconocimiento de la autonomia de la voluntad en materia de jurisdiccion, dentro de
ciertos limites. The Bremen v. Zapata Off Shore Co.

c.1. Situacion de la jurisprudencia antes de 1972. Con anterioridad al caso Bremen
(97), la posicion de la mayoria de los tribunales estadounidenses era que las clau-sulas que
impli~caban "despojar (oust) de jurisdiccion" a la corte, eran nulas por contravenir el orden
publico (98).

En el caso Carbon Black Export, Inc. v. The Monrosa (99), citado por la Corte en el
caso Zapata, el Tribunal de Apela-ciones rechazd una clausula de eleccion del foro,
reiterando la posicion tradicional de los tribunales estadounidenses de que los acuerdos
previos a las controversias cuyo objetivo fuera despojar de jurisdiccion a los tribunales, son
contrarios al orden publico y no seran ejecutados. (100)

El Restatement (Second) of Conflict of Laws, publicado poco antes del fallo Zapata,
disponia en su seccion 80:

"The parties' agreement as to the place of the action cannot oust a state of judicial
jurisdiction, but such an agreement will be given effect unless it is unfair or unreasonable.”
(102).

En el suplemento al Restatement publicado en 1986 se elimind la parte del articulo
en negrita. O sea que a partir de 1986, el Restatement consagra la validez de las clausulas
de juris—diccidn, siempre que estas sean justas y razonables, recogiendo asi la posicion
sustentada por la Suprema Corte en el caso Zapata.

c.2. Modificacién de la jurisprudencia en materia jurisdic—cional. Sefiala Juenger que
el Ministro Burger, al fallar en el asunto Zapata, puso el acento en la autonomia de la
voluntad y no en la soberania estatal, alegando razones teleoldgicas. Hizo hincapié en las
necesidades reales del comercio internacional y las expectativas de los contratan-tes,
concluyendo que la pré-rroga era valida a menos que la parte que se opusiera a su
cumpli-miento pudiera demostrar que la misma era injusta, o invalida por fraude o por
haber explo-tado una de las partes su posicién dominante sobre la otra. (102).

En el caso Bremen, se habia consentido libremente la clausula de prérroga, porque si
bien las partes no tenian el mismo poder econémico (Unterweser era una empresa alemana
mas pequefia que la compafila americana Zapata), la firma del contrato habia estado
precedida por negociaciones libres y serias entre las partes (103). Debe sefialarse aqui que
el consentimiento libre ha sido siempre considerado en el derecho estadounidense como
base de jurisdiccion.

Burger reconocio, no obstante, que la autonomia de la voluntad tiene limites, y que
los tribunales deberian rechazar una clausula de prérroga que estuviera impuesta
unilateralmente por una parte poderosa sobre otra mas débil (104).

La corte aceptd que la clausula podria ser dejada sin efecto si la parte que pretendia
eludir sus efectos podia demostrar que litigar en el foro contractual seria tan dificil e
inconveniente, que le implicaria a la practica verse privado de su "day in court™ (105).

La posicion manifestada por la corte en Zapata fue reiterada, en 1974, en el caso
Scherk v. Alberto Culver Co. (106).

La validez de las clausulas de eleccién del foro esta regulada por el fallo de la
Suprema Corte en el caso Zapata. En consecuencia, como afirman Scoles & Hay, la
clausula sera valida siempre que no se trate de contratos con consumidores, cuando sea el
resultado de una negociacion libre entre partes economicamente iguales, cuando no esté
afectada por fraude o por existir un poder de negociacién superior y cuando no se demuestre



que la validacion de la clausula privaria a una parte de la oportunidad de ser oida y de
entablar su demanda (107).

Delaume también destaca el énfasis puesto por la Suprema Corte tanto en el caso
Zapata como en Scherk, en el hecho de que ambas partes eran comerciantes experimentados
y sofisticados, asistidos por expertos legales y otros, y que habian acordado libremente sus
contratos, los cuales estaban muy lejos de las transacciones de rutina (108).

No obstante, agrega Delaume, ni Zapata ni Scherk dilucidan claramente la cuestion
de si las nuevas reglas més liberales en ellos formuladas, deberan aplicarse en general a
todo tipo de relaciones, o si existen areas en las cuales las disposiciones imperativas del
derecho estadounidense pueden adn limitar la libertad de eleccion de las partes (109).

El hincapié hecho por la Corte respecto al libre consentimiento habilitaria a concluir
que las clausulas de jurisdiccion insertas en contratos de adhesion no son validas, por faltar
los requisitos mencionados ut supra de libre consentimiento, negociacion libre e igual poder
de negociacion.

B.3 ELECCION DE LA LEY APLICABLE.

a)Introduccion.

Como dijimos, a diferencia de lo sucedido en los paises de derecho continental, los
desarrollos doctrinarios y jurispru—~denciales relativos a este problema no fueron
necesariamente vinculados al problema de la autonomia de la voluntad en la eleccién de la
jurisdiccion competente.

También aqui ,no obstante, ha pesado grandemente, la caracteristica sefialada del
derecho americano de inexistencia de una ley federal general que unifique los criterios.

Para solucionar estos problemas, en los Estados Unidos se ha

recurrido a los "Restatements” (110). Estos son tentativas de conceptualizar y
sistematizar el common law mediante cuasi codigos de fuente privada. Los mismos carecen
de sancion y no son promulgados por ninguna autoridad oficial, pero cuentan con el
respaldo del American Law Institute, y en la practica son importantisimos por su influencia
en las decisiones de los jueces (111).

En cuanto al tema concreto que nos ocupa, afirma Swan: "Ningun area del derecho
ha experimentado un cambio tedrico tan grande en los Gltimos 35 afios como nuestro
pensamiento acerca del problema de la eleccion de la ley en los contratos interna—cionales™
(112).

b)EI Primer Restatement (1934).

Joseph H. Beale fue el "reporter” del "American Law Institute's First Restatement of
the Conflict of Laws (1934)".

Se oponia a la autonomia de la voluntad sobre la base de que las partes no pueden tener
el poder de legislar por si mismas (113). Pensaba que permitir a las partes la eleccion del
siste-ma legal que prefirieran alentaria los litigios, porque no sabrian nunca si los tribunales
aceptarian esa clausula de eleccion de la ley (114). El Primer Restatement of the Conflict
of Laws que fundamentalmente sigue las ideas de Beale ni siquiera menciona la intencién
de las partes.

No obstante ello, la posicion de Beale en relacion a este tema fue rara vez siguida por
los tribunales estadounidenses (115). El "reporter” del ler. Restatement sefial en 1935 que
"en general, ... la tendencia predominante en los casos ameri—canos es la de considerar que
la intencion de las partes go-bierna; y usualmente se encuentra que, de manera concluyente,
dicha in-tencidn esta a favor de la ley del lugar de cumplimien-to" (116).

b.1. Lauritzen v. Larsen. El juez Jackson dijo, en Lauritzen v. Larsen (117), que
"salvo que esté prohibido por el orden publico, la tendencia de la ley en materia contractual
es aplicar la ley que las partes quisieron que se aplicara”. Se trataba de un caso de derecho



maritimo, de responsabilidad extracontractual, en que el actor reclamaba que el derecho
Americano era el aplicable (era la ley del lugar de celebracion del contrato y del foro),
mientras que el demandado sostenia que el derecho danés era el aplicable, de acuerdo al
contrato de trabajo. Este Gltimo era también la ley del pabellon, del domicilio y de la
nacionalidad de ambas partes. El tribunal concluyé que "no habia orden publico que pudiera
impedir a las partes de este contrato, que contemplaba la ejecucion en una multitud de
jurisdicciones territoriales y en alta mar, acordar que su cédigo regulador seria la ley del
estado de la bandera” (118).

b.2. Siegelman v, Cunard White Star, Ltd. El juez Harlan, en el caso Siegelman v.
Cunard White Star, Ltd., dijo que "en vez de ver a las partes como usurpando la funcién
legislativa, parece mas realista verlas como relevando a los tribunales del problema de
resolver el conflicto de leyes. Podria esperarse que su concurso redujera el nimero de
litingios, y debe ser celebrado tanto como la elaboracion de una buena formula
con-tractual, que releva a los tribunales de los problemas de resolver ambigiiedades. Decir
que puede no haber reduccién en el nimero de litigios porque los tribunales pueden
rechazar la disposicién es razonar hacia atras. Una tendencia hacia la certeza en las
transacciones comerciales deberia ser alentada por los tribunales™ (119).

Los argumentos de Harlan no resultan convin-centes. La auto-nomia de las partes
no relevara a los jueces de sus obliga-ciones que incluyen, precisamente, el resolver el
conflicto de leyes sino que les complicara mas la tarea, porque una vez determinada cual
es la ley competente debera controlar si la elegida por las partes tiene una razonable
conexion con esta, si la eleccion fue hecha de buena fe, y todas las otras ambi-guedades a
las que recurren los partidarios de la autonomia de la voluntad para impedir que esta
provoque un caos demasiado grave.

c) El Segundo Restatement (1971).

Scoles & Hay (120) afirman que "ElI American Law Institute's Second Restatement
representa la mayor parte del pensamiento correspondiente al periodo durante el cual fue
elaborado (1952 1971), e intenta proporcionar todo lo posible en cuanto a la linea correcta
(the "right line™) (121), el equilibrio, cosa que fue posible a la luz del desarrollo del derecho
en ese momento. Mas alla de reafirmar, el trabajo también intenta ser una guia para el
futuro, aspecto que lo distingue claramente del Primer Restatement, asi como de
Restatements de otras areas del derecho".

Si bien el Restatement 2nd. (1971) acepta la autonomia de la voluntad (#186), lo hace
dentro de ciertos limites. El #187 par.2 establece que el derecho interno del estado elegido
por las partes para regular sus derechos y obligaciones contractuales, serd aplicado con dos
excepciones:

(@) que el estado elegido no tenga ninguna relacién sustan—cial con las partes o con
la transaccién y no haya ninguna otra base razonable para fundar esa eleccion de las partes;

(b) que la aplicacion de la ley del estado elegido, fuera contraria a una politica
fundamental del estado cuya ley fuera aplicable conforme con la #188 (122).

La #188 define la ley aplicable a los casos en que no existio eleccion de las partes,
mediante una enumeracion de criterios que permita establecer el estado con una relacion
mas significativa con el contrato (lugar de celebracion, lugar de negociacion, lugar de
cumplimiento, lugar de situacion del objeto del contrato y/o domicilio, residencia o
nacionalidad de las partes).

Autorizando la eleccion de una ley no relacionada ni con las partes ni con la
transaccion, siempre que las partes tengan una "base razonable" para su eleccion, el
Restatement 2nd. es innovador y amplia el alcance de la autonomia de la voluntad en el
derecho norteamericano (123).



Juenger (124), en el mismo sentido, considera que es sufi-ciente, para que la eleccion
sea valida, que haya una "base razonable" para ella, y que en dicho caso no se requiere que
exista una "relacion sustancial” (125). Sefiala que esto permite la eleccion de un derecho
neutral siempre que exista una "base razonable™ lo cual no es posible de acuerdo con el
UCC #1 105. (126).

El Comentario b a la #187 establece que un acuerdo de elec—cién de la ley que haya
sido obtenido por medios impropios, no sera validado. La imposicion de una clausula de
eleccion de la ley por la parte més fuerte a la méas débil, puede, por tanto, ser calificada
como "medios impropios” (127). EI Comentario b a la #187 sefiala que en semejante
situacion, el tribunal rechaza-ré la aplicacion de la clausula de eleccion de la ley "si hacerlo
significara una injusticia sustancial para el adheren-te".

O sea que de acuerdo a los principios del Rest.2nd., las clausulas de eleccién de ley
y foro inglés o norteamericano que suelen contener los conocimientos de embarque que
documentan contratos de transporte a cumplirse en paises sudamericanos serian siempre
invalidadas. ¢Por qué? pues porque son impuestas por la parte mas fuerte sobre la mas débil
(lo que se considera "improper means™), cosa que redunda en una injusticia sustancial para
esta Ultima, pues los costos de ir a litigar a los lejanos foros a donde lo envian dichas
clausulas son en general mayores que el monto del reclamo.

Esta situacion de injusticia se evita en un sistema como el uruguayo (ley y foro del
lugar de cumplimiento), que proporcio—na una medida razonable de certeza para ambas
partes, y salva-guarda los derechos de la parte méas débil sin causar inconve-nientes a la
mas fuerte, ya que esta en general tiene agencia, representante o similar en aquellos lugares
donde comercia con habitualidad. La modificacion de un sistema tan simple y justo s6lo
provocaria el desconcierto entre los jueces, la incerteza para los comerciantes uruguayos, y
la posibilidad de cometer abusos para los comerciantes extranjeros.

Si bien no hay en el Restatement 2nd. una distincion expresa entre contratos mas o
menos libres, y contratos comercia-les y con consumidores, esta distincion es apreciable
en las dos secciones que tratan de los contratos de seguros (128). En la #192 sobre Contratos
de Seguros de Vida, el Comentario "e" establece que "no se hara efectiva una disposicién
de eleccion de la ley ... que designe un estado cuyo derecho interno dé al asegurado una
proteccién menor de la que recibiria conforme a la ley que resultaria, de lo contrario,
aplicable, la cual ... serd usualmente la ley local del estado donde el asegurado se
domiciliaba™ (129). Sin embargo, dicha estipulacion sera respe-tada si la ley elegida (por
ej. aquella del estado donde reside el asegurador) proporciona al asegurado una proteccién
mayor (130). La politica en esta materia es proteger al asegurado y a sus beneficiarios
contra imposiciones unilaterales del asegura—~dor, incluidas en contratos de adhesion, donde
tiene lugar una especie de negociacion en términos de "tomalo o déjalo” (“take it or leave
it" negotiation) (131). Conforme al Comentario e, la eleccion sera aceptada si el asegurado
tiene la posibilidad de negociar la clausula de eleccién de la ley, como por ejemplo en
algunos contratos colectivos de seguro de vida.

Las secciones 195 y 196, relativas a contratos de trabajo y a contratos de préstamos
de poco monto, no establecen restric—ciones a la autonomia de la voluntad, pero como
sefiala Lando (132), la reserva general de la seccion 187 en favor de las politicas
fundamentales de la ley que de otra manera seria aplicable, puede evitar injusticias contra
la parte més débil. Agrega que esto puede conducir a un depécage del contrato, porque esa
politica fundamental no va a colocar a todo el contrato bajo la 6rbita de la ley de otra forma
aplicable, como lo haria segin las #192 y 193. Solo resulta aplicable, de ese derecho
interno, la disposicidn relevante que expresa dicha politica, mientras que respecto a otros
puntos del con-trato, se aplicara la ley elegida por las partes.

d) El U.C.C.(1978).



El Uniform Commercial Code (UCC), cuyo ultimo texto oficial es de 1978 (los
anteriores eran de 1962 y de 1972), "intenta ser una codificacion uniforme, de caracter
permanente, que cubra un determinado campo del derecho por entero” (133).

Surge de este comentario y de los que siguen, la necesidad de textos comunes claros,
aunque el concepto de "codigo™ es distinto al continental. EI comentario 1 al #1 102 del
UCC establece: "El objeto de esta ley es otorgar flexibilidad ... se pretende hacer posible
que el derecho contenido en esta ley sea desarrollado por los tribunales, a la luz de lo
imprevisto y de nuevas circunstancias y practicas". Y mas adelante, el comentario 3 a la #1
105 dice: "Cuando una transaccién tenga contactos significativos con un estado que haya
ratificado esta ley (el UCC) y también con otras jurisdicciones, la cuestion de cual relacién
es "apropiada” es librada a la decision judicial. Al decidir esta cuestion, el tribunal no esta
estrictamente obligado por precedentes dictados en otros contextos".

Todo esto indica que la seguridad y previsibilidad que puede ofrecer el sistema es
minima, y esta sujeta a la variable opinion de los jueces en cada momento y lugar en que
se plantee el conflicto.

El UCC es en gran parte una reformulacion y reafirmacion del derecho mercantil y
de la comprension de una comunidad de negocios que trasciende las fronteras estatales y
aun naciona-les (134). "Esta ley no pretende establecer reglas sobre la eleccion de la ley a
los estados que no la ratifiquen, pero esta seccion (se refiere a la #1 105) no impide la
aplicacion de la misma en un tribunal de semejante estado” (135).

El UCC que ya ha sido aceptado por todos los estados excep—to Louisiana acepta la
autonomia de la voluntad en contratos comerciales tales como ventas, documentos
comerciales, cartas de crédito, recibos de depdsito, conocimientos de embarque, y otros
documentos que constituyen titulos; esta lista no es por tanto taxativa, ya que dice "y otros"
. Pero la ley elegida debe ser la de un estado que tenga una relacién razonable con el
contra-to (#1 105).

"En general, la prueba de la "relacion razonable" es similar a la expresada por la
Suprema Corte en Seeman v. Philadelphia Warehouse Co., 274 U.S. 403, 47 S.Ct. 626,
71L. Ed.1123(1927). En general, la ley elegida debe ser la de una jurisdiccion donde una
parte significativa de la elaboracion o de la ejecu-cion del contrato ocurra o vaya a ocurrir"
(136).

Esta expresion carece de precision; por tanto, otorga gran flexibilidad a los tribunales.
La certeza que esta solucion pueda proporcionar es muy relativa, ya que la validacion de la
clausula dependera de lo que el juez actuante entienda por “razonable" relacion entre el
contrato y la ley elegida.

La seccion 1 105 (1) también establece que si no hay acuer-do, "esta ley se aplicara
a las transacciones que tengan una relacion apropiada con este estado”. Deja abierta la
cuestion de qué ley se aplica cuando las partes no hayan designado la ley aplicable y la
transaccion no tiene una "relacion apropia~da™ con el foro (137).

La subseccion (2) de la #1 105 “enuncia limitaciones esenciales al derecho de las
partes a elegir el derecho aplicable” (138): " Cuando una de las siguientes disposiciones de
esta ley especifica el derecho aplicable, dicha disposicion es la que rige, y un acuerdo en
contrario sera efectivo sélo en la medida en que lo autorice la ley (incluidas las normas de
conflicto) asi especificadas: ..." (139).

Asi, en relacion con dichos contratos, el UCC ha establecido normas de conflicto
especiales, y un acuerdo en contrario "es efectivo solo en la medida en que lo autorice la
ley" especifi-cada en dichas disposiciones. Por tanto, el derecho a elegir la ley esta limitado
por las disposiciones establecidas en las cinco secciones incluidas en la subseccion (2), y
se limita a las jurisdicciones con las que la transaccion tenga una "rela-cion razonable"
(140).



Conforme a Scoles & Hay (141), este requerimiento de que el foro tenga una relacion
razonable con el contrato no sirve a ningun proposito, excepto en lo que refiere a las
nociones jurisdiccionales de "forum non conveniens”. Ademas, la seccion acepta
claramente la autonomia de la voluntad, politica que se veria frustrada si las clausu-las de
eleccion de la ley fracasa-ran en circunstancias en que el foro estuviera desinteresado y
careciera ademas de una norma del common law sobre autonomia de la voluntad (142).

La seccion 1 105 carece de una referencia a la limitacion que el orden publico impone
sobre la autonomia de la voluntad, pero la #1 102 (3) prohibe que las "obligaciones de
actuar con buena fe, diligencia, razonabilidad y cuidado™ puedan ser deja-das de lado
mediante acuerdo. Solo autoriza a las partes a "determinar los standards por los cuales el
cumplimiento de dichas obligaciones debe ser medido, si dichos standards no son
manifiestamente irrazonables™ (143).

Joseph D. Becker (144) sefiala que hasta 1984, cuando las partes de un contrato
internacional pactaban que fuera aplica-ble la ley de Nueva York, el efecto que esta
disposicién pudie-ra tener resultaba incierto, porque los jueces de Nueva York
consideraban que dicha clausula seria valida sélo si existia una relacion "razonable" o
"significativa" entre el contrato y Nueva York.

El 19 de julio de 1984 se aprobd una enmienda a la Ley sobre Obligaciones Generales
de Nueva York, estableciendo que en las transacciones comerciales por un monto superior
a los doscien-tos cincuenta mil dolares, las partes pueden acordar que la ley de Nueva York
sera aplicable y este acuerdo sera valido aunque el contrato no tenga una razonable relacion
con Nueva York. Esta nueva ley facilita la posibilidad de que las clau-sulas de eleccién del
foro a favor de los tribunales de Nueva York sean validadas (145).

Graham Penn (146) afirma, en el mismo sentido, que antes de la entrada en vigencia
de esta ley, los diferentes enfoques adoptados por los tribunales neoyorkinos provocaban
una cre-ciente incertidumbre, ya que las partes no podian estar seguras de que la eleccion
expresa de la ley de Nueva York como aplica-ble al contrato seria aceptada por los jueces
de ese estado.

B.4 NECESIDAD DE PONER LIMITES A LA AUTONOMIA DE LAS PARTES.

Es importante destacar que la autonomia de la voluntad no ha sido nunca aceptada en
forma irrestricta en los Estados Unidos (147).

Si la clausula de eleccion de la ley fue obtenida por medios injustos o de mala fe, o si
fue escrita en un idioma desconoci—do para la otra parte, los jueces no tienen que aplicarla
ver Fricke v. Isbrandtsen Co. (148).

En algunos otros casos han rechazado dichas clausulas debido a que la ley elegida
carece de contactos locales con el contra-to, 0 "'no tiene una relacién normal™ con el mismo
(149), o porque no guarda "alguna relacion" con las partes o con la transaccion (150), o
porque la eleccién fue hecha "para evitar la ley aplicable” (151).

Lando sefala (152) que en varios de estos casos no estuvo claro si fue la falta de
contacto local o la intencidn de evitar la ley aplica-ble lo que constituyd el criterio decisivo.
En otros casos, las clausulas de eleccion de la ley fueron dejadas de lado porque alguna
politica fundamental de la lex fori determinaba que ésta Gltima fuera aplicable. Scoles &
Hay también hacen hincapié en que las partes no pueden "pasar por alto ciertas politicas
importantes del foro o del estado cuya ley seria de otra forma aplicable" (153).

En casos mas antiguos, los jueces hubieran dejado de lado la clausula de eleccion de
la ley de un contrato si esta violara el orden publico (154). Pero en otros mas recientes sélo
hacen eso cuando el orden publico es suficientemente "fuerte” (“strong™) (155) o
""fundamental" (156) como para pasar por alto la eleccidn de las partes, y no cuando hay
una "divergen-cia insignificante o técnica ("insignificant or technical di-vergence™) (157).



Algunos tribunales miden la importancia del orden publico en base al hecho de si el
principio esta conteni~do en una norma, o si es simplemente una regla del common law
(158). Otros, por su parte, establecen que el contrato debe ser "inmoral™ como en Fonseca
v. Cunard Steamship Co., Limited (159), "inherentemente viciado, malicioso o inmoral™
(160), "contrario al orden publico™ (161), u ofensivo para la "justi-cia™ o el "bienestar
publico" (162).

No solo es relevante el orden publico del foro, sino también aquel del estado con el
cual la transaccion guarda la relacion més significativa (163). El aspecto innovador del
Restatement Second (164) es justamente la atencion que pone en éste ultimo, y no sélo en
el orden publico del foro.

Este analisis de las numerosas circunstancias en las cuales la autonomia no puede ser
admitida y no lo es en la realidad jurisprudencial norteamericana muestra los peligros que
el principio implica, ya que por su naturaleza habilita a las partes a cometer abusos y a
evadir los principios de orden publico y las politicas fundamentales de los estados
involucra—~dos. La prueba estd en que no bastan los principios generales sobre el libre
consentimiento y el orden publico, sino que los tribunales han ido creando una extensa
casuistica enumerando en que circunstancias es admisible la autonomia y en cuales no. Esa
enumeracion es incrementada en la medida en que los tri-=bunales se enfrentan a la astucia
de las partes para lograr imponer condiciones abusivas a su co contratante, o evadir
principios o politicas fundamentales que regularian, de lo contrario, su actuar. Esta
problematica se da a nivel general, en toda la actividad comercial internacional, y no
solamente en aquellos casos especiales contratos de trabajo, de seguros, con
consumidores, etc. donde es casi unanimemente admitida la necesidad de limitar o
eliminar la autonomia de la voluntad.

B.5 SOLUCIONES DISTINTAS PARA DISTINTOS TIPOS DE CONTRATOS.

La actitud de los tribunales americanos ha sido diferente en casos referidos a contratos
de trabajo, seguros de accidente o de vida, y en aquellos que involucran ventas mercantiles
de mercaderias, préstamos comerciales, o seguros maritimos. Fuera de esta lista quedan
muy pocos casos, como los contratos de intermediacion dealers ,(en los cuales como
veremos mas adelante ya se ha visto la necesidad de limitar la autonomia porque esta daba
lugar a abusos por parte de los fabricantes) y los de transporte. Esta Gltima es una de las
areas dentro de la contratacion internacional donde, como ya vimos en el capitulo de
Inglaterra, y como venimos viendo en el referido a los EEUU a través de los casos citados,
se pretende defender a toda costa el principio de la autonomia, alegando que es "necesario
para el comercio internacional”, o que permite que "las partes" pacten la regulacién méas
adecuada al contrato, cuando la reali-dad muestra que nunca es asi, ya que se trata de
contratos de adhesion, donde la posibilidad de pactar las condiciones no existe y donde se
da indefectiblemente la imposicion por parte de los armadores de clausulas inconvenientes
para el consigna-tario. Las alegadas necesidades e intereses del comercio son en realidad
los intereses de los transportistas, que por detentar los medios de transporte pueden
facilmente imponer sus condi-ciones a los consignatarios, salvo que la ley les imponga los
limites que requiere la equidad.

a) "Contracts tainted with dirigism".

Aqguellos casos referidos a contratos de trabajo, seguros, etc., se refieren a lo que
Lando llama "contracts tainted with dirigisme™ (165). En dichos casos, los tribunales han
aplicado frecuentemente una politica fundamental de un estado, dejando de lado la ley
elegida, o aun, en algunos otros casos, han aplicado las leyes protectoras de un estado
menos liberal que aquel elegido por las partes. Asi, han aplicado la ley del domicilio de la
parte asegurada cuando esa ley le daba a dicha parte una mejor proteccion contra la



compaiiia de seguros que la que le otorgaba la ley que de otra forma hubiera resultado
aplicable i.e. laley del domicilio de la compafiia o la ley del lugar donde se habia celebrado
(166).

En cuanto a los contratos de trabajo, cabe destacar el leading case Alaska Packers
Association v. Industrial Accident Commission of California (167). La clausula de eleccion
de la ley fue dejada de lado por los tribunales de California, que aplicaron la "Californian
Workmen's Compensation Act" en vez de la ley de Alaska. La Suprema Corte sefial0, inter
alia, que de esa forma los trabajadores obtendrian una compensacion justa, mientras que
sus posibilidades de volver a Alaska y entablar alli sus demandas por compensacion
conforme a la ley de Alaska, eran escasas.

La necesidad de proteger a los empleados contra el superior poder de negociacién de
los empleadores constituye una politica fundamental. Es en base a ella que los tribunales
usualmente desconocen o modifican aquellos contratos que contravienen la ley del estado
de la residencia del empleado (168).

b) "Free contracts".

Por otro lado, en lo que se refiere a los "free contracts” (169), que son, al decir de
Lando, con-tratos internacionales donde la localizacion del contrato y del riesgo son
dificiles de determinar, la necesidad de las partes de obtener certeza en cuanto a la ley
aplicable y libertad de negociacion, ha persua-dido a los jueces de la utilidad de las
clausulas de eleccion de la ley. La autonomia de la voluntad ha sido considerada, en estos
casos particulares, como mas impor-tante que la proteccion (170).

c) "True adhesion contracts".

Pero, como ha sefialado Ehrenzweig, los tribunales america-nos han rechazado las
clau-sulas de eleccion de la ley incluidas en "true adhesion con-tracts”, i.e. aquellos
contratos redacta—dos en formularios standard, entre una empresa poderosa y una parte mas
débil, donde la primera impone sus condiciones a la segunda (171). Ehrenzweig cita
ejemplos referidos a este tipo de contratos, en materia de contratos de seguros, trabajo,
présta-mos y transpor-te (172).

d) "Pseudo adhesion contracts.

Algo diferente ocurre con lo que Ehrenzweig llama "pseudo adhesion contracts”,
donde a pesar de que se utilizan formula-rios standard, ambas partes son empresas
independientes y el contrato es comercial (173). En estos casos, los tribunales han validado,
en general, la clausula de eleccion de la ley, sobre la base de que se trata de un contrato
comercial entre dos empresas que se supone tienen igual poder de negociacion.

Esta parece una solucion peligrosa, porque esas empresas pueden no tener el mismo
poder de negociacion. El caso Burger King (174) es un buen ejemplo: a pesar de tratarse
de un con-trato de adhesion y de existir una marcada desigualdad econémi-ca y
consecuentemente un desigual poder de negociacion entre las partes, la Suprema Corte
considerd que puesto que ambas eran comerciantes, los principios de "fair play” (juego
limpio) exigian que fueran consideradas en pie de igualdad. La solucion a que se llego fue
injusta, pues permitio a Burger King centra-lizar todos sus juicios en Florida, sin que esto
hubiera sido siquiera pactado en sus contratos de concesion donde so6lo se incluia la
clausula de eleccion de la ley, y no la de seleccion del foro los cuales eran ademas de
adhesion (175).

e) Otras posiciones.
Algunos tribunales requieren que el contrato contenga "tér-minos injustos o
excesivos" (“unfair or unconscionable terms™) (176) ademas de haber sido redactados en



forma unilateral e impuestos a una parte por otra economicamente mas fuerte para ser
considerado de adhesion.

El Restatement 2nd. invalidaria una clausula de eleccion de la ley si la aplicacién de
la ley elegida "resultara en una sustancial injusticia para el adherente™ (177).

Parece, sin embargo, que los tribunales han protegido a las partes mas débiles no sélo
en los contratos de adhesion, sino también en los contratos individuales.

f) Conclusiones.

La conclusion que puede ser inferida es, entonces, que los tribunales norteamericanos
admiten las clau-sulas de eleccion de la ley siempre que se trate de un contrato comercial
y que ambas partes tengan igual poder de negociacion, pero las recha-zan cuando una o
ambas condiciones faltan (178). Esta segunda condicion se daria sélo excepcionalmente,
pues la contratacion comercial internacional se hace a través de for-mularios pre impresos,
o0 por lo menos utilizando modelos y condiciones que son de uso en los distintos sectores
que parti-cipan en el comercio internacional.

CAPITULO 2. DERECHO CONTINENTAL (EUROPA OCCIDENTAL).
A. ORIGENES

El derecho continental o romanista tiene su origen, como indica su propio nombre, en
el derecho romano. Como sefiala Juenger (179), el derecho continental ya tenia un milenio
y medio de tradicion ininterrumpida cuando se produce la invasion normanda a Inglaterra
en 1066. Los novecientos afios de existen-cia que tiene desde entonces el derecho
anglosajon es compara-tivamente poquisimo, tratandose de la evolucién de una cultura
juridica (180).

Notemos que el primer milenio del derecho romano va desde el 450 A.C., fecha
probable de la aprobacién de las Doce Tablas, a la aprobacion del Codigo Justiniano, en el
534 D.C. (181). Durante todo ese milenio, el trabajo constante de juristas, filésofos, jueces
y legisladores llevo a la elaboracion de una formidable obra civilizadora, cuya influencia
es notoria y constante en todos los sistemas legales del siglo XX.

Es de notar, no obstante, que para el orden juridico romano no existid la problemaética
de los conflictos de leyes interes—tatales como la vivimos hoy dia. Alfonsin nos ensefia que
el orden juridico imperial no toler6 que dentro de fronteras hubieran derechos privados
diferenciados e independientes (182).

Sin embargo, la obra de Justiniano sirvié de base a lo que luego se conoceria como el
"ius comune" en la Europa del Bajo Imperio, dividida en cientos de pequefios reinos, feudos
y ciudades. Esta realidad histdrica plante6 inmediatamente la necesidad de un sistema
juridico comin que resolviera los conflictos de leyes entre los diferentes estatutos,
coutumes o fueros.

A partir del siglo XII, la universidad de Bolonia alberg6 a una serie de pensadores y
juristas que se dedicaron al redescubrimiento y difusion del "corpus juris civilis™ (183).

Estos autores llamados glosadores (Azén, Acursio y Balduini entre otros), y sus
continuadores, los post glosadores (Guillermo de Cun, Bartolo y Baldo), realizaron una
obra formidable que sent6 las bases del actual Derecho Internacional Privado en los paises
de cultura juridica continental.

a. Bartolo de Sassoferrato.

Bartolo de Sassoferrato, el post glosador (1314 1357), afirmé que, si bien el
principio era que la ley del lugar de celebracién del contrato regulaba todas las cuestiones
de forma y de fondo del mismo (184), y la ley del foro regulaba sus efectos, las partes



podian elegir que dichos efectos fueran regulados por la ley del lugar de cumplimiento. Ese
acuerdo tenia que ser expreso o implicito. Esta seria, en realidad, una norma alternativa y
no el reconocimiento de la autonomia de la voluntad.

b. Dumoulin.

El origen del principio de la autonomia de la voluntad se sitla, en general, en
Dumoulin (185), a pesar de que la idea de la autonomia de la voluntad en el moderno
sentido del término, dificilmente pudo haber pasado por su mente (186). Como sefiala
Eduardo L. Fermé (187), Dumoulin no se refirié a la "voluntad negocial de las partes sobre
la ley aplicable; su originalidad consiste en haber sefialado que la intencion tacita o presunta
podia conducir a soluciones distintas en la regulacion del contrato, que sus antecesores
sujetaban, bien a la lex loci actus, bien a la lex loci executionis™. Este autor s6lo admitia la
autonomia de la voluntad en relacién a aquellas areas del derecho material donde la
intencion y la voluntad de las partes prevalecian (188), y no cuando se trataba de "materias
que no dependian de la voluntad de las partes sino de la fuerza de la ley" (189). Este ultimo
seria, en términos modernos, el reino de las "disposiciones imperati-vas".

Este limite a la autonomia de la voluntad ha sido reciente-mente establecido por la
Convencién sobre la Ley Apli-cable a las Obligaciones Con-tractuales, de Roma, del 19
de junio de 1980, articulo 3 3, que establece que "...cuando todos los demas elementos
(relevantes, palabra que esta en la version en inglés, pero no en la espafio—la) de la situacion
estén loca-lizados en el momento de esta eleccion en un solo pais, a las disposiciones que
la ley de ese pais no permita excluir por contrato, ..."

Parece importante mencionar aqui el pensamiento de estos dos autores por cuanto se
ubica, en general, en su obra, el origen de las ideas autonomistas, dentro de un sistema
juridico donde las mismas podian entrar en contradiccion con el principio esencial de
seguridad (la que se alcanza por normas preestable—cidas dictadas por la autoridad, a la que
los particulares no deben poder escapar), que animaba la filosofia juridica roma-nista
clésica.

Veremos a continuacion el desarrollo de la teoria de la autonomia de la voluntad en
los principales paises europeos de tradicion juridica continental.

B. FRANCIA.

B.1. Posiciones en la doctrina.

Autores franceses como Mailher de Chassat, Pillet y Niboyet criticaron violentamente
lateoria de la autonomia de la volun—tad. El primero de ellos decia, en su Traite des statutes,
en 1841 (190), que "El gran error en esta teoria es que se despo—ja a la ley de sus objeti-vos
esenciales: regular todos los inte-reses, reinar soberana-mente, para el beneficio coman,
sobre todos los deseos indivi-duales. En cambio, la voluntad de la persona privada ha sido
elevada por encima de la ley; una intencién presunta ha sido convertida en Amo de la Ley,
se ha tragado a la Ley y toda su Soberania (o poder) y Autoridad; el Interés Publico se ha
vuelto nulo y de nungun valor".

La mayoria de los juristas europeos estaban convencidos por el argumento de que la
ley debia prevalecer sobre la voluntad particular. Creian que, desde un punto de vista
I6gico, la intencion de las partes no podia seleccionar la ley aplicable, no existia ningun
sistema legal que diera efecto a esa inten-cion. Ademas conforme a Pillet y a Niboyet
(191), era el sobe-ra—no y no las partes el que tenia que decidir el alcance de las normas
materiales por razones de politica.

Més que los argumentos de logica formal, es destacable el argumento de fondo que
hace Mailher de Chassat de que la ley debe "gobernar todos los intereses ...para el beneficio
comun, por sobre todos los deseos individuales™, porque es precisamente esto lo que impide



que prevalezcan los intereses particulares de algunos, sobre los de otros que carecen del
poder de evitarlo. La Unica capaz de evitar estos abusos es la ley, objetiva y abstracta.

B.2. Posicion de la Cour de Cassation.

A pesar de las opi-niones de los autores, la Cour de Cassation acepto la autonomia
de la voluntad por primera vez en 1910, afirmando que "la ley que regula los contratos, su
forma-cion, sus condiciones y sus efectos, es la ley que las partes han seleccionado™ (192).
"Presumiendo que las partes habian adoptado el derecho francés para regular un
conocimiento de embarque, la corte se neg6 a aplicar la Clausula imperativa Paramount o
la Ley Harter, que prevalecian en el puerto de carga (New York) y, en consecuen-cia, una
clausula en el conoci-miento de embarque que exoneraba al transportista francés de
responsabilidad fue validada de acuerdo con el derecho francés™ (193).

Casualmente es otra vez un caso de derecho maritimo el que se invoca para defender
la autonomia de la voluntad, y se recurre a ella para declarar la irresponsabilidad del
transportista nacional, en contra de la provision legal que hubiera sido aplicable, de no
reconocerse la autonomia.

En dos casos resueltos en 1930 y en 1931 (194) "la Cour de Cassation afirmo que la
eleccion de la ley era permisible cuando los intereses del comercio internacional estuvieran
en juego". La corte tuvo en cuenta los intereses del comercio internacional antes que la
necesidad de que existiera un con—tacto local con el sistema legal elegido.

Esta tendencia a invocar los intereses del comercio interna—cional cuando lo que hay
son intereses comerciales nacionales concretos muy respetables pero que pueden no ser
los nuestros es significativa y deberia ponernos en guardia ante las recetas extranjeras.

B.3. De como las exigencias practicas llevaron a modificar la posicion de la doctrina.

Después de la 2a. Guerra Mundial, los cambios que se producen en relacion a los
factores econdmicos y a los distintos intereses nacionales conducen a modificaciones en la
doctrina.

Batiffol considera que las partes no pueden seleccionar el sistema legal que gobierne
su contra-to, porque ellas son subdi-tos de la ley y no sus amos (195). Enfatiza la
importancia creciente de las normas imperativas, el "dirigism" creciente en el dere-cho
material de los contratos (196), que inevitablemente debe tener cierto impacto sobre la
libertad de las partes en el conflicto de leyes. La tendencia parece ser que las normas que
intentan proteger a la parte mas débil se convierten en un limite para la autonomia de la
voluntad (197). Pero argumenta que si bien no pueden elegir la ley aplicable tarea que
co-rresponde a los jueces pueden localizar el contrato en un determinado estado
seleccionando el lugar de celebracién, el de cumplimiento, o algun otro contacto relevante
(198).

Segun Fermeé (199), esta elaboracion limita la funcion de la autonomia de la voluntad
a la "localizacion™ del contrato o negocio, deduciendo luego el juez de esa localizacion la
ley aplicable.

O sea que si bien Batiffol conserva la terminologia (autono-mia de la voluntad), lo
hace con un sentido diferente. Son las mismas palabras, pero el concepto cambia y viene a
desempefiar un papel utilitario, frente a la concepcion jus filosofica imperante en el siglo
pasado y comienzos del presente.

Esta localizacion sera tenida en cuenta por el juez, al igual que las clausulas de
jurisdiccion y de arbitraje, el lenguage y los términos del contrato, y otros contactos
subje-tivos. Pero la eleccion es solo un factor a tener en cuenta por la corte, la cual puede
en definitiva decidir que el contrato esta localizado en otro lado (200). El valor de la
clausula de eleccion de la ley es "factico”, y no "juridico”. "En la mayo-ria de los casos
indica al juez el lugar donde las partes creen que el contrato estad localizado, y esta
evaluacion hecha por las partes debe ser tomada en consideracion” (201).



Batiffol sefiala que las partes rara vez eligen expresamente la ley del contrato, y no le
gusta la teoria de la intencién presunta, porque la considera una ficcién. Afirma en cambio,
que la intencion de las partes puede ser descubierta a través del examen de los contactos
que ellas han seleccionado. Considera que esta es una teoria monistica, que se aplica tanto
cuando hay una clausula de eleccién de la ley, como cuando no la hay, porque en ambos
casos es el tribunal quien decide donde esta localizado el contrato, habiendo analizado sus
contactos (202).

Batiffol (203) también afirma que si la eleccion de la ley es considerada s6lo como
un elemento de localizacion y no como parte del contrato, el problema de cual ley decide
la validez de la clausula de eleccion de la ley no surgird. La eleccién que hacen las partes
debe ser "de bonne foi" o “razonable™ (204), y debe haber alguna conexidon entre la ley
elegida y la transaccion. Pero ese lazo o conexion no debe necesariamente ser interpretado
de manera rigida (205). Los tribunales france-ses no han dicho todavia de manera precisa
como hacer eso, y en consecuencia, cuales son los limites a la autonomia de la voluntad
(206).

Batiffol infiere del acento que dichos tribunales ponen en el interés del comercio
internacional, que aceptaran las clausulas de eleccion de la ley siempre que las mismas se
apoyen en un interés legitimo, pero no lo haran cuando la eleccion sea hecha in fraudem
legis (207).

De cualquier manera, los tribunales franceses han aceptado la autonomia de la
voluntad desde 1910 (208), y el Proyecto de Cddigo Civil de 1967 la ha incorporado (209).

B.4. Criticas.

Valladao (210) critica el intento de Batiffol, porque consi-dera que la voluntad
individual actua por si misma, inde-pendientemente, indicando directamente cual ley
regulara el contrato. Sefiala que Batiffol confunde este carac—ter personal e independiente
de la voluntad individual como factor de co-nexion, y “esa voluntad actuando sobre otro
punto de conexion™. En este caso, al elegir intencionalmente cierto domicilio, o al localizar
un negocio o bien, la voluntad esté indicando direc-tamente a través de otro punto de
conexion cual es el dere—cho aplicable.

Rabel (211) también critica la teoria de Batiffol de que "las partes en realidad nunca
seleccionan la ley, ni si=quiera cuando acuerdan expresamente acerca de dicha eleccién”,
sino que "ellas simplemente localizan el contrato”. Dice Rabel que el acuerdo de las partes
de someter su contrato a la ley de Nueva York, es en si mismo un contrato perfectamente
serio, que no puede ser degradado a una mera "localizacion" o disposicién del centro de
gravedad". Por el contrario, es "una transaccion obligatoria legalizada por la regla de
conflicto".

B.5. Posicion actual de la Cour de Cassation.

La Cour de Cassation, aceptando la explicacion de Batiffol, ha dicho en un fallo del
25 de marzo de 1980 (R.1980.576): "si la localisation du contrat depend de la volonte des
parties, c'est au juge qu'il appartient, apres avoir interprete souverainement leur commune
intention quant a la localisation, de deduir de celle ci la loi applicable au contrat litigieux."
(Si la localizacion del contrato depende de la voluntad de las partes, es al juez que le
corresponde, después de haber interpretado soberanamente la comdn intencion de ellas en
cuanto a la localizacion, deducir la ley aplicable al contrato litigioso™). Y agrega Batiffol
(212) que podemos ha-blar de "loi d'autonomie™, evitando la expresién "autonomia de la
voluntad".

C. ALEMANIA.

C.1. Savigny.



Lando sefiala que con anterioridad a 1945, algunos autores alemanes, como von
Savigny, estuvieron a favor de la autonomia de la voluntad, mientras otros, como von Bar,
la atacaban (213).

Savigny establece que el derecho aplicable a cada relacion juridica esta fuertemente
influenciado por la libre voluntad de las personas interesadas, o por la sumision voluntaria
a un lugar determinado, pero esta influencia no es ilimitada. La misma sumision voluntaria
tiene importancia respecto al foro competente para las diversas relaciones juridicas (214).

Savigny expresa que el lugar del cumplimiento debe ser considerado como el asiento
de la obligacion, y que en ese lugar se ubica la jurisdiccion especial de la misma en virtud
de la sumision libre (215). Pero agrega la legitimidad de las consecuencias de este
principio dependen de la manera en que se determine el lugar del cumplimiento. Este esta
siempre determi-nado por la voluntad de las partes, la cual puede ser expresa o tacita. En
ambos casos estara determinando la jurisdiccion especial de la obligacion, la cual resultara
siempre de la sumision libre (216). O sea que el lugar del cumplimiento determina la
jurisdiccion especial, sea que haya sido fijado por la voluntad expresa o tacita de las partes,
y se entiende que el demandado se somete voluntariamen-te a esa jurisdiccion, siempre
gue no exista una declaracion contraria expresa (217).

"La sumision presumida que determina a la vez el asiento de la obligacion y la
jurisdiccion, debe determinar igualmente el derecho local aplicable™, agrega Savigny (218).

Savigny establece luego una serie de reglas en base a las cuales determinar el lugar
de ejecucion de la obligacion, (219) y afirma que se basan "en la presuncion de que el
deudor se ha sometido voluntariamente a un derecho local deter-minado” (220). Agrega
que este derecho deja por tanto de ser aplicable "cuando se encuentra en contradiccion con
una ley rigurosamente obliga-toria establecida en el lugar o asiento donde el juez debe
pronunciarse, porque las leyes de esta naturaleza no permiten ninguna influencia de la
voluntad libre de las partes”, o "si la presuncién de sumision voluntaria es destruida por
una declaracion contraria expresa” (221).

Jurgen Santleben, director del Instituto Max Planck de Ham-burgo, afirma que el
texto de Savigny es susceptible de dife-rentes interpretaciones (222). Agrega que una parte
de la doctrina (223) considera que la sumision voluntaria en la concepcion de Savigny se
refiere unicamente a la posibilidad de escoger el lugar de ejecucién. Conforme esta
interpretacion, las partes pueden elegir libremente el lugar de ejecucidn, si a eso no se opone
la naturaleza del contrato. Una vez determinado el lugar de ejecucién y con ello la
legislacion territorial aplicable, las partes no se pueden apartar del contenido de ella, a no
ser en la medida en que sea permitido por la misma legislacion (224).

Concluye Santleben que esta interpretacion que solamente concede a las partes la
facultad de elegir indirectamente la legislacion aplicable y que reconoce apenas la
autonomia del derecho privado en el &mbito de esa legislacion, también se refleja en la
evolucion del derecho internacional privado latinoamericano (225).

Advierte, sin embargo, que algunos pasajes de la obra de Savigny justifican la
impresion de que engloba también la facultad de las partes de elegir directamente el derecho
territorial aplicable como “parte integrante del propio contrato”, sea ella o0 no la ley del
lugar de ejecucion del contrato (226), y hace referencia al siguiente pasaje de Savigny
referido al foro del contrato: "Es siempre el lugar de ejecucion el que determina el foro
especial, sea fijado por declaracion expresa o por aceptacion tacita. En ambos casos se trata
de una sumision voluntaria a ese foro, a no ser que sea excluido por declaracion expresa en
sentido contrario™ (227).

Es precisamente este pasaje, ademas de los anteriormente citados, el que pareceria
corroborar la primera interpretacion, y no ésta ultima, ya que entiende que la sumisién
voluntaria, expresa o tacita, es al foro (y ley) del lugar de ejecucion del contrato. No podrian



las partes elegir entonces un foro y ley distinto al del lugar de ejecucion, como considera
la segunda interpretacion.

En este mismo sentido, Eduardo L. Fermé (228) sefiala que no se encuentra en
Savigny "referencias precisas a la voluntad negocial del derecho internacional privado™.

C.2. Evolucion posterior.

Desde 1880, los tribunales alemanes han aceptado que la ley elegida por las partes
regula su contrato.

Wolff y Raape (229) sostuvieron, en sus primeras obras antes de 1954 que las partes
solo podian elegir una ley con la que el contrato tuviera contactos locales, retractandose
poco des—pués.

Wolff requeria que la eleccién estuviera respaldada por "alguna idea sélida de
conveniencia comercial y sentido comun™ (230), mientras que Raape sostuvo que las partes
tenian que demostrar que tenian un interés legitimo (231).

En los afios cincuenta, Gamillscheg era un defensor entusias—ta de la autonomia de
la voluntad: sefialaba el hecho de que en los tiempos modernos, las clausulas de eleccion
de la ley, asi como las de arbitraje y de eleccion del foro, se han vuelto frecuentes en los
contratos internacionales, y que son reconocidas practicamente en todas partes del mundo
(232). Considera que la autonomia de la voluntad debe ser reconocida sin limites, en todo
tipo de contratos internacionales, y no solo en los comerciales, porque las partes saben cual
es la ley méas adecuada para regular su contrato.

Los tribunales de Alemania Occidental continuaron aceptando la autonomia de la
voluntad después de la 2a. Guerra Mundial, pero requerian un contacto local con el sistema
legal elegido, o por lo menos, si no existe dicho contacto relevante, un interés legitimo en
la eleccion (233). No han limitado la auto-nomia de la voluntad en contratos con
consumidores y otras partes econémicamente débiles. S6lo han usado el orden publico y a
veces el principio de la territorialidad, como artificios protectores al "proposito de la ley
alemana” (234).

Segun Kegel (235), "las dificultades de la ponderacion de intereses se esta refiriendo
a los intereses de las partes han conducido a una salida insolita. Al paso que en todos los
demas campos el derecho internacional privado decide por si mismo cudl es el derecho
cuya aplicacion se acerca mas de manera general al interés de las partes, en materia de
contra-tos de obligaciones deja la iniciativa a las partes: estas pueden ponerse de acuerdo
sobre el derecho aplicable. Solo para el caso de falta de convenio, el derecho internacional
privado pone a disposicion algunas otras conexiones. ... " En materia contractual, "cuando
fallan las dos voluntades de las partes, la real y la hipotética, la jurisprudencia alemana
acude al lugar de cumplimiento” ..., el cual se determina "segun los textos del derecho
material aleméan ..." (236).

Agrega Kegel que: "Es una solucidn desesperada: se deja la decision a las partes,
debido a que en muchos casos sus intereses conducen a diversos ordenamientos en forma
que no es posible lograr un compromiso que sea obvio de manera general.” ...(237).

Las partes tienen una Unica barrera que limita su libertad de eleccion: "es preciso que
aparezca algun interés digno de reconocimiento a favor del sefiorio del derecho elegido”
(238).

Kegel especifica que la posibilidad de las partes de elegir el derecho aplicable,
"significa que pueden dejar sin aplica-cion aun las disposiciones imperativas del derecho
que sin la eleccion seria aplicable, en cuyo lugar entran las imperativas del elegido. ... En
cambio, no cabe igual libertad de las partes respecto a las normas que integran el derecho
de inter-vencion estatal en las obligaciones réegimen de moneda y divi-sas, prohibiciones
de importacion y exportacién, prohibiciones de cartel, expropiacion de crédito , derecho
para el cual existen reglas propias™ (239).



Agrega Kegel que esta posibilidad de que las partes desplacen las disposiciones
imperativas del derecho que sin la eleccion seria aplicable "escandaliza a algunos, y es
comprensible. Asi, Fikentscher (RdA69, 204 208) sostiene el "principio de la proteccién
individual rigida en el derecho de colision”, segun el cual la eleccion de derecho o de juez
(prérroga) no vale si con ella se elude la proteccion que el ordenamiento “en que tiene su
sede la relacion juridica” confiera imperativamente a una parte contratante o a algin tercero
interesado ..." (240).

D. LA EUROPA DE LA COMUNIDAD.

D.1. Hacia un derecho federal.

En los ultimos treinta afios, el desarrollo de la Comunidad Econémica Europea ha
cambiado los enfoques doctrinarios y ju-risprudenciales y ha servido de base para el
desarrollo de un nuevo derecho comunitario en el que la autonomia de la voluntad es
generalmente recibida y alentada.

Obviamente, al sentar las bases del Estado Federal Europeo del futuro, los enfoques
nacionalistas comenzaron a carecer de sentido.

No obstante, se debe ser cuidadoso antes de copiar sin mas las soluciones de la C.E.E.
y sobre todo antes de recibir como aplicables a nosotros las elaboraciones doctrinarias que
las respaldan.

El abandono de la tesis que defendia la jurisdiccion de cada Estado como parte de su
soberania nacional, se ha ido elaboran—do paso a paso y siempre en la medida en que se va
desarrollan—do el nuevo derecho convencional de la C.E.E., base del futuro derecho federal.

Por ello la admision de la autonomia de la voluntad se ha ido haciendo en
Convenciones cuya ratificacion esta reservada a los estados europeos y que favorecen las
clausulas de "choice of forum" y eleccién de la ley entre dichos estados miembros
exclusivamente.

Ensefia Delaume que hasta 1968 los paises de la Comunidad no hablaban un solo
lenguaje en materia de validez y efectos de las clausulas de eleccion.

A partir de esa fecha entrd en vigencia la "EEC Convention on Jurisdiction and
Enforcement of Judgments in Civil and Commercial Matters", a la que siguieron las
"Conventions of Accesion” de 1978 y 1982, todas las cuales intentaron fijar reglas
uniformes en esa materia.

"No obstante dice Delaume (241) desde que la EEC Convention es un acuerdo
"cerrado” unificando las reglas juris—diccionales de los paises miembros sélo para sujetos
domicilia-dos en la EEC, las reglas nacionales de cada miembro pueden, de cara al mundo
exterior a la Comunidad, continuar exhibiendo variaciones que deben ser tenidas en cuenta
en el momento de seleccionar un "forum" contractual”.

D.2. Variaciones nacionales.

Francia, Bélgica, Dinamarca y Alemania han adoptado una politica liberal al respecto,
excepto con relacion a los con—tratos de adhesion, que permanecen estrictamente limitados.

El derecho holandés en cambio aparece mucho mas restrictivo, no permitiendo ni la
prérroga de jurisdiccion de las cortes holandesas (salvo en casos expresamente previstos),
ni el a-cuerdo de partes para eludir esa jurisdiccion en favor de una corte extranjera. Las
cortes holandesas han liberalizado algo estas soluciones, aunque las reglas que limitan la
libertad de eleccion de las partes permanecen incambiadas.

En el mismo sentido, el derecho italiano es sumamente res=trictivo, y el articulo 2 del
Cadigo de Procedimiento Civil prohibe expresamente la drogacion de la jurisdiccion de las
cortes italianas (242).



La jurisprudencia inglesa tiende a tener un enfoque liberal cuando la clausula elige el
foro inglés, en cambio las decisio—nes no son tan unénimes cuando la clausula contractual
elige un tribunal extranjero. Una elaboracion jurisprudencial algo arti-ficiosa es la que
alega que la simple eleccion de un tribunal no inglés puede no ser "exclusiva" de la
jurisdiccion propia. En base a ello, salvo que se pruebe que fue intencidn de las partes
excluir claramente la jurisdiccion de la corte inglesa, es comun que el tribunal igual se
declare competente (243).

D.3. Aceptacion de la autonomia y sus limites.

Dentro de este panorama confuso y en el que cada pais sigue manteniendo sus propias
reglas (generalmente limitativas de la libertad de elegir tribunales y leyes ajenos a la Europa
comu-nitaria), es que se han desarrollado las convenciones de la CEE, que han permitido
la libertad de eleccion, pero siempre referida a partes domiciliadas en un pais de la CEE y
tribuna-les de esos mismos paises.

El articulo 17 (parr.1 y 3) de la citada "EEC Convention" de 1968, estableci6 que un
tribunal de un pais comunitario tendria jurisdiccion siempre y cuando una de las partes
estuviera domiciliada en la comunidad y el acuerdo designara un tribunal o tribunales de
un pais de la CEE.

El mismo articulo, no obstante, pone serias limitaciones en lo que hace a contratos de
adhesion, y ademas permite a las partes recurrir a tribunales de otro pais de la Comunidad
si se prueba que el "choice of forum™ se hizo en exclusivo beneficio de una parte.

La "Convention of Accesion” de 1978 mantiene estas reglas con la doble exigencia
de que se trate de partes, una de las cuales esté domiciliada en Europa y que se elija un
tribunal de un pais miembro, pero tiene una revision de la parte final del articulo 17, que
permite lo siguiente: cuando dos partes no domiciliadas en un pais miembro pactan que el
tribunal compe-tente es el de un pais de la Comunidad, las otras cortes de paises de la
Comunidad deberian respetar el acuerdo y declinar jurisdiccion, salvo que el pais elegido
se niegue a asumir competencia.

Dentro de este marco restringido es que la Comunidad Econé-mica Europea ha
unificado las reglas de eleccion de foro: sélo entre europeos (0 domiciliados en paises de
la comunidad) y sélo para tribunales europeos.

"La efectividad dice Delaume (244) de clausulas de elec—cién del foro en favor de
paises ajenos a la comunidad sigue estando gobernada por lo que diga la "lex fori" del
tribunal del pais comunitario privado de jurisdiccion™.

Parece evidente pues, que la renuncia a la soberania nacio-nal que implica la
admision general de la validez de clausulas de este tipo, se ha elaborado s6lo en la medida
en que el derecho comunitario ha ido creando el futuro derecho federal europeo y sélo en
favor de los tribunales de la comunidad y para partes domiciliadas alli.

D.4. Conclusiones.

Cuando se nos propone copiar sin mayor analisis estas solu-ciones, parece evidente
que tres cuestiones basicas han sido soslayadas por los partidarios de la autonomia:

a) La primera refiere a que se trata en general de conven-ciones cerradas a los paises
del mundo desarrollado y a las que no podemos adherir. Si se nos propone eludir este
problema mediante actos legislativos no relacionados con ningun sistema de convenciones,
la declaracion de la autonomia unilateral, sin reciprocidad, por nuestra parte, no parece una
solucién sensata ni mucho menos conveniente.

b) La segunda, es que todo este sistema convencional se da en el marco del desarrollo
de un sistema econdmico que va a dar lugar a un estado federal futuro. No es nuestra
situacién, ya que nunca vamos a ser parte de Europa, y tampoco es la situa-cion,
lamentablemente, del marco latinoamericano de desarrollo del derecho internacional
privado convencional.



Si se nos propusiera tal solucion dentro del esquema de desarrollo de un sistema
subregional de integracién, la misma podria ser viable y ponderable, pero si s6lo se nos
propone adherir a tratados enmarcados en procesos de integracion juri-dica entre paises
con desigual estado de desarrollo, el punto pasa a ser de dudosa conveniencia, por no decir
inviable.

c) Y la tercera cuestion que se soslaya por los partidarios de la autonomia de la
voluntad, es que el auge de las doctrinas que la preconizan, en el mundo desarrollado, se
realiza dentro de un esquema de comercio exterior que consagra la eleccion de los
tribunales propios (de los paises desarrollados).

En nuestra realidad, casi el cien por ciento del comercio exterior se realiza en base a
contratos que eligen ley y tribu-nal en el hemisferio norte, y entonces ¢cual es la ventaja
de aceptar la autonomia de la voluntad en nuestra situacion? Otros vientos soplarian si los
estados de la comunidad (o de los Estados Unidos) se enfrentaran a una situacién
infraestructural real en la que la mayoria de los contratos comerciales interna-cionales
eligieran la jurisdiccion de los tribunales de La Rioja, de Uruguay o de Minas Gerais.

CAPITULO 3. DERECHO CONTINENTAL (LATINOAMERICA).
A. ANTECEDENTES.

Es ésta, y no Europa ni Norteamérica, la zona del mundo donde se hicieron las
primeras tentativas de codificar el Derecho Internacional Privado, y la que aprobé los més
antiguos Tratados en vigencia.

Como sefiala Herbert (245), "en Lima en 1878, quince afios antes de la Primera
Conferencia de La Haya, se realiza el Primer Congreso con la finalidad especifica de tratar
temas de Derecho Internacional Privado". Y agrega que se aprueba un Codigo que si bien
nunca entrd en vigencia, su valor fue el de haber "inoculado el virus contestatario que ha
sido uno de los factores decisivos en la concrecion del desarrollo del Derecho Internacional
Privado en esta Primera etapa en Latinoamérica" (246).

En 1888 y 1889 debido a la iniciativa de Gonzalo Ramirez (247) se desarrolla en
Montevideo un Congreso convocado por los Ministros de Relaciones Exteriores de
Argentina y Uruguay, donde se aprueban ocho tratados y un protocolo adicional, los cuales
"al ser ratificados por varios Estados, entran en vigen-cia y se constituyen en el primer
instrumento juridico de la Codificacion del Derecho Internacional Privado
latinoamericano"” (248). También constituyen los primeros tratados sobre la mate-ria
aprobados en el mundo, y los més antiguos en vigor.

Ademas, en 1889, se inician las Conferencias Panamericanas, las cuales, aunque
tenian otras finalidades prioritarias, se ocuparon del Derecho Internacional Privado, siendo
su momento culminante la sexta Conferencia, llevada a cabo en La Habana en 1928, "donde
se aprobo la entrada en vigencia del llamado Cddigo Bustamante”, que es "ratificado por
varios Estados Americanos y es el segundo instrumento juridico que entra en vigencia" ...
(249) en el continente.

En 1939 40 se celebra el Segundo Congreso Sudamericano de Derecho Internacional
Privado de Montevideo, donde los tratados que se aprueban son, "mas que una revision,
una confirmacion de los principios savignianos contenidos en los Tratados de Montevideo
de 1889", y que constituyen el tercer instrumento juridico vigente a nivel continental”
(250). Luego de un "mani-fiesto estancamiento en el desarrollo de la codificacion del
Derecho Internacional Privado Americano” (251), comienzan las Conferencias
Especializadas de Derecho Internacional Privado (CIDIP), realizadas en el marco de la



Organizacion de Estados Americanos (OEA), habiéndose celebrado la primera en Panama
en 1975, la segunda en Montevideo en 1979 y la tercera en La Paz en 1984.

Las CIDIP son el Organo de Codificacion del Derecho Interna-cional Privado en
América (252). Conforme al art.128, se trata de reuniones intergubernamentales para tratar
asuntos técnicos especiales o para desarrollar determinados aspectos de la cooperacién
interamericana.

B. ARGENTINA.

B.1. INTRODUCCION

Aunque Argentina es uno de los estados fundadores del siste-ma de Derecho
Internacional Privado latinoamericano consagrado en los Tratados de Montevideo, la
recepcion de las ideas y principios antiautonomistas de los mismos en el campo interno ha
distado de ser pacifica, y finalmente ha terminado siendo contraria a ellos.

La principal sorpresa que espera al estudioso extranjero que se asome al panorama de
la evolucion de la doctrina y la jurisprudencia del tema en Argentina, es una real dicotomia
que divide el pensamiento juridico sobre el tema en dos campos absolutamente
contrapuestos.

En la doctrina y la catedra de derecho internacional privado, la posicion autonomista
es practicamente unanime.

En la doctrina y jurisprudencia de derecho maritimo, la autonomia es rechazada con
igual fuerza y rara unanimidad.

Ambas posiciones influyeron, primero en dos lineas jurisprudenciales absolutamente
antitéticas (segun la materia de que se tratara) y segundo en dos soluciones legislativas
también opuestas: la aprobacion de una norma que prohibe la autonomia para el derecho
maritimo (Ley de la Navegacion, No0.20.094), fue seguida casi de inmediato por una norma
que la permite en el resto de los campos (Codigo de Procedimiento, Ley No0.22.434).

A partir de estas leyes, la consideracion del tema en uno y otro campo se desarrolla
como si se tratara de compartimientos estancos. Los desarrollos doctrinarios en cada
materia dejan de lado, generalmente, lo que sucede en el otro.

Esto resulta extrafio si se tiene en cuenta que una parte muy importante del comercio
internacional se realiza a través del transporte maritimo, y que en general los autores
discuten el tema de la autonomia de la voluntad en estrecha conexion con el mismo. Més
aun, los "leading cases" que se invocan con relacion al tema de la autonomia son en general
vinculados al transporte maritimo, como surge del presente trabajo.

B.2. POSICION DE DOCTRINA JUSPRIVATISTA.

a. Posicion de la catedra. En Argentina la posicion de la doctrina jusprivatista
internacional es mayoritariamente parti-daria, de la autonomia de la voluntad en la
contratacion inter-nacional. Dentro de esta corriente pueden citarse a los profe-sores
Werner Goldschmidt y Antonio Boggiano (253), Eduardo Fermé (254), Inés Weinberg
(255), Maria Susana Najurieta (256), José Gastaldi (257), entre otros.

En el mismo sentido, en las "X Jornadas Nacionales de Derecho Civil" Corrientes,
1985 los Dres. Albornoz, Hooft, Sosa, Kaller de Orchansky, Pallares, Diaz Ullocque y
Gallino suscribieron una ponencia favorable a “la autonomia de la voluntad como punto de
conexion" (258).

b. Normas de fuente interna.. Esta posicion busca funda-mento legal en los articulos
14 y 19 de la Constitucién Argen-tina, que amparan la libertad de las acciones humanas
(259). Gastaldi cita los arts.53 y 910 del C.Civil Argentino, que se refieren



fundamentalmente a que a las personas "les son permi-tidos todos los actos y todos los
dere-chos que no les esté expresamente prohibido”, y el art.1197: "Las convenciones
he-chas en los contratos forman para las partes una regla a la que deben someterse como a
la ley misma" (260). La ponencia referi—da se funda también en el art.1212 del C.Civ., "en
cuanto permite a las partes desig-nar el lugar de cumplimiento, con lo cual entra en
funcionamiento la norma de conflicto de los arts.1209 y 1210 C.Civ. que indican como
aplicable el derecho de ese lugar.

Por otro lado, Fermé afirma que "no es posible indagar en el Codigo Civil acerca de
la existencia de una norma que claramente acepte o repudie la autonomia de la voluntad en
el derecho internacional privado con el alcance explicado (la eleccion realizada por las
partes del derecho aplicable a su negocio juridico), pues el Codigo es anterior al
afianzamiento de este principio en la doctrina"” (261).

En el mismo sentido, Weinberg entiende que no existe una norma legal especifica que
autorice la autonomia de la voluntad (262).

Esta posicion resulta mas convincente que la anterior, que pre-tende extraer de las
citadas normas un alcance demasiado &m-plio, que no surge claramente ni del texto ni del
espiritu de las mismas.

El Cddigo Procesal Civil y Comercial (ley 22.434, art.1, autoriza la prérroga de
jurisdiccion en asuntos exclusivamente patrimoniales a favor de jueces o de arbitros que
acttan fuera de la Republica, salvo en los casos en que los tribunales argentinos tienen
jurisdiccion exclusiva o la prérroga esté prohibida por ley™ (263).

c. Normas de fuente internacional. Se alega también la admision del principio en
normas de fuente internacional, "tales como la Convencion de la ONU de 1980 sobre
compraventa internacional de mercaderias; en los Tratados de Montevideo de 1889, en
cuanto no la prohiben, y en los Tratados de Montevideo de 1940 Protocolo Adicional en
la medida que sea admitida por el derecho aplicable segun dichos tratados™ (264).

En cuanto al Protocolo Adicional de los Tratados de Montevi-deo de 1940, su art.5
dice: "La jurisdiccion y la ley aplicable segun los respectivos Tratados, no pueden ser
modificadas por voluntad de las partes, salvo en la medida en que lo autorice dicha ley".
Asi por ejemplo, el art. 56 del Tratado de Derecho Civil del 40 autoriza la prérroga de
jurisdiccion post litem, siempre que el demandado la admita voluntariamente, que se trate
de acciones referentes a derechos personales patrimoniales y que la voluntad del
demandado se haya expresado en forma positiva y no ficta.

O sea que en el Congreso del 40 se mantuvo la solucién ya adoptada en 1889 de
rechazar la autonomia en materia de compe-tencia legislativa y judicial, y admitirla s6lo a
via de excepcion, caracter este Ultimo que se entendid debia aclararse expresamente a través
del referido art.5 del Protocolo (265).

En cambio en el Congreso de 1889 ni siquiera se introduce la excepcion de la prérroga
post litem. Se opta claramente en materia contractual por la ley del lugar del cumplimiento
(art.32 y sigts. del T.de D. Civil), descartandose toda posibilidad de que las partes elijan
otro derecho para regular su contrato (266).

Esta interpretacion de los Tratados de Montevideo es no solamente la literal y l6gica,
sino que se desprende de las Actas y comentarios de delegados participantes a los referidos
Congresos (267).

Respecto a los Tratados de 1889, Fermé avala esta posicion, afirmando que en ellos
"no se encuentran normas segun las cuales se declare aplicable a alguna relacion juridica el
derecho elegido por los interesados en forma negocial™, y que dicha ausencia "ha recibido,
en general, la interpreta-cion de que no es posible a las partes soslayar la norma sobre el
derecho aplicable a los contratos, estimada asi como imperati-va" (268). Se remite a



Alfonsin, y a Quintana, quien expreso "que la Comision de Derecho Civil no aceptaba que
las partes eligiesen libremente la ley del contrato” (269).

Goldschmidt reconoce que “en ninguno de ambos (tratados) se admite como punto de
conexion la autonomia de la voluntad: la silencia el primero y la repudia el segundo” (270).
Analiza luego el caso de un contrato celebrado en Uruguay con lugar de cumplimiento en
Argentina, en el que se hubiera incluido una clausula de jurisdiccion, y afirma que cabria
la posibilidad de que la eleccién de las partes fuera admitida, ya que seria aplicable el
derecho argentino, y "si se acude, segun la doc-trina del reenvio, al DIPr. argentino interno,
nos obliga a tener en cuenta una estipulacion de las partes que declare aplicable el Derecho
uruguayo o cualquier otro con el cual existe una conexién razonable" (271). Esta solucion
parece contraria a la letra'y al espiritu de las normas aplicables del Tratado de Montevideo
del 40, vigente entre los dos paises involucrados en el caso planteado.

Boggiano sostiene que al no estar prohibida la eleccion, no puede negarse la
autonomia, y se basa en los arts. 19 y 31 de la Constitucion argentina (272). Comparte
ademas la idea de Goldschmidt sobre la posibilidad del reenvio.

El fallo Feramérico c/ Lital S.A., citado por Boggiano, dificilmente puede servir de
argumento coadyuvante de su posicién, ya que se trata de un fallo dictado por el mismo
autor. No obstante, en el considerando 8 de la referida senten-cia del 6/6/77, Boggiano
hace referencia (273) a un precedente dictado por la Suprema Corte (Gobierno de la
Republica del Pert ¢/ S.I.F.A.R. Soc. In. Financ. Argentina s. incumplimiento de contrato),
que avala esta posicion.

En este dltimo caso, la Corte Suprema de Justicia argentina considerd innecesario
indagar si era aplicable a una compraventa peruano argentina el derecho peruano o
argentino en virtud de las normas de conflicto del Tratado de Derecho Civil Internacional
de Montevideo de 1889 que regian la causa.

Juzgd la Corte que "el convenio libremente pactado constituye el derecho aplicable y
demuestra la improcedencia de la devolucion perseguida por la demandada™.De esta forma
afirma Boggiano (274) la suprema Corte ha fallado en un asunto en que era aplicable el
Tratado de 1889 y a considerado posible la autonomia de la voluntad en virtud de no
encontrar prohibi-cién.

Parece evidente que la Corte dejo6 de lado la solucién preceptiva del Tratado de 1889,
que impone en materia de actos juridicos que éstos deben regularse por "la ley del lugar
donde los contratos deben cumplirse™ (arts.32 y sigts). Los Tratados de 1889 proscriben la
posibilidad de que las partes, ya sea a través de la autonomia material o de la conflictual,
eludan sus disposiciones preceptivas. Esta interpretacién surge del con-texto de los
Tratados, de las Actas del Congreso ya citadas, en suma, de la interpretacion global del
sistema de los Tratados de Montevideo de 1889.

En conclusion, no resulta compartible la solucion adoptada por la Suprema Corte en
el caso referido.

Boggiano reiterd su posicion en relacion a la interpretacion de los Tratados de
Montevideo de 1889 en conferencia que dictara en Montevideo, en noviembre de 1988.

La misma dio lugar a la siguiente respuesta por parte del profesor Dr.Opertti (275):
"Disiéntese con este crite-rio habida cuenta de la claridad del articulo 32 en cuanto a la ley
del lugar donde los contratos deben cumplirse”. Agrega Opertti que dicha ley "decide sobre
los puntos que ese mismo articulo y el articulo 33 enuncian”. "No ha habido silencio
continda Opertti sino norma expresa”.

Dice el referido art.32: "La ley del lugar donde los con-tratos deben cumplirse decide
si es necesario que se hagan por escrito y la calidad del documento correspondiente™. El
articu-lo 33, por su parte, establece que la misma ley del lugar de cumplimiento rige su



existencia, naturaleza, validez, efectos, consecuencias y ejecucion, "en suma, todo cuanto
concierne a los contratos, bajo cualquier aspecto que sea” (art.33).

Respecto a los Tratados de Montevideo de 1940, Fermé entiende que "la condena a
la autonomia negocial de la voluntad en la determinacién de la ley aplicable fue expresa”
(276).

A falta de norma convencional aplicable, sostiene Fermé que "una norma
consuetudinaria del derecho internacional privado argentino no convencional, impone
atenerse al derecho que las partes libremente hayan elegido para su contrato” (277). Agrega
que dicha norma consuetudinaria "ha sido sostenida en los Gltimos afios por la ciencia
individual o colectiva de la mate-ria en el pais, particularmente a raiz del pronunciamiento
hecho por la Asociacion Argentina de Derecho Internacional en su Il Congreso Ordinario
(Corrientes, julio de 1975)" (278).

Goldschmidt (279) y Weinberg (280) también sostienen que, en Argentina, la
autonomia de la voluntad se basa en una norma consuetudinaria. Para Goldschmidt los arts.
1143 y 1197 del C.Civ. argentino sélo conceden la autonomia en el Derecho Privado, la
cual permite a las partes sustituir el derecho dispositivo propio aunque no el coactivo por
sus estipulacio—nes (281). Niega la posibilidad de inferir de ésta, la autono-mia en D.I.Pr.,
que es mas &mplia pues permite a las partes a descartar no sélo la parte dispositiva de su
derecho sino también la coactiva. Esta autonomia amplia la del D.1.Pr. se funda en el
derecho consuetudinario (282).

d. Jurisprudencia. Weinberg cita el caso "Eiras Pérez, Leonardo contra Techint
Engeneering Company S.A." (283), y el fallo de la Camara Comercial, Sala E, de abril 12
1984 (284).

En el caso "Eiras c. Technit", el tribunal advierte en la clausula del contrato que
establece la obligacion de "respetar las leyes de la Republica venezolana...”, "...1a eleccién
de una ley que debera regir las relaciones contractuales entre las partes” (285).

Goldschmidt comenta al respecto que en realidad la mencionada clausula del contrato
"deja un razonable margen de duda si las partes efectivamente deseaban someter posibles
controversias al Derecho venezolano, o si solamente querian recordar la obligacion del
actor de respetar durante su trabajo en Caracas la legislacion de Venezuela" (286).

El tribunal consideré que de todas formas el derecho venezolano es el del lugar del
cumplimiento del contrato (conforme al art.1210 del C.Civ. argentino) (287), pero rechaz6
la demanda por no haber probado la actora su existencia y contenido, y porque conforme
al art.13 del C.Civ.argentino no cabe la aplicacion de oficio de la ley extranjera no probada
por la parte.

Parece evidente que en este caso hubo una denegacién de justicia (Cfr. Rodrigo
Octavio, Goldschmidt y Cavaglieri (288).

Gastaldi menciona dos casos en que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
reconocio la autonomia de la voluntad de las partes en el &mbito internacional (289): "El
convenio libremente pactado constituye el derecho aplicable” (fallo de octubre 10 1956).
En el segundo caso, el fallo (de diciembre 27 1974) establecié: "Los derechos y
obligaciones de las partes se regiran por lo establecido en el presente contrato
interna—cional y en la legislacién comun vigente en la Republica Argentina en la esfera
nacional, en el orden mencionado”.

Agrega Gastaldi fallos de otros tribunales que siguieron el criterio de la Corte: el de
la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, de octubre 20 1981, que expresa:
"Tratandose de un contrato internacional, funciona en plenitud la autonomia material de las
partes y, ademas, su facultad de elegir el derecho aplicable”. Tambien, el de febrero 27
1984 del mismo tribunal: "En contratos internacionales, las partes, en los limites
pertinentes, pueden elegir el derecho aplicable al contrato™ (290).



Boggiano cita el caso "Pablo Treviso S.A.F.A.C.I.M.I. y otros c. Banco Argentino de
Comercio"”. Se trata de un caso en el que la sentencia fue dictada por el mismo Boggiano,
el 31 de agosto de 1976 como titular del Juzgado Nacional en lo Comer-cial 13, donde el
autor expone el fundamento de las autonomias conflictual y material de las partes en el
derecho internacio—nal privado argentino en los siguientes términos: puesto que el art.1 de
la ley 21.305 (C. de Procedimiento) autoriza a las partes a elegir el tribunal competente, y
dado que cada tribunal nacional aplica su propio D.I.Pr., las partes estan eligiendo el D.1.Pr.
que regira el caso. Esta facultad implica la eleccidn indirecta del derecho sustancial
aplicable al fondo del asunto. Vale por tanto, concluye Boggiano, la regla qui eligit judicem
eligit jus (291).

Si las partes pueden elegir el derecho aplicable al caso (autonomia conflictual), "no
se advierte razon que obste a que puedan crear normas materiales incorporadas al contrato
.1(292).

En otro fallo dictado por Boggiano en el caso "Feramérico c. Lital S.A." el 6 de junio
de 1977, éste manifiesta que si bien hay una designacion implicita del derecho argentino
por las partes (ambas invocan como fundamento de sus peticiones normas del Codigo Civil
argentino), hay que investigar si las partes ejercieron en autos la autonomia material a que
se hallan facultadas en el &mbito del D.1.Pr. tratdndose de contratos multinacionales. Si lo
hubieran hecho, ésta seria la voluntad "directa y principalmente rectora de la controversia,
sin nece-sidad de acudir a las normas de conflicto subsidiarias que determinen el derecho
aplicable..." (293).

Se remite luego, para fundamentar su posicion, al fallo de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, en el caso "Gobierno de la Republica del Perd c. S.1.LF.A.R. Soc. In.
Financ. Argen-tina s. incumplimiento de contrato” (294), en el cual la Corte dejo de lado
el Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889 aplicable al caso, vy
juzg6 que el convenio libremente pactado constituye el derecho aplicable ..." (295). En
el caso "Estudios Espindola c. Bollati, Cristobal J." (16.309 CNPaz, sala Ill, abril 9 970)
(296) afirma el juez de 1a. Instancia, Horacio I. Romanelli que "no se discute que el derecho
aplicable es, en primer término, el que las partes hayan establecido de comun acuerdo (conf.
Romero del Prado, "Manual”, II, p.321; Amancio Alcorta, "Curso de derecho
inter-nacional privado", t.ii, ps.259 y sgts.), aseveracion que acep-ta la autonomia de la
voluntad como punto de conexidon en mate-ria contractual, no por aplicacion de lo
dispuesto en el art.1197 del cdd. civil que no se refiere a ella y si a la facultad que confiere
el derecho interno de reemplazar las normas dispositi-vas (Lazcano, "Derecho
internacional privado", p.420; Gol-dschmidt, "Suma de derecho interancional privado",
nim.122, p.189 y nim.88, p. 113), sino por la costumbre acepta—~da, que también es norma
(art.17, cdd. civil) y que aparece claramente recepcionada en el caso de convenios
celebrados por la Nacion, en los que se determina como aplicable el derecho extranjero
(vgr. Convenio de compra de titulos y condiciones del emprés—tito externo de la Republica
Argentina, aprobado por ley 17.962, publicada en el Boletin Oficial del 25 de noviembre
de 1968, arts.11 del Convenio y 13 de las Condiciones)." En este caso, sin embargo, las
partes no habian hecho uso de ese dere—cho de elegir la ley aplicable.

B.3. POSICION DE LA DOCTRINA MARITIMISTA.

a. Introduccion. La posicion favorable a la autonomia que vienen de exponerse no
parece ser, sin embargo, mayoritaria en la doctrina mariti-mista.

El punto llama la atencién, dado que la mayoria de los casos que utilizan los autores
en todos los paises, y no s6lo en Argentina para ejemplificar la problematica relativa a la
autonomia de la voluntad en el comercio internacional, son de derecho maritimo, y en



gene-ral, vinculados al contrato de transporte. Esto parece indicar que es en esta area
especifica de la contratacion internacional donde se dan una gran parte de los problemas
relativos a la autonomia de la voluntad, concre—tamente, los vinculados a la validez de las
clausulas de elec—cion de la ley y de seleccién del foro.

No puede, por tanto, excluirse de este analisis, esta mate-ria especifica, so pretexto
de que por su especialidad deberia ser tratada independientemente, porque se encuentra
estrecha-mente vinculada al tema que nos ocupa.

b. Evolucion historica. La problemética de las clausulas atributivas de jurisdiccion
ha sido muy debatida, con las consiguientes fluctuaciones de la jurisprudencia. Con
anterio-ridad a 1936, se admitia en general la validez de estas clau-sulas (297), pero a
partir del leading case "Compte c. Ibarra"”, la tendencia ha sido contraria y a favor de la
nulidad de las mismas (298).

Pero aun antes de 1936, la cuestion era muy controvertida. En el caso "Frendelburg
Schats y Cia. c/barca Scotland", el 5 de noviembre de 1870, la Corte declard la competencia
local en un reclamo de los consignatarios contra el buque (299). En el caso "Monte Pagano
vs. Eriksen" (ver cita 297), la Suprema Corte fall6 admitiendo la validez de la clausula
atributiva de jurisdiccion, argumentando que el Unico limite de la autonomia de la voluntad
lo constituye la "prohibicion de renunciar o dejar sin efecto por medio de convenciones las
leyes en cuya observancia estan interesados el orden publico y las buenas costumbres”, y
que las relativas a jurisdiccion no lo son, aunque son de interés publico (300).

El Dr. José N. Matienzo, como Procurador General de la Nacion, dictaminé en sentido
contrario, afirmando que "los tribunales americanos e ingleses se pronunciaron en muchas
oportunidades en casos similares, declarando irrenunciable el derecho de acudir a la
jurisdiccion de los tribunales de la Nacion y nulo todo convenio que excluyera de antemano
la juris—diccion conferida por ley" (301). Invoca, ademaés, "los intere-ses de los
destinatarios argentinos de mercaderias extranjeras que tendrian que ir a demandar a los
armadores ante otros tribunales y esto seria muy grave en paises como el nuestro, cuyo
comercio maritimo depende de extranjeros, teniendo en cuenta que los destinatarios no
intervienen en la redaccion de los conocimientos, ...destacando que mediante la atribucion
de competencia a tribunales extranjeros podria evadirse la aplica—cién de las disposiciones
legales de nuestro pais y se afecta-ria el orden publico al excluir la jurisdiccion y la
aplicacion de la ley argentina mediante un convenio particular” (302).

El profesor de D.Internacional Privado Alcides Calandrelli, comentando el caso
"Montepagano vs. Eriksen", adhiri6 en doctrina a la opinion del Procurador General de la
Nacion, aclarando que la tesis de la Corte era la correcta de acuerdo a las disposiciones
legales, espiritu y doctrina del orden juridico argentino. (303)

c. La Conferencia de Buenos Aires de 1922. En la Conferen—cia de la International
Law Association celebrada en Buenos Aires en 1922, se discutié este problema,
aprobandose la mocién de los delegados argentinos, en el sentido de que debian
consi—derarse invalidas las clausulas atributivas de jurisdiccion, féormula que se conoce
como "Regla de Buenos Aires". (304) Pero esto dié lugar a una interesante polémica entre
los delegados argentinos y los europeos (305):

Los delegados argentinos Melo, Vico, Chedufau, Gonzalez Gowland sostuvieron la
necesidad de considerar nulas las clausulas de jurisdiccion insertas en los conocimientos
de embarque, aunque admitiendo que los destinatarios de la carga podrian siempre elegir
otra jurisdiccion (propuesta de Chedufau, compartida por Vico). Lo que resulta inadmisible
es la clausula de renuncia a la jurisdiccion del puerto de destino, aun cuando sea expresa,
y deberia ser considerada nula, porque dicha clausula importa de hecho "la
irresponsabi-lidad de los navieros por las pérdidas y deterioros de las mercaderias" (306).



Se fundaron, en palabras de Melo, en que "el principio de que los contratos son la
expresion de la voluntad de las par-tes, no es lo real en este contrato. El cargador se
encuentra siempre delante de una formula impresa de poliza, igual en todas las compafiias,
y no tiene otro remedio que inclinarse ante esa formula y aceptarla para poder transportar
sus merca-derias."

"Llegan las mercaderias a los puertos de Américay hay faltas, faltas que casi siempre
se producen por un hecho que conocen especialmente los navieros, por hurtos y raterias,
que segun estadisticas publicadas en el "Times" en 1920 han aumen-tado en estos Ultimos
afios en mas de un 70% y que han llegado a alarmar a los aseguradores, quienes en varias
ocasiones se han reunido en congresos internacionales para tratar la cuestion; y en los
Estados Unidos en 1921 se ha llevado el asunto al Con—-greso, seguin un estudio del profesor
Huebuer."

"Frente a esos robos™ que aunque en realidad no son mas que tales, escapan a la esfera
penal y son, ademas, amparados por clausulas de limitacion de responsabilidad, que se
fundan en los peligros del mar sic "se produce de hecho la irresponsa-bilidad de los
transportadores, porque los gastos de la recla-macion en el puerto de embarque, cuando
alli se plantea, resul-tan mayores que el importe reclamado. El cargador se resigna pues a
la pérdida en los casos sucesivos ante tan desgraciada experiencia."

"La Unica manera de defenderlo eficazmente es impidiendo la insercion de las
clausulas que lo obliguen a Ilevar sus recla-maciones al puerto de embarque." (307) Cabria
agregar que este resul-tado se logra efectivamente a través de un sistema como el uruguayo,
contrario a la autonomia de la voluntad, con normas legales incontestables al respecto, que
frente a la insistencia por parte de los transportistas de seguir incluyendo dichas clausulas,
permite declararlas nulas.

"Este es el motivo concluye Melo por el cual practicamente juzgo que toda clausula
que establezca que la reclamacién del consignatario se ha de llevar al puerto de embarque
debe ser considerada nula porque de lo contrario nada valdran las resoluciones de caracter
general." (308)

Los delegados europeos fueron todos contrarios a la posicion argentina, en base a los
siguientes fundamentos:

El profesor aleman Sieveking entendié que el principio propuesto era "realmente
peligroso”, y que no veia ninguna razén para establecer dicha regla en vez de la del lugar
de carga (309).

El delegado noruego Friedericksen adhiri6 a lo dicho por Sieveking, reiterando lo
peligroso de la mocion propuesta (310). Sin duda la misma podia resultar peligrosa respecto
a las pretensiones de los transportistas de actuar con impunidad e irresponsabilidad.

El delegado inglés Temperley afirm6 que "inmiscuirse en la libertad de contratacion
entre comerciantes y armadores, excep-to en cuanto Sea necesario, es obrar
perjudicialmente para el comercio. Ahora bien, pregunto: ¢Hay alguna necesidad de
inmis—cuirse en ella en la forma sugerida por esta mocion?"(311).

Cabria contestarle que si, y que ya la dijo claramente Melo en la exposicion antes
transcripta. Podria contestarsele, ademas, que inmiscuirse en la libertad de contratacion es
precisamente la funcion de la ley, a los efectos de equilibrar fuerzas siempre mas o menos
desiguales, que si son dejadas en libertad de accion, produciran siempre un contrato en el
cual pesaran las clausulas favorables a la parte mas fuerte.

Pero el Sr. Temperley no termind alli su fundamentacion: "Por ejemplo dijo hay un
buque fletado, digamos, con trigo en la Argentina para un pequefio puerto en la costa de
Africa Oeste, donde hay tal vez cuatro o cinco blancos y ningin abogado. ... Supongamos
que se suscitara una diferencia sobre si el buque ha sido cargado rapidamente o no, ... ¢esa
cuestion habré de ser resuelta por los cuatro o cinco blancos en destino? ... Le prevengo lo



mas seriamente que no restrinja ninguna libertad de contratacion salvo que haya un
fundamento perfectamente justificado para ello, no teéricamente, sino practicamente, y que
haya una demanda real para ello por todas las partes interesadas.” (312).

Resultan ofensivos a la dignidad humana los fundamentos racistas del sefior delegado
inglés. Ademas, Temperley exigia que hubiera "un fundamento perfectamen-te
justificado" para restringir la liber-tad de contratacion: pues estos fundamentos, de indole
practi-ca, y no solo tedrica, como también reclama, ya los expuso con gran claridad y
preci-sion el Dr. Melo, trans-cripto ut supra, y a ellos cabe remitir-se. En cuanto a su
exigencia de que haya una "demanda real para ello por todas las partes interesadas”, la
misma parece muy dificil de satisfacer, pues todas estas partes, por tener intereses distintos
y en general contrapues-tos, van a reclamar soluciones diferentes. Por eso es
precisa~mente que es necesario que la ley establezca las soluciones en base a criterios
obje-tivos de justicia y equidad. Sin duda hay paises en donde se aceptan sin discusion las
clausulas de jurisdiccion impuestas por el trans-portista. EI Dr. Mohorade, profesor
argentino de Derecho Mari-timo, en la Conferencia que di6 en la Asociacion Uruguaya de
Derecho Mari-timo el dia 28 de marzo de 1989 sobre "Conocimien-tos de Embar-que"
(313), hizo referencia a su experiencia en América Cen=tral y dijo que: "Ni en El Salvador,
ni en Honduras, ni en Guatema-la, ni en Costa Rica ... hay ningun juicio mariti-mo. Todos
los juicios se hacen en Nueva York o en Hamburgo. Es decir, donde lo deciden las
compafias americanas que transpor-tan o la "Hapag Lloyd", que es la que transporta de
América Central a Europa.” Resulta imprescindible hacer referencia aqui a la realidad
denunciada por la Suprema Corte de la Nacion Argentina en el considerando 8o. del fallo
"Compte c. Ibarra” (ver cita 329), al que también se refiere Mohorade en su Conferencia
(314), de que existe muchas veces "un mal disimulado menosprecio o des-confianza por
las leyes y jueces del pais". En aquella ocasion se estaba refiriendo la Corte a Argentina,
pero esta actitud es general hacia todos los paises en desarrollo. Asi, Juenger (ver cita No.
629) considera que litigar en tribunales de paises en desarrollo implica riesgos contra los
cuales hay que proteger-se, incluyendo clausulas de eleccion de la ley y del foro porque
s6lo con la primera no es suficiente en todos los contratos. Las empresas de los paises
desarrollados reclaman la méxima libertad de contratacion en sus relaciones
internaciona-les con partes de paises en desarrollo debido a una "falta de confianza en los
tribunales nacionales de paises en desarrollo con sistemas legales nuevos" (ver cita No.
622).

Ante esta realidad, no nos queda mas remedio a los que pertenecemos a ese mundo
menospreciado o despreciado por los poderosos que hacernos respetar como naciones
soberanas. Dice Mohorade en la referida Conferencia invocando a Kelsen que "una nacion
es una nacion cuando es reconocida por el resto de la comunidad internacional, ... con todos
sus atributos, entre ellos el de poder tener jueces Yy que esos jueces hagan la justicia que le
conviene a ese pais y no al pais de afuera. Eso fue lo que nuestra Corte Suprema recogié
se esté refiriendo al caso Compte y eso es lo que el Dr. Malvagni posteriormente recogio
en su "Ley de la Navegacion" (315). Cabria agregar que eso es precisamente lo que hacen
los tribunales de los paises desarrollados, como Estados Unidos, Inglaterra, Francia, etc.

Expresa el Dr. Melo a determinada altura de la discusion que comentamos: "nosotros
buscamos (refiriendose a la posicion argentina) amparo eficaz para los intereses del
comercio de las naciones de América que no tienen navios para servir ese comer-cio. Eso
es todo lo que pedimos y nos basamos en lo que ha sido aceptado en Europa como expresion
de concordancia entre encon-trados intereses. Los destinatarios de mercaderias no deben
permanecer atados por clausulas atributivas de jurisdiccion que los obliguen a buscar
justicia en los puertos de Europa.” (316).



Afirma el Dr. Juan Oribe Stemmer: "En 1890 el tonelaje de las naves enarbolando las
banderas de los paises en la Europa Occidental y los Estados Unidos ascendia al 88% del
tonelaje mundial recogido en las compila-ciones de Lloyd's" (317). Aunque hoy dia el
criterio tradicio—nal de juzgar la importancia de los intereses navieros por el volumen del
tonelaje registrado bajo la bandera nacional es anticuado, por haber aumentado a un ritmo
cada vez mas preocu-pante el tonelaje registrado en los paises de bandera de conve-niencia
(318), la situacidn en cuanto a los intereses contra—puestos no ha variado sustancial-mente.
Si bien paises como Argentina y Uruguay tienen algin volumen de tonelaje
supuesta-mente nacional, estos armadores suelen incor-porar igual el tipo de clausulas
usadas por sus colegas del norte, porque sin duda son mas convenientes para los intereses
economicos particulares del gremio.

Este detallado andlisis de la Conferencia de Buenos Aires de 1922 de la International
Law Association parece necesario, porque ilustra con una gran claridad la problematica que
se esta analizando. Es decir, muestra qué es lo que ocurre cuando se discuten aspectos
relacionados con la libertad de contrata-cion, desde el punto de vista de aquellos que tienen
la posibi-lidad de incidir en dicha contratacion y de los que no la tienen. Deja en claro
cuales son las razones (facticas, y no juridicas) por las cuales se adoptan muchas veces esas
posicio—nes a favor y en contra de la autonomia de la voluntad respec-tivamente.

d. El Congreso de Montevideo de 1939. Ademas, la posicion argentina consagrada
en la Conferencia de la International Law Association de Buenos Aires, en 1922, fue luego
aceptada en el Congreso de Montevideo de 1940 e incorporada en el art.27 del Tratado de
Derecho de Navegacion Comercial Internacional, que establece la nulidad de toda clausula
del contrato de fletamen—to y de transporte de mercaderias o de personas que establezca
otra competencia que la de los tribunales del lugar de ejecu-cién o, a opcion del
demandante, los del domicilio del demanda-do.

Gonzélez Gowland fue quien actu6 como miembro informante del respectivo Tratado
(319), y fundando la norma citada expreso: "El principio de la autonomia de la voluntad
que se ha invocado para sostener la validez se refiere a las clausulas de juris—diccion es
en el caso inoperante, porque tratindose como in-dudablemente se trata de contratos de
adhesion, cuyas clausulas se imponen por los armadores al cargador, este carece de la
libertad indispensable para discutir las condiciones del con-trato, afectando el
consentimiento y por ende la validez del acto juridico."

"Dichas clausulas colocan a los consignatarios en situacién de manifiesta
desigualdad, rompiendo el equilibrio contractual, toda vez que le imponen la obligacion de
recurrir a los tribunales del domicilio del armador, para exigir el cumplimiento de las
obligaciones y responsabilidades emergentes del contrato, con todos los inconvenientes y
erogaciones resultantes de la distancia. En tanto el armador, en el caso improbable de
promover litigio digo improbable porque impone al cargador el pago del flete en el acto
de efectuar la carga los intentara ante los jueces de su propia sede, con todas las ventajas
que esto importa.”

"La tirania ejercida sobre los cargadores por organismos tan poderosos como las
actuales compariias de navegacion, frente a las cuales los comerciantes se encuentran
abandonados y desarmados, ha llevado al derecho positivo y jurisprudencia
contemporaneos, a fulminar la nulidad de las clausulas atributivas de jurisdiccion.” (320)

e. Jurisprudencia Compte ¢/ Ybarra. El 16 de noviembre de 1936, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion fallo en el caso "Compte c. Ibarra™ la nulidad de la clausula de
jurisdic—cion de un conocimiento, mediante la cual las partes se some=tian a un tribunal
extranjero en caso de cualquier litigio que surgiera entre ellas respecto al contrato. Esta
sentencia marcé la linea definitiva de la jurisprudencia, que hasta entonces habia sido
oscilante, determinando que a partir de entonces, las causas relativas al derecho maritimo



que genera el comercio argentino de exportacion, sean juzgadas por tribunales argenti—-nos
(321).

La sentencia, dice Cappagli (322), "junto a solidos argumen-tos juridicos, muestra
claramente la posicién de nuestro pais en el trafico maritimo y enfoca con toda claridad la
cuestion desde el punto de vista de la politica econdémica”.

Malvagni considera que "el verdadero fundamento de la tesis de la Corte Suprema no
es de orden juridico, sino politico™ (323), y agrega que "el argumento politico sigue en pie,
pues si es cierto que actualmente poseemos una marina mercante apreciable en tonelaje,
continuamos siendo un pais de carga—~dores, dado que las marinas extranjeras siguen
sirviendo més o menos el 85% del comercio exterior del pais" (324). Este razo—-namiento
no so6lo mantiene plenamente su vigencia en Argentina, porque los fundamentos y las
razones invocadas en la misma no han cambiado, y por tanto la jurispru—dencia continlia
en lamisma linea (325), sino que ademas es igualmente valido para Uruguay y para muchos
otros paises del tercer mundo.

La Corte fund6 también la sentencia en la facultad del Congreso Nacional de reglar
el comercio maritimo y terrestre con las naciones extranjeras y de las provincias entre si
(art.67, inc.12, de la Constitucion Argentina) y en que las leyes reglamentarias de tal
precepto constitucional, atribuyen jurisdiccion privativa, excluyente e improrrogable, a los
tri-bunales nacionales en materia de fletamento y, en general, sobre todo hecho o contrato
concerniente a la navegacion y al comercio maritimo (ley 48, art.2, inc.10 y arts.2 y 12).
(326).

La Corte argumentd también que "la jurisdiccion es de orden publico” (327), y que la
intervencion de los tribunales fede-rales tenia "fines de resguardo de la soberania nacional,
lo que resulta incompatible con una prorroga en favor de la justicia extranjera, en
cuestiones que se refieren a nuestro comercio con otras naciones™ (328). Estos fundamentos
son igualmente aplicables a la realidad de Uruguay.

Por ultimo, como ya vimos, la Corte, en el considerando 8o., analiz6 la problematica
derivada de que Argentina carecia de marina mercante, de modo que los comerciantes
argentinos  importadores y exportadores quedaban sometidos a las clausulas que los
armadores extranjeros les quisieran imponer en contra-tos de adhesion (329).

Sefiala Cappagli que "Estos dos conceptos del fallo "Compte c/lbarra™ orden pablico
y contrato de adhesion tuvieron honda importancia en la jurisprudencia maritima argentina
relativa a fletamento y transportes™ (330).

f. Ley de la Navegacion, No. 20.094. La fuente de esta ley es el Proyecto Malvagni,
como sefiald el Secretario de Estado de Justicia en el mensaje de elevacion del proyecto
que fuera sancionado, y también segun se dice en la exposicion de motivos (331), aunque
se aparta de él en algunos puntos, como el del fraccionamiento de las leyes aplicables al
contrato, en que no incorpora la solucién de dépecage propuesta por Malvagni (332).

En cuanto a la ley aplicable a los contratos de fletamento y transporte, el art.603 de
la referida Ley de la Navegacion (333), vigente desde 1973, confirma la solucion de la "ley
del lugar donde han de ejecutarse” dichos contratos. Al respecto dice Cappagli (334): "no
hemos hallado precedentes judiciales sobre el tema, dictados sobre la base de la actual Ley
de la Navegacion ..., lo que nos hace pensar que la cuestién de la ley aplicable ya no se
discute, ante lo pacifico de la solu—-cion” a partir del caso Compte.

En cuanto a la jurisdiccion en materia de contratos de transporte, el Proyecto
Malvagni establecié que correspondia a los jueces del lugar donde se ejecuta el contrato,
es decir donde se entrega la mercaderia. ""La solucion en favor de los tribunales del pais del
puerto de destino tal cual se decidié en "Compte c/Ybarra” es hoy la generalmente
admitida™ (335), con la alternativa de que el actor puede optar por los tribu-nales del pais



del domicilio del demandado, siendo ademas la solucion adoptada por la referida Ley de la
Navegacion, art.614 (336).

Boggiano entiende que "cuando el destino es un puerto extranjero, es imposible
entender que existe jurisdiccion exclusiva de los tribunales de aquel destino, pues la norma
argentina no puede ser extendida analogicamente a paises que probablemente no se inspiran
en la doctrina de "Compte c. Ibarra™." (337). g. Conclusiones. Como ya se expresara, lo
mas sorprendente del desarrollo del problema en Argentina es la separacion absoluta que
tuvo el planteo doctrinario y jurisprudencial en materia de derecho maritimo internacional
con respecto al resto de la doctrina.

Esta separacion consagrada legislativamente en la actualidad ha tenido un efecto
incoherente en los planos de politica legisla-tiva, cuyas consecuencias negativas pueden
parecer evi~dentes a un observador neutral.

Parece inadecuado que los argumentos de la doctrina y la jurisprudencia maritimista
y sus fundamentos no sean analizados por la catedra de derecho internacional privado, a la
hora de fijar la posicion argentina en los foros internacionales y en el momento de tomar
decisiones de politica legislativa interna.

A la inversa, si la sélida argumentacion jusprivatista a favor de la autonomia de la
voluntad fuera correcta, no es posible que el derecho maritimo sea un compartimiento
estanco absolutamente inalcanzable por la misma.

Lo que se dice respecto a los contratos de transporte de mercaderias, es perfectamente
aplicable tanto a los contratos de seguro de dichas mercaderias, como a las compraventas
inter-nacionales que originan esos transportes.

El problema de la admisién o no de la autonomia de la voluntad es un problema de
primera magnitud para los paises latinoamericanos, a la hora de plantear el nuevo orden
economico internacional, asi como las relaciones economicas bilaterales. Todo, desde la
deuda externa a la negociacion de cada contrato particular, se ve afectado por este
problema. La busqueda de una solucion unitaria y coherente puede parecer una utopia
(sobre todo una solucién conveniente a los intereses nacionales), pero el actual desarrollo
aislado de soluciones contrapuestas por sectores no parece la mejor.

C. URUGUAY.

La doctrina uruguaya ha sido siempre mayoritariamente contraria a la autonomia de
la voluntad, posicidn ésta que ha sido unadnimemente seguida por la jurisprudencia y
recogida en las normas tanto de fuente nacional como supranacional. (338)

Por lo tanto la jurisprudencia uruguaya no ha tenido las vacilaciones que mostré en
un primer momento la argentina.

Influyd sin duda la firme posicidn contraria a la autonomia de la voluntad en materia
de eleccidn de ley y jurisdiccion que tuvieron los codificadores. Asi por ejemplo, el Codigo
Civil, cuya aprobacion es de 1868, establece en su art. 1286: "Hay un objeto ilicito en todo
lo que contraviene al Derecho Publico Oriental. Asi, la promesa de someterse en la
Republica a una jurisdiccion no reconocida por las leyes orientales, es nula por el vicio del
objeto. (articulo 11)."

En el mismo sentido, el Codigo de Comercio, de 1865, ya establecia en relacion
especifica con el contrato de transpor-te, art.1270: "El contrato de fletamento de un buque
extranje-ro, que haya de tener ejecucion en la Republica, debe ser juzgado por las reglas
establecidas en éste Codigo, ya haya sido estipulado dentro o fuera de la Republica.”

C.1 EL CONGRESO DE 1889.



a. En el Congreso de Montevideo de 1889 se estudio la posibilidad de establecer
como regla general que los contratos se rigieran por la ley a la cual las partes se hubieran
someti-do voluntariamente, y solo a falta de dicha declaracion, por la ley del lugar de su
cumplimiento (339), pero esta no prospe-ro. Se vid que la libertad de las partes de elegir
la ley "no puede ser absoluta, porque no puede ejerci—tarse contra las prescrip—ciones de
orden publico relativas a los contratos, y en este caso era indispensable que ese orden
publico se determi-nase por unaley, ... y esa ley no podia ser otra que la del cumplimien-to
de las obligaciones"” (340).

b. El Dr. Ramirez, delegado uruguayo al Congreso, acepto esta solucion a pesar de
que era contraria a la que él habia propuesto en su Proyecto de Codigo de Derecho
Internacional Privado (341), declarando expresamente que “esa supresion se impone con
arreglo a los principios a que se ajusta el titulo de los actos juridicos, en mi Proyecto de
Derecho Civil Inter-nacional” (342). Esta declaracion implica el reconocimiento de haberse
equivocado cuando introdujo el principio de la autono-mia en su Proyecto. Para que el
art.6 de dicho proyecto (ver cita 341) tuviera aplicacion, seria necesario determinar lo que
es libre contra-tacion y lo que no, lo cual deberia hacerse, segln el sistema adoptado en el
mismo proyecto, por la ley del lugar de la ejecucion del contrato, de acuerdo con la doctrina
de Savigny. Si esta ley aceptara la autonomia de la voluntad, ésta deberia respetarse, pero
si no la aceptara, ninguna rela-cion juridica podria ser declarada subsistente en
contravencién a los princi-pios de orden publico del lugar del cumplimiento del contrato.
En definitiva, entonces, la ley que regularia el contrato seria la del lugar de su
cumplimiento, y no la que las partes eligie-ran.

c. Lasolucion que se incorpor6 al Tratado de Derecho Civil fue entonces la de la ley
del lugar de cumplimiento. (343)

Si bien la autonomia de la voluntad no fue rechazada a texto expreso, como lo fue
luego en 1940, se desprende claramente del sistema que estructuran los Tratados que cada
categoria se regula por la ley indicada por el punto de conexion preceptivamente
establecido en la norma de conflicto, y que las partes no pueden elegir otra ley distinta de
la ley dispone.

Esta interpretacion, mayoritaria en la doctrina uruguaya, ha sido contestada por un
sector de la doctrina argentina (ver capitulo 3, B, del Titulo I1).

C.2. EL CONGRESO DE 19309.

a. Esta solucion fue mantenida en el Tratado de Der.Civil de 1940 (344). En el
segundo Congreso de Montevideo también se rechazo el criterio de la autonomia de la
voluntad para delimi-tar las competencias legislativas y judi-ciales, aceptan—-dose la
propuesta del delegado uruguayo Vargas Guillemette (345), quien en su Informe sobre el
Tratado de Derecho Civil Internacional a la 2a. Reunidn de Jurisconsultos de Montevideo
(346) expresa: "Es de toda evidencia que la competencia sobera-na de un Estado, en su faz
legislativa o judicial, sobre rela-ciones internacio—nales que se localizan en su medio
social, civil o econdmico, no puede quedar al arbitrio de la voluntad de las personas que
quieran variar la competen-cia correspon-diente, indicando otras leyes u otros Jueces que
los del pais de la afectacion prepon-derante o aun exclusiva". Y agrega que "... siendo
conflictos de soberanias interesadas en el curso de relaciones juridicas internacionales,
estdn por encima de los propdsitos de voluntad de las personas." "En el orden
interna—cional, su improcedencia es notoria, pues la vo-luntad de las partes no puede ni
debe moverse, sino dentro de los limites que le fija la regla del derecho competente en la
esfera interna-cional.”

b. La delegacién uruguaya se opuso incluso a la innovacién que se introdujo en el
Tratado del 40 (art.56 inc.3) que acepta la prérroga de jurisdiccion post litem. Vargas



reafirma su posicion de que "es inadmisible que los interesados sefialen a su arbitrio la ley
aplicable o el juez competente. Si tal ocurriere, los Tratados estarian de mas i desapareceria
la razon de ser del Derecho Internacional Privado. Sobrevendria la anarquia.” (347)

Respecto al inc.3 del art.56 referido, se introdujeron a instancias de la Delegacion
del Perd, los limites necesarios a la formula planteada por la delegacion argentina
(aceptacion post litem y voluntaria por el demandado), requiriéndose ademéas que la
voluntad del demandado se expresara "en forma positiva i no ficta". Esta solucién fue
aceptada por el delegado argentino Dr. Moyano (348).

La admision de la autonomia de la voluntad trae consigo problemas que conducen
inevitablemente a regular los limites dentro de los cuales podré actuar esa voluntad. Estos,
por mas que se esmere el legislador, tendran resultados bastante inciertos que dependeran,
fundamentalmente de la posicion sustentada por el foro actuante.

c. Es interesante destacar la discusion a que di6 lugar el art.5 del Protocolo adicional
de 1940. Vargas Guillemette en-tendié necesario, dado que la nocion de autonomia de la
volun—tad es de excepcion, marcar ese caracter en un articulo expreso que sirviera "de
fuente ilustrativa i de regla interpretativa” (349), "en resguardo de la eficacia de los
Tratados frente a posibles exageraciones de ese principio™” (350). La propuesta uruguaya
(351) fue aceptada casi undnimemente, contra el voto de la Delegacion Argentina.

Afirma José Luis Bustamante i Rivero que: "Primo el concepto de que en el orden
internacional debe prevalecer el interés tutelar i organizador de los Estados sobre las
convenciones de los particulares. Se consider6 la conveniencia de que en los Tratados
queden puntualizadas lo més inequivocamente posible la ley competente i la jurisdiccion,
sin la incertidumbre i la versatilidad propias de la voluntad libre. ... En el régimen
contractual, se tuvo en cuenta el deber del Estado de evitar que, al amparo de ciertas
modalidades mui en boga, como los contratos de adhesion, la parte que en ellas representa
el elemento personal preponderante ... imponga restricciones odiosas al derecho de la otra
parte, mediante clausulas de renuncia de ciertas leyes protectoras o de sometimiento a
determinadas jurisdicciones”. (352) El acierto y la vigencia de estas palabras parece
innegable. Cabe agregar que en muchos casos una de las partes impone sus condiciones a
la otra no solo por el hecho de utilizar contratos de adhesidn, los cuales no dan la posibilidad
al adherente de discutir sus términos, sino ademas porgue todas las férmulas que utilizan
determinados sectores contienen el mismo tipo de imposicion (Ejemplo: Con-ferencia de
Fletes), no dando al contratante la posibilidad de elegir entre diferentes opciones.

C.3 LA LEY VARGAS (N0.10.084).

a. Terminado el Congreso de 1940, Vargas Guillemette pro-puso legislar sobre el
tema, unificando las reglas de Derecho Inter-nacional Privado interno, en lo que luego fue
el Apéndice del Cadigo Civil (Ley 10.084, de 3 XII 41), que en su art. 2399 mantiene la
solucion de la ley del lugar de cumplimiento en materia contractual, remitiéndose a las
reglas de interpre-ta-cion contenidas en los arts.34 a 38 del Tratado de Der.Civil de 1889.
El art. 2403 rechaza expresamente el principio de la autonomia de la voluntad, pues dice
que las partes no pueden modificar “las reglas de competencia legisla-tiva y judicial
determinadas en este titulo", agregando que la voluntad de las partes "sélo podra actuar
dentro del margen que le confiera la ley competente”. Cuando un contrato internacio-nal
deba cumplir-se en Uruguay, la ley aplicable y el juez competente seran los uruguayos
(arts.2399 y 2401), y las partes no pueden modificar estas reglas de competencia legislativa
y judicial porgue la ley competente se los prohibe (art.2403).

b. En la exposicion de motivos de la ley 10.084, Vargas Guillemette dice que "las
partes no pueden variar a su arbi=trio, las reglas de competencia legislativa y judicial, ya
que para determinarlas, se ha tenido fundamentalmente en cuenta el interés de afectacion



del Estado a cuyo orden social 0 econdmi-co se vincula por su naturaleza la relacién
juridica de que se trata". (353)

El Informe de la Comisidn de Cddigos de la Camara de Representantes (354) reafirma
esta idea, y agrega que "la competencia internacional se determina por razones superiores
a la voluntad de las partes comprometidas en una relacion juridi-ca." Agrega que "ellas
pueden, dentro del margen de libertad que les otorgue la ley competente, fijar con &mplia
autonomia, la extension y alcance de sus obligaciones, pero no pueden variar el curso de
las competencias internacionales, que son fundamentalmente de orden publico porque
afectan en su faz legislativa o judicial la soberania del pais en que se localiza la relacién
juridica y estan por lo tanto por encima de sus individuales voluntades".

Siendo el tema de fundamental importancia por estar en la base del régimen de la
contratacion internacional, merece ser analizado en profundidad, enumerando claramente
cuales son las ventajas e inconvenientes concretos tanto de la aceptacion como de la
negacion del principio de la autonomia de la voluntad. ~ Para alegar la necesidad de
modificar el sistema vigente es necesario esgrimir razones mas poderosas que las vagas e
impre-cisas afirmaciones que invocan "las necesidades e intereses del comercio
internacional”, y fundamentalmente, probar que el régimen que se quiere modificar no
funciona o que adolece de defectos graves.

c. Cuando se reafirmo el rechazo a la autonomia al aprobar-se la la ley 10.084, se
hizo en el entendido de que el sistema vigen-te cubria eficientemente las necesidades en
virtud de las cuales habia sido adoptado. Chouhy Terra (355) expresa: "Rendi-mos
homenaje al doctor Gonzalo Ramirez, cuyas ensefianzas, des—pués de cincuenta afios de
haber sido sometidas a la dura prueba de la practica, han demostrado hasta que punto ellas
eran sabias, eran inconmovibles y eran acertadas".

d. La discusion acerca de si la norma del art.2403 es de orden publico interno o
internacional (356) parece plantear una falsa alternativa. Se trata de una norma imperativa
que esta-blece claramente que las normas sobre competencia judicial y legislativa, no
pueden ser modificadas por la voluntad de las partes.

Puede ocurrir que, a través del funcionamiento del sistema de conflicto, resulte
aplicable un derecho material extranjero que si admita la autonomia de la voluntad.

Como dice el mismo articulo in fine, la voluntad de las partes "sélo podra actuar
dentro del margen que le confiera la ley competente”. Es decir que si la norma de con-flicto
se remite a un derecho que admite esta autonomia, la misma val—-dria.

No obstante entendemos que el problema tiene otros matices, que exigen un analisis
detallado. Por ejemplo, si aceptaramos la posicion de que el art.2403 fuera de orden publico
interno, otros problemas en juego, al examinar un caso concreto, como lo es el principio
del libre consentimiento en los contratos de adhesion, pueden ser de orden publico
internacional. Este punto se analizara al ver la jurisprudencia mas reciente (infra C.6).

C.4 LA POSICION DE ALFONSIN.

a. Alfonsin (357) analizay critica los argumentos que se esgrimen como fundamentos
de la autonomia de la voluntad en los siguientes términos:

Considera que esta teoria incurre en errores lgicos cuando aduce que el principio "se
funda en un derecho individual inherente a la naturaleza humana" (358). Si realmente el
dere-cho de elegir libremente la ley del contrato fuera un derecho individual basado en el
derecho natural, inherente a la natura-leza humana e independiente de toda norma positiva,
regiria para los contratos nacionales y no s6lo para los internaciona-les (359). Ademas, si
aceptaramos que la autonomia de la volun-tad es un derecho subjetivo absoluto,
deberiamos aceptarla en forma ilimitada, y esto no puede ser asi (360), ni es asi en ningln
sistema juridico. En general se establece que las partes pueden elegir la ley que regulara el



contrato de entre aquellas juridicamente interesadas en regirlo (361), o de entre aquellas
que tengan alguna conexion con el contrato (362), o una rela-cion razonable con él (363),
pero no pueden basarse sélo en sus preferencias personales (364).

b. Aun los autores que proponen la admision del principio en forma amplia establecen
alguna especie de limite. Asi por ejemplo Boggiano (365) sugiere como limite a la
autonomia de las partes las normas y principios internacionalmente impera-tivos.

Se ha dicho también que el principio de la autonomia de la voluntad "se funda en el
derecho de libre contratacion acordado por cada legislacion nacional™ (366). La libertad de
contrata—-cion importa el derecho de consentir o no y de estipular el contenido y efectos del
contrato. En el sistema juridico uruguayo, esta libertad se deriva de una norma positiva: el
art.1291 inc.1 del C.Civ., que establece que "Los contratos legalmente celebrados forman
unareglaa la cual deben someter-se las partes como a la ley misma." O sea que esa libertad
estd limitada por un cierto marco legal: las partes no pueden dero-gar en sus convenios
particulares las leyes en cuya observancia estan interesados el orden publico y las buenas
costumbres (art.11, C.Civ.). Ademas, ese contrato sera interpretado de acuerdo a la
legislacion uruguaya. O sea que es dicha legisla-cion la que "regula la libertad de
contratacion” (367).

Se ve aqui la contradiccion en que incurre este fundamento: para que las partes puedan
elegir la ley del contrato en virtud de la libertad de contratacidn, es necesario que el contrato
tenga previamente una ley que autorice y regule esa libertad de contratacion (368).

c. Los partidarios de la autonomia de la voluntad niegan este circulo vicioso.
Valladao (369) alega que este tipo de razonamiento adolece de un "exceso de l6gica
formal”, y que la calificacion de la voluntad individual y su determinacion se realiza "de
acuerdo con la ley invocada o interesada" (370), al igual que ocurre con los deméas puntos
de conexién. Agrega que este criterio fue reconocido por Yntema (371) y aceptado
expre-samente por la Convencion de La Haya sobre Ventas de Caracter Internacional de
Bienes Muebles Corporales, de 1955, art.2, en el que después de declarar que "la venta se
regira por la ley interna del pais designado por las partes contratan—tes" (inc.1), agrega en
el inc.3 que "Las condiciones relativas al consentimiento de las partes en cuanto a la ley
declarada aplicable, son determinadas por esta ley" (372).

También se ha intentado eludir el referido circulo vicioso diciendo que es la norma
de derecho internacional privado del estado que juzga la que autoriza la eleccion de las
partes (373), salida que Alfonsin califica de "aparente™ (374), o en base al hecho de que, al
estar el principio de la autonomia de la voluntad reconocido por todas las legislaciones del
mundo, no importa si las partes fundan su derecho de eleccion en la ley que van a elegir o
en otra. Segun Alfonsin (375) esto implica reconocer que es esa ley aunque no se sefiale
concreta-mente cual es la que rige el contrato, y no la elegida por las partes.

Ademas, tanto Alfonsin como Quintana sostienen que la liber-tad de las partes esta
siempre limitada por el orden publico interno impuesto por la ley del contrato, y esa ley no
puede ser elegida por las partes pues ello implicaria que éstas podrian determinar los limites
de la libertad de contratacion (376).

d. Sin duda la decision a favor de uno u otro sistema no puede basarse solo en
argumentos de estricta ldgica formal. Deberian tenerse en cuenta, por el contrario, razones
de poli-tica legis-lativa. ¢ Seria 0 no conveniente adherir al sistema autonomis-ta, con una
realidad comercial en la que los contratos interna-cionales rara vez eligen ley o juez
uruguayo, y casi siempre pretenden enviarnos a tribunales lejanos e inconvenien-tes?

Pero el argumento mas comunmente esgrimido a favor de la autonomia es que ésta se
funda en la "conveniencia del comercio internacional™. Alfonsin dice que el principio de la
autonomia no logra satisfacer esas necesidades porque las partes eligiran siempre una ley
nacional, que como tal, seré inadecuada (377).



Ademas, la critica principal a este argumento, desarrollada en el Titulo 11, es que no
existen tales intereses asépticos del comercio internacional, sino intereses econdmicos
concre-tos, de grupos determinados. Es la ley, objetiva y abs-tracta, la que tiene que
marcar el camino de la justicia y equidad, por encima de los intereses particulares
concretos, que siempre van a ser contrapuestos para ambas partes contra-tantes. Dejar en
supuesta "libertad" a las partes implica, a la préctica, permi-tir que la parte méas fuerte
imponga sus condi-ciones a la mas débil.

Alfonsin concluye que permitir la autonomia de la voluntad "es introducir una
completa anarquia en detrimento del sistema establecido” (378). Considera que las
limitaciones impuestas a la autonomia por las distintas legislaciones, y propuestas por la
doctrinay la jurisprudencia, son contradictorias con el principio mismo (379), porque desde
el momento en que éste se basa en un derecho subjetivo absoluto, no puede estar limitado
por ninguna ley.

C.5 JURISPRUDENCIA.

a) La jurisprudencia nacional se ha inclinado siempre por re-~chazar la validez de las
clausulas de eleccion de la ley y el foro por las partes. Sigue asi el principio contrario a la
autonomia de la voluntad sustentado por nuestra doctrina y nuestra legislacion, que sélo
admiten la autonomia a via de excepcion al principio general, como ocurre con la prérroga
post litem (art.56 inc.3 del Tratado de D.Civil Internacional de Montevideo, 1940), y el
arbitraje comercial internacional (Convenciones de Panama 1975 y Nueva York 1958).

Asi, por ejemplo, las sentencias que siguen establecen la nulidad de las clausulas de
eleccién de ley y tribunal distin—tos a los establecidos como competentes por las leyes
aplica-bles al caso.

El Dr. Koncke, en Sentencia N0.384 de 6/10/83 del Jdo. Ldo. de 1a. Inst. en lo Civ.
de 3er.Turno, expresa que la referida clausula "niega la aplicacion de la ley patria e incluso
la jurisdiccion de nuestros Tribunales ...es contraria a los irre=nunciables principios de
soberania nacional y por ende absolu-tamente nula..."

En igual sentido, el Dr. Alonso de Marco, en Sentencia No. 111 de 20/3/81, Jdo. Ldo.
de 1a. Inst. en lo Civ. de 160. Turno, afirma que "la ley patria ha desechado expresamente
la posibilidad de que las partes modifiquen las normas relativas a la competencia legislativa
y judicial (art. 2403 del C.Civil)".

El Dr. Vernazza, en Sentencia No 10.293 de 9/8/78, del Jdo. Ldo. de 1a. Inst. en lo
Civ. de 140. Turno, expresa: "Visto: Por lo que resulta de autos y lo dispuesto por el C.C.
a.2399 y Tratado de Montevideo de Derecho Civil a.34 b. as.2401 y 2402 del Codigo
citado. Teniendo presente: Que el contrato de trans-porte de que se trata tiene
cumplimiento en la Republica y dice relacion especial con la misma, pues en ella debid
entregarse la mercaderia que le tenia por lugar de destino. Con el Sefior Fiscal de lo Civil,
resuelvo: declarar que la Sede tiene juris—diccion para conocer del litigio planteado.”

La Dra. Battis-tella, en Resolucion No. 18.689, del 28/10/82, del Jdo. Ldo. de la.
Inst. en lo Civ. de 170. Turno, expresa: " ... de acuerdo a lo especificado por las normas de
los arts. 2399, 2401 y 2402 del Codigo Civil es competente el Juez del cumplimiento del
contrato ..."

Ante el mismo problema, Barcala, en Sentencia No. 638, de 11/2/83, del Jdo. de Paz
de la 1a. Secc. Jud. de Mdeo., expre-sa: "Visto: El punto que se discute, es si el Juzgado
tiene jurisdiccidn para conocer en el litigio planteado."

"Las normas que se deben aplicar en este caso son las normas de Derecho
Internacional Privado contenidas en el Apéndice del Cédigo Civil y sobre todo el articulo
2399 .."



"El contrato de transporte de que se trata tiene cumplimien-to en la Republica pues
es aqui donde debe entregarse la merca—deria; ya que este es el lugar de destino."

"Por los fundamentos expuestos se resuelve: No hacer lugar a la excepcion opuesta y
por lo tanto declarar que esta Sede tiene jurisdiccion para conocer en este juicio ..."

b) Por lo tanto, la jurisprudencia nacional tiene una posi-cion absolutamente
restringida respecto a este tema.

Esta posicion ha influido también en un enfoque restrictivo y sumamente riguroso de
la admisibilidad de la autonomia de la voluntad en el nuevo marco normativo creado por la
ratificacion de la Convencion de Nueva York. Una serie de sentencias recien-tes rechazan
la validez de la clausula arbitral siempre que se encuentre en contratos de adhesion.

Uno de estos ejemplos jurisprudenciales nacionales es trata-do por Santos (380),
quien critica duramente una senten-cia recai—~da sobre un caso de derecho maritimo
fundada en un conoci-miento de embarque que se remite a un tribunal arbi-tral, con
exclusion de la jurisdiccion y ley local (381).

Aqui la solucidn critica a la sentencia recaida no es tan clara como se pretende en la
opinién citada. Es cierto que nuestro derecho permitiria la aplicacion de la clausula
arbi-tral en funcion de ser Uruguay ratificante de la Convencion de Nueva York. Pero
también es cierto en lo que hace al libre consentimiento de las partes a las clausulas
contenidas en contratos de adhesidn, pueden entrar en juego principios esen—ciales de
nuestro sistema juridico que serian de orden publico internacional, més alla de lo que
dispone el citado art. 2403.

Lo que seria de orden publico internacional es el principio de que el consentimiento,
para ser valido, debe ser libre. Por tanto, una clausula de jurisdiccién o de arbitraje impuesta
en un contrato de adhesion, no es en principio valida. Para que lo fuera, debe probarse que
fue libremente consentida.

Como dice el Dr. Almirati en otra sentencia sobre el mismo tema y recaida en caso
similar, "en tanto la legislacion na-cional no sea modificada, las obligaciones entre las
partes, cualquiera sea su origen, emanan de su expresion de voluntad expresada con la firma
del documento del caso o documento anexo debidamente identificado. Los impresos por si
solos, a nadie obligan” (382).

En principio, no existe consentimiento valido en los contra-tos de adhesion, con
condiciones standards impresas, como las que figuran al dorso de los conocimientos de
embarque y pélizas de seguros, entre las que habitualmente figuran la clausula de arbitraje,
de jurisdiccion y de ley. El adherente carece de posibilidades de discutir dichas clausulas,
por tanto, en prin-cipio, no puede interpretarse que las haya consentido, indepen-
dientemente de que haya firmado o no el conocimiento o la poliza.

¢) Esto no solo es de principio, sino que la propia Conven-cion de Nueva York de
1958 exige a texto expreso que haya "acuerdo por escrito conforme al cual las partes se
obliguen a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que hayan surgido
0 puedan surgir..." (art.11.1). Agrega en el art.11.2 que "la expresion "acuerdo por escrito”
denotara una clausula compromisoria incluida en unn contrato 0 un compromi=so,
firma—dos por las partes o contenidos en un canje de cartas o tele-gramas.”

Herbert sefiala (383) que la jurisprudencia exige una "apro-ba-cion especifica de la
clausula arbitral de modo que resulte claramente que ambas partes la han aceptado”, y cita
como ejemplo el caso "SIAT  Societd Industriale Agricola Treesse ¢/ Societé de
Navigation Transoceanique S.A.", también citado por Santos, en que la Corte de Casacion
de Italia rechazé la validez de la clausula compro-misoria incluida en un conocimien-to
(384).

d) En conclusion, el art.2403 es una norma imperativa, que establece que las partes
deben atenerse a las reglas de compe-tencia legis-la-tiva y judicial determinadas en la



correspondien-te norma de conflicto. La vo-luntad de las partes, continta el citado
ar-ticulo, "s6lo podra actuar dentro del margen que le confiera la ley competente™.

Dentro de este margen restringido y excepcio-nal ,es que el sistema juridico uruguayo
confiere libertad a las partes en materia de competencia legislativa y judicial. Y el mismo
comprende tanto las normas del Apendice del Cédigo Civil como las Con-venciones de
Nueva York del 58 y de Panama del 75.

Las partes deberan actuar conforme a los principios de orden publico internacional,
que son esenciales a nuestro sistema: los mismos comprenden normas que exigen que el
consentimiento sea plenamente libre y voluntario antes de considerarlo valido. Méas audn, el
consentimiento es un elemento del contrato y cuando este no existe, simplemente no hay
contrato.

En este punto lo dispuesto por dichas convenciones, no contradice sino que ratifica
esta politica legislativa esencial.

El término "acuerdo" utilizado por la Conven-cion de N. York, art.ll y por la
Convenciéon de Panam4, art.1, descarta la posi-bilidad de una clausula de adhesién
impuesta unilateral-mente por una de las partes a la otra.

Reconocerle validez a una clausula arbitral que no cumple con los requisitos
establecidos por las respectivas Conven-ciones los cuales salvaguardan las garantias
minimas para evitar imposiciones abusivas de la parte mas fuerte sobre la mas débil
atentaria contra principios de orden publico inter-na-cional del sistema juridico uruguayo.

La interpretacion rigurosa de estos principios que refleja la posicion jurisprudencial
anotada, es compartible plenamente. Es resaltable por tanto la seguridad y claridad
conceptual con que la jurisprudencia nacional ha manejado el problema de la autonomia de
la voluntad hasta la fecha.

D. LAS CONFERENCIAS ESPECIALIZADAS INTERAMERICANAS SOBRE
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO CIDIP

D.1. ANTECEDENTES.

Las CIDIP constituyen un organo de la Organizacion de Esta-dos Americanos
O.E.A. de acuerdo al art.51 literal "C" de la Carta. Son reuniones intergubernamen-tales
cuya finalidad es tratar asuntos técnicos especiales o desarrollar determinados aspectos de
la cooperacion interamericana (art.128 de la Carta de la O.E.A.). Se celebran cuando lo
resuelve la Asamblea General o la reunion de Consultas de Ministros de Relaciones
Exteriores.

La Carta de la Organizacion de los Estados Americanos Bogota, 1948 encomendé
al Consejo Interamericano de Juriscon-sultos la tarea de "promover el desarrollo y la
codificacion del derecho internacional publico y del derecho internacional privado"
(articulo 67); pero dado el caracter periodico de sus reuniones fue creado un organismo
permanente: el Comité Juridi-co Interamericano, con sede en Rio de Janeiro, a quien
corres—pondid la organizacion de la estrategia para la futura codifi-cacion del derecho
internacional en el hemisferio americano (385).

El Comité Juridico Interamericano, en su "Informe sobre el Plan para el desarrollo y
codificaciéndel Derecho Internacional Publico y del Derecho Internacional Privado”, de
1949, sefialo la posibilidad de armonizar los tres grandes sistemas vigentes en Ameérica: el
Cadigo de Bustamante, los Tratados de Montevideo de 1889 y de 1940 y el Restatement of
the Law of Conflict of Laws (386). Como sefialan Graciela E. Chalita y Maria Blanca
Noodt Taquela (387), esto se ha ido logrando a través de las CIDIP, que han incluido
soluciones del Restatement en la unifi-cacion de las normas de conflicto americanas (388),



permitiendo asi la incorporacion de los EEUU y demés paises de origen anglosajon
miembros de la O.E.A. a un sistema de D.I.P. comun con los paises latinoamericanos.

Las CIDIP, como organo de codificacion del derecho interna-cional privado en
América, vienen desarrollando una labor muy beneficiosa. Su operatividad "ha creado un
nuevo clima en esta nueva etapa codificadora del Derecho Internacional Privado americano
caracterizada por una mayor especialidad y continui-dad que mejora sustancialmente el
criterio que habia primado hasta la Segunda Guerra Mundial” (389).

D.2. LASCIDIPIY Il 1975y 1979.

En las dos primeras CIDIP Panama, 1975y Montevideo, 1979 se aprobaron catorce
Convenciones, las cuales han tenido un importante nimero de ratificaciones.

La Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial In-ternacional de 1975
admite en cierta medida la autonomia de la voluntad, al igual que la de Nueva York de
1958. Ambas Conven-ciones fueron ratificadas por Uruguay, por leyes 15.434 y 15.229
respectiva-mente, lo cual provoca aparentemente una cier-ta contradiccion en el cuadro
de normas supranacionales relati-vas al tema. Pero en realidad esa contradiccion no es tal,
porque la admision de la autonomia de la voluntad en dichas convenciones es una solucién
de excepcion, y no significa por cierto que se haya modificado el sistema uruguayo (390).

Las Convenciones de las CIDIP, por la propia filosofia de las Conferencias, no
pueden modificar el sistema interno de cada pais. Estas Convenciones son excepcionales
del punto de vista de la politica legislativa. Ademas, el problema de la posible
modifi-cacion del sistema interno guarda relacion no con el problema de la jerarquia de las
normas segun sea su fuente nacional o supranacional, sino con la generalidad o
especiali-dad de las mismas: las Conven-ciones en cuestién son normas especiales, que se
aplican es—trictamente a los supuestos de aplicacion previs—tos en las mismas (391).

D.3. LACIDIP Il 1984.

En la Conferencia de La Paz de 1984 (CIDIP I1llI), se aprobdé la Convencion
Interamericana sobre Competencia en la Esfera Internacional para la Eficacia
Extraterritorial de las Senten-cias Extranjeras, la cual todavia no ha sido ratificada por
Uruguay. Afirma Solari que "No se trata de una convencion general sobre competen-cia
en la esfera internacional sino de una convencién especial, de uso limitado "para la eficacia
extraterritorial de las sentencias extranjeras” (392). "No constituye una reglamenta—cién
completa y exaustiva de la juris—diccién internacional indirecta dada, precisamente, la
manera transaccional en que se encard el tratamiento del tema" (393).

Su finalidad dltima "radica en lograr una mayor y mas estre-cha cooperacion judicial
internacional entre los Estados Ameri-canos, facilitando la circulacion de fallos extranjeros
y ase-gurando el imperio de la justicia por encima de las fronteras geo juridicas" (394).
Esta Convencidn, agrega Solari, "pretende un acercamiento entre el sistema del Derecho
Civil y el del "Common Law"... y "funciona como documento autonomo e indepen-diente™
(395).

El requisito procesal para la ejecucion extraterritorial de sentencias extranjeras de que
las mismas emanen de tribunales o jueces competentes en la esfera internacional es, en
principio, controlado por las normas internas del estado del foro donde se pretende ejecutar
la sentencia extranjera. La Convencién de La Paz establece criterios vinculates para
apreciar el referido requisito, por lo cual este sera apreciado por las disposicio—nes del
nuevo orden juridico internacional acordado, y no ya por los respectivos 6rdenes juridicos
nacionales (396).



En la Convencion "se preveé un criterio general; la posibili-dad de prorroga post litem
en materia de "fueros renunciables”; y la prérroga pre litem para el caso de contratos
mercantiles internacionales” (397).

El art.1 de la Convencion acepta, "a modo de excepcion” (398), la prorroga pre litem,
siempre que se cumpla con los siguientes requisitos: que se trate de un contrato mercantil,
celebrado en la esfera internacional, que se haya acordado por escrito, que la competencia
acordada no haya sido establecida en forma abusiva, y que haya existido una conexién
razonable con el objeto de la controversia (399).

Cabe por tanto hacer extensivo a esta Convencion el razona-miento expuesto ut
supra: por tratarse de una norma especial, se aplica estrictamente a los supuestos previstos
en ella, sin que esto implique modificar el principio general contrario a la autonomia de la
voluntad y las normas que lo consagran.

D.4. LACIDIP IV 19809.

En la CIDIP 1V, celebrada en Montevideo del 9 al 15 de julio de 1989, se aprobaron
las bases para el estudio futuro del tema relativo a la ley aplicable en materia de contratacion
interna—cional.

En general existié entre las delegaciones un consenso favorable a la recepcion de la
autonomia de la voluntad en una futura convencion sobre el tema.

La excepcion mas notoria fue Brasil, cuyo delegado manifestd que su pais era
contrario a la autonomia de la voluntad y que no parecia posible que cambiara esa posicién
en un futuro inmediato (400). En la sesion del 10/7/89 habia explicado que si bien la
tendencia de la doctrina era, en Brasil, a aceptar la autonomia de la voluntad, esta posicion
no era de recibo en la jurisprudencia. Agreg6 que la posicion oficial coincidia con esta
altima.

La delegacion uruguaya intentdé una posicion conciliatoria que permitiera la
aprobacién de las bases en términos tales que fueran aceptables para los paises que como
Uruguay siguen siendo contrarios a la autonomia. La misma habia sido plasmada por el
Dr. Herbert en el proyecto que presentd a la Comision. Dicho proyecto expresaba la
aceptacion al principio dentro de un marco limitativo, que respetara las politicas legislativas
de los estados afectados por el contrato y que salvaguardaba la verdadera libertad de
eleccion.

La base No.1 finalmente aprobada, propone autorizar a los contratantes a "acordar
libremente la ley aplicable a la totalidad o parte del contrato cuya internacionalidad se
manifieste a través de elementos objetivos localizados en Estados diversos".

En las bases subsiguientes se proponen los limites dentro de los cuales podra actuar
esa voluntad individual:

El acuerdo "debe ser expreso o, excepcionalmente, desprenderse en forma inequivoca
de la conducta de las partes considerada en su conjunto y de las clausulas contractuales”
(base No.2).

Ademas, conforme con la base No.4, "Serdn necesariamente aplicadas las
disposiciones de la ley del foro cuando tengan caracter imperativo respecto del contrato a
que se refiere la base primera y que deban ser aplicadas con independencia de la ley que
rija el contrato™.

La base No.5 propone que las disposiciones imperativas de cualquier Estado con el
cual el contrato tenga vinculos puedan, en forma facultativa, ser tenidas en cuenta.

La posicion de la delegacion uruguaya fue de que debian, en forma preceptiva, tenerse
en consideracion todas las disposiciones imperativas de todos los estados de alguna manera
involucrados o cuyas economias se vieran afectadas. El delegado uruguayo, Dr.Herbert,



manifesto que la razon de esta aplicacion preceptiva era que el contrato internacional afecta
intereses estatales. Si se imponia dicha consideracion preceptiva de todas las disposiciones
imperativas antedichas, podia allanarse el camino para que los estados que tradicionalmente
han sido contrarios a la autonomia de la voluntad, como Uruguay, modificaran su posicion
(401).

La base No.3 propone que a falta de eleccion de la ley por las partes o cuando dicha
eleccion sea ineficaz, el contrato se rija por la "ley del Estado con el cual tenga vinculos
mas estrechos".

El proyecto presentado por Uruguay contenia disposiciones mas claras y detalladas
en cuanto al marco limitativo de la autonomia de la voluntad. Asi, el art.1, No.2 de dicho
proyecto enumeraba taxativamente las areas excluidas del ambito de aplicacion de la
convencion (402).

Asimismo, el art.4, No.1, establecia como requisitos para la validez de la clausula de
eleccién de la ley que: "a) las partes hayan convenido su aplicacion expresamente y en
forma inequivoca; y b) se haya expresado en el contrato o pueda deducirse de sus
antecedentes y circunstancias que existe una consideracion razonable para dicha eleccion;
y ¢) no haya mediado imposicién abusiva de una de las partes del contrato sobre la otra."

El delegado argentino Dr. Boggiano se manifestd contrario a las limitaciones de la
autonomia de la voluntad, expresando que si se recurria a ellas, quedaria poco 0 nada de
dicha autono-mia (403).

La eliminacion de éstas restricciones hacen mas que dudosa la posibilidad de
ratificacion legislativa uruguaya de una futura convencion que no recogiera dicho marco
limitativo.

En cuanto al criterio subsidiario a falta de eleccion vélida de la ley del estado con el
cual el contrato tenga sus vinculos mas estrechos, el art.4 No.4 del proyecto precisaba cual
debia ser el alcance e interpretacion del mismo (404).

La posicion de la delegacion uruguaya podria resumirse, recurriendo a expresiones
que el Dr. Herbert manifestara en la sesion de la Comision 11 del dia 11/7/89 (405), diciendo
que Uruguay estaria dispuesto a aceptar la autonomia de la voluntad cuando el contrato sea
realmente internacional, el consenti-miento sea libremente pactado y siempre que se
reserven las politicas estatales de los estados cuyas economias sean objeti-vamente
afectadas, en el entendido de que el contrato es un factor econémico.

E. CONCLUSIONES.

a. Las soluciones adoptadas por los congresistas de 1889 respondieron sin duda a una
especial coyuntura histérica y a las necesidades que de ella se derivaban. Asi, por ejemplo,
se consagra la conexion "domicilio™ con respecto al estatuto per-sonal, rechazando la de la
nacionalidad, por ser mas convenien—te que ésta ultima para paises de inmigracién, como
eran en ese momento los participantes en el Congreso de Montevideo.

La casi unanimidad con que estas posiciones han seguido siendo sostenidas por la
doctrina y sobre todo por la jurisprudencia durante casi un siglo, hace pensar que los
factores que la determinaron se mantienen vigentes.

Esta inferencia, no obstante, ha sido cuestionada recientemente por Santos (406),
quien alega gque ninguno de los factores que determinaron la adopcion de las soluciones de
los Tratados de Montevideo y del Apéndice del C.Civil uruguayo subsisten actualmente.

b. Existen sin embargo factores que impiden compartir esa vi-sion optimista de las
relaciones comerciales internacionales de fines del siglo XX.



La imposicién de soluciones, de padrones culturales y de instituciones juridicas del
norte hacia el sur sigue siendo una realidad plenamente vigente hoy dia. Este "colonialismo
cultural™ responde ademas a intereses comerciales y econdmicos concretos e innegables.

Cualquier enfoque del problema que tienda a obviar esta realidad pone en riesgo el
interés nacional.

Cuando Ramirez impulsé la solucion de la lex domicilii, la forma concreta de
presentarse esta amenaza, era la tentativa de las potencias coloniales del siglo XIX de
obligar a los nuevos estados nacionales latinoamericanos a aplicar ley de la nacio—nalidad.
Y esta situacion no debe reducirse a la problematica que planteaban las personas fisicas
inmigrantes. Lo que real-mente desvelaba al "Foreign Office" era la posibilidad de que las
empresas comerciales del Imperio fueran juzgadas por jueces locales y aplicando un
derecho que no solo les era ajeno sino que posiblemente iba a defender los intereses
nacionales de los nuevos estados.

c. El éxito de Ramirez y los demas congresistas de 1889 en defender el interés
nacional al impulsar esta solucion ha sido pocas veces apreciado en su real magnitud. Las
dudas planteadas recientemente respecto a su real posicién sobre la autonomia de la
voluntad revelan que este tipo de problema no se puede enfocar sin un previo analisis
historico politico de la ratio legis que siempre subyace a la norma.

En 1889, el problema de la autonomia de la voluntad a la que Ramirez termino
siendo contrario no era el problema esencial en la lucha contra las potencias coloniales.

Impuesta incontestablemente la solucion de la lex domicilii, las tentativas de que la
gestion comercial de las empresas inversoras de capital extranjero se siga rigiendo por la
ley y los tribunales de su pais de origen, se intentd introducir por otras vias y argumentos.

d. En 1939, este problema centrd gran parte de la discusion del Segundo Congreso
de Montevideo, refiriéndose al tema de las personas juridicas. La tentativa de que éstas se
regularan por el derecho de la casa matriz fue claramente rechazada por Vargas
Guillemette, Sapena Pastor y Bustamante i Rivero.

Estos insignes juristas tenian ademéas muy claro que tampoco debia cederse ni un
centimetro en los problemas del domicilio y de la autonomia de la voluntad.

e. A fines del siglo XX, la ofensiva cultural para imponer-nos soluciones que
favorezcan sus intereses se llama "autonomia de la voluntad”, y el pretexto invocado,
"intereses del comer-cio internacional™.

No es ajeno a esta problematica ni el conflicto de intereses norte sur, ni el problema
de la deuda del tercer mundo (407).

La negociacion de esta Ultima se hace siempre en base a contratos que imponen la ley
y los tribunales del prestamista. Los contratos de obras, de compraventa de mercaderias,
o de servicios, que se financian con esos préstamos, también tienen impuestos por el
prestamista y por el contrato principal la ley y el tribunal del méas fuerte. La reciente
polémica sobre la necesaria ratificacion legislativa de dichos contratos segun la exigencia
del art.85 incs.6 y 7 de la Constitucion, no es ajena a esta problematica (408).

No es admisible al respecto el argumento de que la diferencia de poder en la
negociacion hace inevitable que se termine aceptando esas clausulas (409).

f. Mas alla de los problemas impostergables que plantea todo lo que se refiere a la
negociacion de la deuda externa, el interés nacional en el problema de la autonomia de la
voluntad esta igualmente planteado a nivel comercial privado en todo lo que se refiere a
nuestro comercio internacional.

La admision lisay llana de las clausulas de jurisdiccion y ley contenidas generalmente
en contratos de adhesion impuestos por la parte mas fuerte resulta inaceptable.

La afirmacidn de que las condiciones del mundo actual son tales que la problematica
que justifico la radical oposicion uruguaya a la autonomia de la voluntad durante mas de



un siglo, estaria superada, es peligrosa porque desatiende factores innegables de la realidad
politico econdmica.

La decision final de politica legislativa sobre si se ratifica o se abandona la posicion
tradicional del pais no puede tomarse sin tener en cuenta los factores anotados de dicha
realidad en un mundo dividido norte sur.

La lucha por un nuevo orden economico internacional tendria que incluir
necesariamente el derecho de las naciones en desa-rrollo de imponer su legislacion en los
contratos que las empre-sas multinacionales cumplan en su territorio, afectando intereses
economicos locales. (409 bis).

TITULO I (AUTONOMIA IRRESTRICTA O LIMITADA?
CAPITULO 1. INTRODUCCION

Se ha discutido ampliamente si la autonomia de la voluntad debe o no ser limitada.
Pero en realidad, ningun autor defiende la autonomia en forma absolutamente irrestricta.
Asimismo, casi todas las legislaciones y jurisprudencias restringen la autono-mia de la
voluntad de una manera o de otra (410). Beale (411) dice que "los tribunales que adoptan
una regla de este tipo se refiere a la autonomia de la voluntad han estado ocupados en
definir limitaciones al ejercicio de la voluntad de las par-tes”. Pero lo hacen de muchas
maneras diferentes, y en distinta medida.

Hay algunas restricciones a la libertad de contratacion en el derecho sustantivo,
especialmente en la legislacion econémi-ca, que contiene varias normas imperativas: leyes
contra las practicas comerciales restrictivas, legislacion sobre precios y sobre control de
cambios, y otras medidas que regulan la econo-mia del estado (412).

Kahn Freund dice: "Las partes pueden anticipar la eleccion de la ley, pero dentro de
limites que dependen del foro en que se presente la cuestion. Deberan restringirla, y
probablemente en forma progresiva, cuanto mas amplio sea el ambito de las politicas
econdmicas gubernamentales y su impacto sobre la libertad de contratacion. La libertad de
las partes de elegir la "proper law™ del contrato no puede llegar al punto de permi-tirles
colocarse fuera del alcance de las restricciones impues—tas en interés de la higiene
(controles de importacion), pro-teccion social (salarios minimos, precios maximos, leyes
sobre rentas), restricciones relativas al monopolio, controles de cambio, planificacion
econOmica, proteccion de las rentas pu-blicas. Si las restricciones son como ocurre
frecuentemente parte de la lex fori, afirmaran su fuerza a través del princi-pio del orden
publico, pero no si son parte de un tercer dere-cho ..." (413).

Alan C. Swan, profesor de la Universidad de Miami, afirma que dadas las normas de
los tratados que crearon el Fondo Monetario Internacional, ningun tribunal de un pais
miembro del FMI puede dar validez a normas contractuales que violen las regulaciones de
control de cambios del pais cuya moneda esté involucrada. Esto es asi aun cuando las partes
hayan elegido como ley aplicable el derecho de un pais en el que esas dispo-siciones
contractuales hubieran sido validas. Agrega Swan: "Las partes de un contrato internacional
estan siempre sujetas a los variables controles de cambio de cual-quier pais en cuya
moneda deban negociar, y ninguna clausula de eleccion de la ley en el mismo contrato
evitara dicha conse-cuencia" (414).

En el mismo sentido, George B. Schwab (415) afirma que el articulo V11, seccién 2(b)
del IMF Agreement (416) pretende evitar que un estado miembro frustre los legitimos
controles de cambio de otro, y que las partes privadas violen las regulacio—nes sobre control
de cambios.



Asimismo, hay normas que Lando llama "legislacion protecto-ra™ (417), cuya
politica es "equilibrar la desigualdad en el poder de negociacién de las partes en la
economia actual” (418).

Muchos paises han adoptado diversas medidas legislativas que intentan proteger a la
parte mas débil, tratando de alcanzar un cierto equilibrio en el poder de negociacion de las
partes del contrato. Estas son normas protectoras e imperativas, que regu-lan aquellos
contratos que involucran partes que estan en una posicion economica o socialmente mas
débil, como los contratos de compra a plazos o los de ventas condicionadas, alquiler,
préstamos de monto bajo, seguros de vida y accidente, contrato de trabajo, etc. (419). Estas
reglas se aplican tanto a los contratos de adhesion como a los de carécter individual.

A veces, se protege también a una parte de estos contratos comerciales aunque no sea
maés débil que la otra, debido a que las normas imperativas en estos campos del derecho
tienden a proteger no solo a la parte mas débil, sino también a los terceros y a la comunidad
(420). Esta es una funcién fundamen-tal del derecho, que no puede ser arriesgada en aras
de la libertad de accion de las partes.

La mayoria de las legislaciones contienen normas cuya poli-tica es la de controlar
las clausulas onerosas de los contratos de adhesion, protegiendo de esa manera a la parte
maés débil. Ejemplos: Italia, Israel, Suecia y Alemania Occidental) (421). En otros paises,
los tribunales utilizan técnicas encubiertas para lograr el mismo resultado de proteccién a
la parte mas débil. Consideran dichos tribunales que el adherente no con-siente en realidad
a las clausulas onerosas, y a veces las interpretan de forma tal que adquieran un sentido
razonable y equitativo (422). En los Estados Unidos, los tribunales no han validado las
clausulas onerosas, y actualmente, el UCC s. 2 302 protege a la parte de un contrato de
venta contra las clausulas injustas. En Inglaterra, el Supply of Goods (Implied Terms) Act
1973 (c.13) protege a los compradores y a los com-pradores a plazos contra las clausulas
de exoneracion que intentan liberar al vendedor de responsabilidad por titulo defectuoso o
por defecto del pruducto. Como sefiala Lando, el consumidor compra—dor ha recibido
mayor proteccion que el com-prador que compra en el curso de los negocios.

Juenger (423) afirma que debido a consideraciones teleoldgi—cas debe haber limites
al poder de eleccion de las partes.

CAPITULO 2. LIMITES MAS FRECUENTEMENTE ADMITIDOS EN EL
DERECHO COMPARADO.

La autonomia de la voluntad nunca es irrestricta. En los paises desarrollados, y en
general en todos los que admiten la autonomia de la voluntad, esta nunca es absolutamente
irres—tricta, sino que se ve limitada por un sistema de prohibiciones y controles que impidan
abusos y resultados no aceptables para el pais en cuestion. Esta limitacion se da por una
doble via, que es legislativa y jurisprudencial al mismo tiempo.

Veremos aqui primero las limitaciones de origen legal y también las que ha ido
creando la jurisprudencia, aunque estas tienen una importancia tal que necesitaran un
capitulo aparte (infra cap.4).

Entre las mismas pueden verse:

a) Solucion taxativa. La ley polaca del 2 de agosto de 1926 sobre derecho
internacional privado, art.7, permite a las partes elegir entre las siguientes leyes: la lex
patriae, la lex domicilii de una de las partes, la lex loci solutionis, la lex loci contractus y
la lex rei sitae. Segun Lando,ninguna otra legislacion tiene este tipo de requerimientos.

Se ha dicho en favor de esta solucion que evita que las partes elijan una ley sin
ninguna conexion con la transaccion, evadiendo normas imperativas de los paises



vinculados con ella (424). Pero por otro lado ha sido criticada porque limita excesivamente
la libertad de las partes.

Por eso algunos sistemas y autores piensan que es mejor requerir una "conexion
razonable" y dejar libre al juez para determinar en cada caso si la ley elegida por las partes
satisface o0 no dichos requisitos. Una enumeracion taxativa de puntos de conexién puede
carecer facilmente de algunos razonables, en lo que a algunos casos se refiere, e incluir
otros que pueden no ser adecuados en otros casos. Pero el riesgo que supone dejar en
libertad al juez es que estos pueden no ser razonables.

b) Ley con "alguna conexion™ con el contrato. La nueva ley Polaca sobre Derecho
Internacional Privado, del 12 de diciembre de 1965, sustituy6 estas restricciones por una
norma mas libe-ral: en su art.25, #1, dispone que las partes pueden elegir cualquier
Derecho con tal que tenga alguna conexion con el contrato, o sea que la limitacion no se
hace mediante una enumeracion taxativa, sino con una clausula general que puede ser
positiva o negativa (425). La norma no especifica que clase de contacto se requiere, pero
puede inferirse que el contacto requerido debe ser del tipo de aquellos establecidos en la
ley de 1926, pero no limitados por una numerus clausus (426).

Kahn Freund sefiala que esta ley, que impide a las partes elegir un derecho sin
conexion real con el contrato, es un intento de limitar no el efecto de la eleccion, sino su
ambito (427).

Esta norma también intenta, a través de la utilizacion de criterios objetivos, evitar que
se eludan las normas imperati-vas. La "relacion razonable" de la transaccion con el derecho
elegido debe ser tangible o visible (428). Esta solucién puede ser criticada, por un lado,
porque no permite a las partes realizar una eleccién bona fide de una ley sin conexién con
su transaccién, y por otro lado, porque es incapaz de prevenir una eleccion hecha in fraudem
legis, ya que las partes pueden facilmente crear un contacto con la ley elegida (429).

Swan (430) sefiala que la eleccién de la ley o la clausula de seleccion del foro "no
sera validada si resulta que el foro elegido era altamente inconveniente para las partes, o0 no
tenia ninguna conexion con la transaccion ..." Pero observa que "hay muchos negocios (0
industrias) estafio, cobre, prendas de cue-ro, etc. donde los contratos en formularios
requieren que haya jurisdiccion o arbitraje en una ciudad o pais designado en los mismos,
aun si la transaccién en cuestion no tiene ninguna conexion con el lugar seleccionado. Es
una simple costumbre comercial”. Este autor no esta de acuerdo con esta limitacion y
sugiere que, "cuando exista semejante costumbre ya establecida, la ausencia de conexion
entre esa transaccion en particular y el foro que sefiala dicha costumbre no debe impedir la
valida-cion de la clausula (431).

c) Interés legitimo. Muchas legislaciones y jurisprudencias requieren un interés
legitimo de las partes. Como ya hemos visto, Lord Wright ha dicho en el caso Vita Food
(432) que la intencidn de las partes para elegir la ley debe ser "bona fide and legal", y que
la conexion con el derecho elegido no era "necesario como una cuestion de principios".

d) Intereses del comercio internacional. Tanto la Corte de Casacion francesa como
las decisiones y "dicta" de los casos de Alemania Occidental desde 1961, parecen mostrar
que la autono-mia de la voluntad puede ser aceptada siempre que la razén subyacente de
la eleccion de las partes sea el tener en cuenta los intereses del comercio internacional,
dejando de lado el hecho de que el derecho elegido tenga o no algun contacto significativo
con la transaccién (433).

e) Interés razonable. El Tribunal Federal Suizo afirmé en el caso Ades, decidido en
1965, que los contactos locales no son necesariamente requeridos, pero que las partes deben
tener intereses razonables al hacer su particular eleccion de la ley (434). Ese interés
razonable existe cuando la ley elegida es particularmente adecuada a su transaccion, cuando
las partes quieren someterse a costumbres comerciales bien probadas del derecho elegido,



cuando su contrato estd conectado con otros contratos que estan regulados por la ley
elegida, o cuando en sus alegatos, las partes eligen confiar en la ley del foro (435).

f) "Buenas razones" para la eleccion. En un leading case decidido en 1960, la Corte
Italiana de Casacion acepté la autonomia de la voluntad sin requerir ningdn contacto local,
asumiendo solamente que las partes debian tener buenas razones para su eleccién (436).

g) "Base razonable" para la eleccion. EI Restatement 2nd., #187 (2) (a) requiere una
base razonable para la eleccion de las partes. Esto se da por ejemplo cuando ellas “eligen
determinado derecho porque lo conocen bien”, o porque "estd suficientemente
desarrollado” (437). Cuando el estado del derecho elegido tiene una relacion sustancial con
las partes o con el contrato, se considera también que las partes tienen una base razonable
para su eleccién (438). Muchos fallos americanos muestran que la autonomia de la voluntad
es rechazada cuando es utilizada para "evitar la ley aplicable” (439).

La Convencion Interamericana sobre Competencia en la Esfera Internacional para la
Eficacia Extraterritorial de las Senten—cias Extranjeras CIDIP Ill, La Paz, 1984 exige
"una vincu-lacion racional entre la jurisdiccion elegida y el objeto de la controversia”
(440). EI objeto de la controversia es el propio contrato mercantil internacional, y "el
contacto razonable o atendible sera el existente entre el Juez elegido y el contrato mismo™
(441). Afirma Solari que "La Convencion no determina, en forma casuistica, las conexiones
que se estiman razonables, quedando en definiti-va la apreciacion de este elemento a
crite-rio del Juez del Estado requerido” (442).

Najurieta (443) sefiala que en el derecho argentino se ad-wvierte un control legislativo
y judicial de razonabilidad del derecho elegido por las partes, para evitar la imposicion de
ese derecho por la parte mas poderosa.

Asimismo, muchos autores del area socialista aceptarian también la autonomia de la
voluntad cuando la eleccidn tiene una base razonable, dejando de lado el hecho de si hay
una conexion entre la transaccion y la ley elegida (444). Sin embar—go, la clausula de orden
publico del derecho ruso evita la evasion de las normas imperativas no sélo del derecho
ruso, sino también del derecho del foro, en violacién de los princi-pios de las préacticas
normales del comercio internacional.

h) Orden publico del foro. En la Convencion de La Haya de 1955 sobre la Ley
Aplicable a la Compraventa Internacional de Mercaderias, art.2, se acepta la autonomia de
la voluntad sin requerirse ningln contacto, pero el juez puede dejar de lado el derecho
extranjero elegido cuando el mismo es incompatible con el orden publico del estado del
foro (art.6). Esta disposicidn puede ser usada para rechazar una eleccion hecha in fraudem
legis (445), y los jueces probablemente lo haran, ya que la Convencion no provee ningun
otro medio contra las elecciones mala fide.

En la Conferencia Diploméatica sobre la Ley Aplicable a los Contratos de
Compraventa, La Haya, 1985, la delegacion de los Estados Unidos propuso una enmienda
al art. 7, requiriendo una conexién razonable entre el contrato y la ley elegida. De lo
contrario, el juez aplicaria las normas que de acuerdo a la ley aplicable en virtud del art.8,
no pueden ser dejadas de lado por las partes. El profesor Reese afirmé que los Estados
Unidos consideraban muy importante el limitar un poco maés la libertad de las partes para
elegir el derecho aplicable (446). La pro-puesta fue rechazada.

El profesor von Mehren dijo, contra la propuesta, que "el agregar restricciones a la
autonomia de la voluntad a las ya contempladas en los arts.17 y 18, seria indeseable y
socavaria seriamente la certeza en las relaciones contractuales™ (447).

El profesor Boggiano considera que la autonomia de la volun—tad no requiere una
conexion objetiva entre el contrato y la ley elegida por las partes. Estas ya encuentran sus
limites en el orden publico y en las "normas de aplicacion exclusiva™ (448).



Swan afirma que una "razon importante para la no validacion de una clausula de
eleccion del foro", de acuerdo con el fallo en Bremen, atafie al resultado que probablemente
se obtendra en el foro contractualmente elegido. Si en opinion del tribunal estadounidense
al cual se le pide que aplique dicha clausula, ese resultado ofenderia el orden pablico de los
Estados Unidos, entonces dicho tribunal no deberia aplicar la clausula” (449).

"EI mismo caso Bremen ilustra el problema. Uno de los puntos criticos en ese caso
era la validez de una clausula de renuncia de responsabilidad por negligencia contenida en
un conocimiento de embarque. Si la referida clausula hubiera estado contenida en un
conocimiento de embarque relativo a un remolque de bienes interestatal, hubiera, de
acuerdo a la Suprema Corte, sido invalidada por contraria al orden publico de los Estados
Uni-dos. Més aun, dado que un tribunal inglés reconoceria probable-mente validez a
semejante clausula, la clausula que atribuia competencia al tribunal en Londres para todas
las disputas que surgieran seria inaplicable. Sin embargo, como el conocimiento de
embarque en cuestion se referia al remolque internacional de bienes, la clausula no ofendia
el orden publico de los Estados Unidos, y se sostuvo que la referencia a los tribunales de
Londres era valida (450). Swan reconoce, sin embargo, que el fallo en el caso Bremen
"refleja una actitud mas favorable hacia las clausulas de eleccion del foro que la que
prevalece en otros paises (451).

i) Normas y principios internacionalmente imperativos. Segin Boggiano (452), las
partes deben respetar los limites impuestos por las "normas y principios internacionalmente
impe-rativos”, pero pueden dejar de lado aquellas normas imperativas locales aplicables
solo a los contratos locales. No estan, sin embargo, obligadas a elegir una ley
estrechamente vinculada con el contrato.

j) "Vinculacion internacionalmente razonable". Tellechea discrepa con la idea de una
libertad tan amplia (453), requi-riendo una vinculacion internacionalmente razonable entre
la ley elegida y el caso.

k. Buena fe. Segun Lando, la regla favorita en lo que respecta a los contratos
comerciales relativos al comercio internacional, es la que acepta cualquier eleccion de la
ley hecha bona fide.

Su desventaja es que aun cuando la eleccion es bona fide, "esta puede chocar con
normas imperativas que expresen una politica fundamental de un sistema juridico
estrechamente vin-culado con el contrato” (454). Reconoce que "las razones en que se
funda la autonomia de la voluntad no siempre son lo sufi-cientemente fuertes como para
sobrepasar a esas politicas fundamentales” (455).

Gastaldi también hace referencia al "principio rector de la buena fe" como limite a la
autonomia de las partes (456).

Parece evidente la necesidad de tener en cuenta este requi-sito de la buena fe toda
vez que se deba analizar las clausulas de eleccion de ley aplicable al contrato y de juez
competente para entender en las cuestiones a que el mismo de lugar. La practica muestra
gue muchas veces la razon ultima para haber elegido un determinado derecho y foro es ni
mas ni menos que perjudicar al contrario. Esto ocurre por ejemplo cuando el foro elegido
es muy alejado del lugar de residencia del damnificado, que ve asi dificultadas sus
posibilidades de reclamar por el incumplimiento contractual. Asimismo, cuando se elige
un foro lejano al del lugar donde debio cumplirse el contrato, y donde se encuentra la prueba
del incumplimiento, sera dificil para el damnificado probar los hechos en el foro pactado.
Cuando resulta que la clausula de jurisdiccion no fue libremente negociada sino que fue
impuesta por la parte mas poderosa, y que esta es, ademas, la parte que incumplio el
contrato, cabe inferir que no se ha cumplido con el requisito de la buena fe.

En este mismo sentido, la jurisprudencia de la Suprema Corte de los EEUU ha
reconocido a los tribunales la facultad de recurrir al forum non conveniens en los casos en



que la eleccion del foro se hizo con el propdsito de perjudicar a la contraparte (457). En el
caso Gulf Oil Corp. v. Gilbert, el Ministro Jackson afirmé que : "...el actor no puede, a
través de la eleccién de un foro inconveniente, molestar u oprimir al demandado
inflingiendo sobre él gastos o problemas que no son necesarios para satisfacer su propio
derecho o alcanzar una solucion.” (458) Se busca evitar asi los defectos de una excesiva
libertad en esta materia.

I. Que no se establezca la competencia en forma abusiva. Este requisito aparece en
la Convencién Interamericana sobre Competencia en la Esfera Internacional para la
Eficacia Extra—territorial de las Sentencias Extranjeras CIDIP Ill, La Paz, 1984 con el
proposito de eliminar la posibilidad de que la parte econdmicamente mas poderosa en el
contrato imponga a la otra la jurisdiccion (459). Sefiala Solari: "Se sigue, de esta manera,
la tendencia contemporéanea de desplazar la prorroga de competencia si la misma ha sido
negociada sobre una base de desequilibrio de las partes” (460). Agrega Solari que "Hubo
acuerdo en el sentido de excluir del &mbito de la autonomia de la voluntad aquellos casos
en que falta capacidad efectiva de negociacion de una de las partes™ (461). Implicitamente
la Convencion reconoce al juez del Estado requerido facultad de controlar los casos de
abusos..." (462).

Es necesario destacar que esta convencion se refiere s6lo a la competencia indirecta,
y no a la directa, como su propio nombre lo indica.

m. "Los principios superiores a los intereses indivi—~duales”. Gastaldi sostiene que
"los principios superiores a los intereses individuales” limitan la libertad de las partes en
materia contractual, "porque si bien el contrato es el reino de la libertad lo es también del
equilibrio y éste se logra limitando los posibles excesos™ (463).

Estos principios se enuncian a través del orden publico, la moral y las buenas
costumbres, y pretenden evitar los excesos del contratante méas poderoso sobre el mas débil,
del mas habil sobre el més inepto (464).

n. "Que las partes se encuentren en una situacion de igualdad”. Segun Goldschmidt
(465) las partes sélo pueden ejer—cer su autonomia conflictual dentro de los limites que el
DIPr. del juez establece, y sefiala que las "leges indirectae fori" "expresa o tacitamente
suponen que las partes se encuentran en situacion de igualdad, a fin de que ninguna pueda
imponer a la otra un Derecho de manera coactiva." ES por eso, agrega, que "hay que
observar con prevencion las estipulaciones del Derecho aplicable que se hacen en contratos
de adhesién" (466).

CAPITULO 3. ORDEN PUBLICO Y NORMAS DE APLICACION INMEDIATA
COMO LIMITE A LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD.

Sin perjuicio de las limitaciones anotadas, todos los paises re-quieren obediencia al
orden publico del foro (467).

En algunos paises continentales, el orden pablico tiene un doble aspecto:

a. "Orden Publico a posteriori*, o0 aspecto negativo del orden publico. Desde el punto
de vista negativo, dice Lando, el derecho extranjero contrario a las bases éticas o politicas
del derecho del estado del foro no puede ser aplicado (468). Esto es lo que también se
Ilama "excepcion de orden publi-co”. Alfonsin (469) expresa que el orden publico ...
puede ser el fundamento de una excepcion a posteriori que, sin obstar al funcionamiento de
la norma de derecho privado internacional, impide la aplicacion del derecho extranjero si
es violatorio de nuestro orden puablico".

b. "Orden Publico a priori”, "Normas de Aplicacion Inmediata”, o aspecto positivo
del orden publico. Desde el punto de vista positivo, segin Lando (470), "una ley del foro
que en virtud de su propio texto o de su interpretacion legal regula los temas en cuestion,



debe ser aplicada sin tener en cuenta siquiera si el derecho extranjero es aplicable o no™.
Esta regla, formulada por Dicey & Morris como representativa del derecho inglés, expresa
lo que Francescakis llamé "normas de aplicacion inmediata™.

Existen algunas leyes que la lex fori o sus jueces conside-ran de tal importancia, que
son aplicables inmediatamente o directamente, sin siquera entrar a considerar las reglas de
conflicto. Esto sélo ocurre cuando las normas se refieren a un asunto en el que ese estado
tiene un gran interés en aplicar su propio derecho, cuando hay un fuerte principio de orden
publico que impide la aplicacidn de ningln otro derecho més que el del foro.

Alfonsin llama a este aspecto positivo del orden publico "orden publico como
excepcion a priori*: "El orden publico ... puede ser el fundamento de una excepcion a priori
que obsta a que funcione la norma de derecho internacional privado; ...", en cuyo caso, "las
leyes que el Estado reputa rigidamente obligatorias deben ser aplicadas sin ninguna
vacilacion a las relaciones juridicas correspondientes.” (471). En los paises del common
law, el aspecto positivo del orden publico no suele expresarse en términos de esa doctrina.
(Cfr. Lando, p.38).

Ambas funciones del orden publico han sido aplicadas para salvaguardar la aplicacion
de la legisla-cién econémica, como la legislacién sobre monopolios, las res-tricciones
sobre el cir—culante y las leyes sobre rentas del estado del foro.

Han sido aplicadas también para salvaguardar la legislacion protectora del foro,
especialmente cuando el contrato esta suficientemente vinculado con ese pais.

c. Limites: Principios de orden publico del derecho inter-nacional privado del juez;
y normas de policia del d.i.pr. del juez y las del pais al cual el contrato esta estre-chamente
vinculado. Aclara Boggiano que esta limitacion a la voluntad de las partes opera de manera
diferente segun se trate de principios de orden publico o de normas de policia. Estas Gltimas
"producen una inflexible exclusion de lo que la autono-mia de las partes pueda disponer.
En cambio, los principios generales de orden publico del D.1.Pr. ... admiten regulaciones
basadas en la autonomia de las partes. Empero, las controlan de modo tal que lo dispuesto
por ellas no lesione el contenido de los principios. Estos tienen caracter fiscalizador,
digamos; las normas de policia son inmediatamente excluyentes”. (472)

Boggiano afirma que las partes de un contrato internacional pueden excluir, sin
limitaciones las normas coactivas o impera-tivas de los derechos privados vinculados al
contrato. Estas normas, coactivas o imperativas respecto a los contratos nacio—nales, pasan
a ser dispositivas en materia de contratos inter—nacionales. (473) Esto podria tener efectos
peligrosos si tenemmos en cuenta que los contratos internacionales tienen efectos
nacionales.

Gastaldi coincide con que las partes pueden eludir normas coactivas de los derechos
internos, pero sélo "en la medida que no vulneren normas de orden publico internacional”
(474).

En el mismo sentido, Weinberg sostiene que "no se pueden dejar de lado las normas
del orden puablico internacional” del juez (475). Menciona dentro de las materias del orden
publi-co internacional del juez las normas sobre capacidad, lex rei sitae para los inmuebles,
derecho econdmico, control de cam=-bios, importacion, exportacion, derecho laboral si el
trabajo se efectla en el pais. Agrega que "estas normas son territoria-les y hacen a los
intereses econdmicos y politicos del Estado™ (476).

Agrega Boggiano que las partes sélo deben "sujetarse infle-xiblemente a los
principios de orden publico del derecho inter-nacional privado del juez" (477), a las
normas de policia del derecho internacional privado del juez y las del pais "al cual el
contrato esta estrechamente vinculado por su funcion econé—-mica” (478).

En el fallo del caso "Pablo Treviso S.A.F.A.C.1.M.I. y otros c. Banco Argentino de
Comercio”, Boggiano expresa, en este mismo sentido, que han de respetarse las normas de



policiay los principios de orden publico del d.i.pr. del foro, pero que las normas imperativas
0 coactivas del derecho privado del foro no configuran limite a la autonomia material, salvo
cuando ellas se consideran "la esencia misma de algun principio gene-ral de orden publico™
(479). Advierte que debe distinguirse entre las normas coactivas del derecho, que son de
orden publi-co interno y se aplican a los casos nacionales, y las normas de policia de
D.I.Pr., las cuales "se refieren a casos con elemen-tos extranjeros y los sujetan al derecho
propio por considera~ciones de orden publico internacional, esto es, aplicable a casos
multinacionales” (480).

En cuanto al derecho extranjero, manifiesta que las partes pueden derogar las normas
dispositivas, coactivas y de policia del derecho extranjero aplicable en virtud de la norma
de conflicto, salvo las que fueren inderogables en el o los paises donde el contrato deba
producir algun efecto (481).

Como consecuencia de la autonomia conflictual, que permite a las partes elegir un
derecho aplicable distinto del que indica la norma de conflicto, estas pueden incorporar
algunas de las normas del derecho elegido y desechar otras aunque sean normas coactivas
y de policia de ese derecho elegido en virtud de la autonomia material (482).

En igual sentido se pronuncia Boggiano en el fallo por él dictado en el caso
"Feramérico c. Lital S.A." (483).

Wolfgang Freiherr Marschall von Bieberstein, profesor de la Universidad de Bonn
(484), afirma que sélo algunos paises, como por ejemplo Alemania, "permiten que una
simple clausula de eleccion de la ley prevalezca sobre las disposiciones imperati-vas de su
lex fori". Otros, como Bélgica, aceptan dicha clau-sula "s6lo mientras esta no esté en
conflicto con el ius cogens de su lex fori" (485). Estas disposiciones imperati-vas
prevale-ceran asi sobre la clausula de eleccion de la ley "cuando sean aplicables como la
lex fori del juez que decida la cuestion™ (486).

d. Otros limites: Las normas de policia de los Estados vinculados de alguna manera
al con—trato. Herbert (487) consi—dera necesario tener en cuenta, ademas de las normas de
policia del foro, "que naturalmente operan sin necesidad de norma expresa, ...las
extranjeras, vinculadas de alguna manera a las obligaciones contractuales”. O sea que la
limitacion seria mas amplia, por referirse a las normas de policia de todos los Estados
vinculados de alguna manera al contrato, o cuyas econo—-mias se ven de alguna manera
afectadas por ese contrato, y no sélo a las del Estado con el cual el contrato esta
estrechamen-te vinculado por su funcién econémica, como dice Boggiano (ver cita 478).

El profesor aleméan von Bieberstein afirma (488) que si bien se puede observar una
renuencia a aplicar dispo-siciones impe-rativas de otro derecho que no sea la lex fori, aiin
si este fuera el aplicable de no existir una eleccién de la ley por las partes, se aprecia una
nueva tendencia a alentar a los jueces a aplicar las disposiciones imperativas de otros
estados con los cuales la situacion tenga una conexion signifi-cativa (489).

Norbert Horn (490) recomienda que al redactar un contrato internacional, el abogado
debe tener en cuenta no sélo las normas imperativas que pueda contener la ley aplicable al
contrato, sino también aquellas leyes imperativas dictadas por "los estados involucrados".

d.1. Conferencia de La Haya'1986. En la Conferencia de La Haya sobre Ley
Aplicable a la Compraventa de Mercaderias de 1986, se aprobd que solamente "las
disposiciones de la ley del foro que hubieren de aplicarse fuere cual fuere la ley aplica-ble
al contrato” (art.17) operarian como limites de la autono-mia de la voluntad, excluyéndose
las de los terceros estados con vinculos suficientemente estrechos con el caso. Esta
solu-cion fue contraria a la posicion latinoamericana mayoritaria, "que hacia jugar a un
mismo tiempo limites muy severos a la autonomia a traves de mandatory rules of law , de
la ley del foro y de terceros Estados con vinculos suficientemente estre=chos con el caso"



(491). Opertti aclara que "esta circunstan—cia jugo en la decision de Uruguay de no firmar
la Convencién™ (492).

d.2. Tendencia en el common law. Segun Lando, "en los paises del common law,
...10s jueces han sido més favorables a considerar la legislacion econdmica ... que los de los
paises del civil law" (493). "En muchos casos sera necesario 0 razona-ble tener en cuenta
el derecho extranjero aln cuando no sea parte de la "proper law". Sin embargo, definir
exactamente cuales son esas circunstancias no es facil” (494). Agrega que "seria razonable
tener en cuenta la disposicion extranjera como un "acto de cortesia" cuando, por ejemplo,
la economia del pais que la ha promulgado esta directamente afectada por el acuerdo, y
cuando disposiciones equivalentes de otros paises reclaman generalmente ser aplicadas
cuando acuerdos similares afectan su economia” (495).

El Restatement 2nd., #6, tiene en cuenta las politicas relevantes del foro (2,b) y de
otros estados interesados (2,c), admitiendo que puedan ser varios los Estados vinculados,
cuyas politicas deban ser tenidas en cuenta, ademas del del foro.

d.3. Tendencia en las CIDIP. Las seis Convenciones de la CIDIP I Panaméa 1975
"aluden al orden publico al permitir que se deje de aplicar el derecho extranjero si infringe
ma-nifiestamente el propio orden pablico™ (art.11 de la Convencidn sobre letras de cambio;
art.12, par.1 de la Convencion sobre cheques; art.5, par.2, inc.b de la Convencion sobre
arbitraje comercial internacional; art.17 de la Convencién sobre exhor-tos; art.16 de la
Convencion sobre recepcion de pruebas; art.12 de la Convencion sobre régimen legal de
poderes) (496).

Parra Aranguren (497) expresa que la problematica refe-rente al orden publico fue
debatida en toda su amplitud el 22 de enero de 1975 por la comision segunda de la Primera
Confe-rencia Especializada (CIDIP 1), al considerar el proyecto de Conven-cion
Interamericana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias. En dicha oportunidad, el Dr. Valladao
destaco la frase "mani-fiestamente contrarien™ del articulo en examen, incluida con el
propdsito de restringir la natural tendencia de extender las hipotesis de su funcionamiento.
Los intervinientes en el debate coincidieron en principio con la necesidad de alcanzar dicha
finalidad, aunque hubo alguna discrepancia con respecto al método a utilizar (498).

El Dr. Opertti plante6: "la delegacion que integro es parti—daria de que la clausula de
orden publico no figure en los tratados, lo que no significa que niegue su existencia...”
(499). "...El orden publico consagrado en un tratado suprana-cional constituye, de alguna
manera, una forma de am-pliacién de la oposicion de los 6rganos juridicos territoria-les,
al concep-to de las normas supranacionales... eso no impide reconocer que hay normas que
identifican a los Estados y que éstos haran valer pero creo que no corresponde al espiritu
de una conven-cion internacional adoptar un mecanismo de defensa que, en la medida que
se consagra en el derecho positivo supra-nacional, no hara sino progresar al orden publico
y el progreso del orden publico equivale al retroceso del derecho internacio-nal" (500).

Segun Parra Aranguren (501), presidente de la comisién se-~gunda, a pesar de las
diferencias de matices, existio un "acuerdo general en incluir una clausula de orden publico;
en que el orden publico que se pretende incluir viene a represen—tar los principios basicos
y fundamentales del pais donde se plantea la cuestion; y en que se debe tratar de restringir,
dentro de los limites posibles, la férmula del articulo para evitar aplicaciones exageradas".

En oportunidad de estudiarse el tema en la CIDIP 11, se convino en aceptar el texto
aprobado en Panama en 1975, reco—giéndose una propuesta de Goldschmidt con el
proposito de restringir la posibilidad de excluir la aplicacion del derecho extranjero, a la
hipétesis de su manifiesta contrariedad con los "principios" de orden publico de la lex fori
(502), apro—bandose en definitiva el siguiente texto: "La ley declarada aplicable por una
Convencién de Derecho Internacional Privado podra no ser aplicada en el territorio del
Estado Parte que la considere manifiestamente contraria a los principios de su orden



publico.” (art.5 de la Convencion sobre Normas Generales de Derecho Internacional
Privado CIDIP II).

La formula aprobada "reproduce la idea ya admitida en la Conferencia de Panama de
que la violacion ha de ser manifiesta, para excluir el posible funcionamiento del orden
publico en los casos de duda; pero la perfecciona en el sentido de precisar que debe recaer
sobre los principios del propio derecho, sin permitir su intervencion cuando sélo se vean
afectadas las normas que desarrollen dichos principios™ (503).

La referida disposicién "recalca muy meritoriamente el caracter completamente
excepcional del orden publico internacional, al exigir como requisitos de su existencia que
la ley extranjera ha de ser manifiestamente contraria a los principios del orden publico del
juez" (504).

El Dr. Parra Aranguren propuso incluir un articulo que reconociera expresamente la
existencia de ciertas areas juridicas, que se encuentran de alguna manera al margen de la
posible intervencién de las normas de conflicto y respecto de las cuales no cabe siquiera
imaginar la aplicacion de una ley extranjera (505). Se refiere aqui al orden publico a priori,
0 normas de aplicacion inmediata.

Opertti manifestd al respecto: "...no esta en duda que cada Estado puede, en ejercicio
de su soberania e independencia, sefialar que normas son de aplicacién perentoria o
necesaria, sin que esté en juego el sistema de conflicto, pero no es lo mismo reconocer a
cada Estado esa facultad, derivada del con-cepto de soberania o independencia, que
reconocerla a través de un proyecto de normas de caracter general, que quieren servir de
sistema vertebral para todo el conjunto de los tratados que, a nivel del sistema
interamericano, se vayan aprobando” (506).

La propuesta del delegado venezolano no fue, en definitiva, aprobada.

d.4. La Convencion de la Comunidad Econdmica Europea sobre la Ley Aplicable a
las Obligaciones Contractuales. Roma, 1980. La Convencion admite la autonomia de la
voluntad en materia de eleccion de la ley (art.3 (1), pero dentro de cier-tos limites.

Estas limitaciones establecen, en primer lugar, la aplicacion de las "disposiciones
imperativas" del foro y de otros estados conectados con el asunto (507), y en segundo
lugar, el rechazo de una norma por el juez en base al orden publico (508).

Jackson aclara que la Convencion utiliza dos conceptos de "disposiciones
imperativas": "aquella que es imperativa en un sentido doméstico, o sea que dentro de su
propio sistema juri-dico no puede ser derogada por acuerdo de voluntades, y en sentido
internacional (de conflicto de leyes), que no puede ser dejada de lado a través de la eleccion
de otra ley que no sea la que la declara imperativa" (509).

Pero la definicion de "disposiciones imperativas” dada en el art.3 (3) "disposiciones
que la ley de ese pais no permita excluir por contrato™ tiene un alcance diferente al del
art.7.

El articulo 7 (2) "conserva una norma de derecho internacio—-nal privado
generalmente admitida, es decir, que cualquiera que sea la "proper law" y ya sea que esta
haya sido determinada mediante la eleccidn de las partes o por las normas contenidas en el
art.4, el juez puede aplicar normas del derecho del foro “en el caso de que sean imperativas
independientemente de la ley aplicable al contrato™." (510).

El Giuliano/Lagarde Report (511) se refiere a las dis—posiciones imperativas tales
como las "normas de aplicacion inmediata”, y da los siguientes ejemplos: "normas sobre
monopo-lios, practicas restrictivas y de competencia, proteccion al consumidor y ciertas
normas relativas al transporte”.

Como manifiesta North (512), "admitiendo la libertad de eleccion, se est4 aceptando
que muchos de los requerimientos del propio derecho no seran aplicados, pero hay un



remanente que debe ser aplicado en los propios tribunales, independiente-men-te, como
dice el art.7 (2), del derecho aplicable al contra-to".

Jackson concluye que "ninguna norma de la Convencién limita al juez en cuanto a
sus posibilidades de aplicar las disposi—ciones imperativas del foro (i.e. disposiciones
imperativas en sentido domeéstico e internacional) (513).

Conforme al art.3 (3), "La eleccion por las partes de una ley extranjera ... no podra
afectar, cuando todos los demas elementos de la situacion estén localizados en el momento
de esta eleccion en un solo pais, a las disposiciones que la ley de ese pais no permita excluir
por contrato, denominadas en lo sucesivo "disposiciones imperativas".

Asi, las disposiciones imperativas del Gnico pais con conexiones i.e. el pais con el
cual estan conectados todos los elementos relevantes de la situacion excepto la eleccién
(514) son las aplicables, a pesar de la ley elegida.

North dice que "el objetivo es claro: las partes no pueden evadir la aplicacion de
ninguna de las disposiciones imperati-vas de su propio derecho interno mediante una
clausula de eleccién de la ley" (515).

De acuerdo al art.7(1), el juez, "Al aplicar, en virtud del presente Convenio, la ley de
un pais determinado, podra darse efecto a las disposiciones imperativas de la ley de otro
pais con el que la situacion tenga una conexion, si y en la medida en que, tales
disposiciones, segun el derecho de este ultimo pais, sean aplicables cualquiera sea la ley
que rija el contra-to".

El significado de esta disposicion, combinada con la del art.3(3), es que "si en ese
tercer pais hay normas que no pueden ser derogadas por contrato, estas pueden ser aplicadas
por el juez, siempre que dichas normas deban, segln la ley de ese tercer pais, ser aplicadas
cualquiera sea la ley aplicable al contrato” (516).

Refiriéndose a los contratos celebrados por los consumido-res, el art.5(2) establece
que "la eleccion por las partes de la ley aplicable no podra producir el resultado de privar
al consumidor de la proteccion que le aseguren las disposiciones imperativas de la ley del
pais en que tenga su residencia habitual”, la cual es impuesta por la Convencién como la
ley aplicable.

El mismo criterio es adoptado por el art. 6(1) en relacion con los contratos
individuales de trabajo: "...1a eleccion por las partes de la ley aplicable no podréa tener por
resultado el privar al trabajador de la proteccién que le proporcionen las disposiciones
imperativas de la ley que fuera aplicable, a falta de eleccion, en virtud del apartado 2 del
presente articulo."

North destaca que "en ambos contextos, el proposito de la referencia a las
disposiciones imperativas es limitar la libertad para elegir la ley aplicable” (517).

Debe notarse, sefiala Jackson (518), que la manera méas direc—ta de evadir
disposiciones imperativas a través de clausulas de eleccion del foro o de arbitraje no esta
contro-lada por la Convencién en forma alguna. Por el contrario, estd expresamente
excluida en el art.1(2)(d).

La excepcidn de orden publico esta limitada a aquellos casos en que la aplicacién del
derecho extranjero sea "manifiestamen-te incompatible con el orden publico del foro™
(art.16).

Este principio habia sido anticipado por Cardozo, J. en Loucks v. Standard Oil Co.
(519). La Corte de Apelaciones de New York sostuvo que el orden publico no prohibia la
asuncion de jurisdiccion por los jueces de New York, porque el derecho de entablar
demanda no ofendia "nuestro sentido de justicia ni amenazaba el bienestar pablico™ (520),
y no "violaba principios fundamentales de justicia, concepciones morales pre valentes,
tradiciones bien arraigadas del common wealth” (521).



e. Criticas y Conclusiones. EIl punto débil del orden publico es que se trata de un
recurso nacional, ya que no tiene en cuenta la legislacion protectora de paises extranjeros.
Cuanto maés frecuentemente sea aplicada esta doctrina por los jueces, con més frecuencia
surgird la cuestion nacional, independientemente del derecho extranjero que regule el
contra-to (Cf. Lando).

Ademaés, segun Lando, la frecuente aplicacion del orden pu-blico local alentard el
forum shopping y pondra en peligro la previsibilidad y la uniformidad de las decisiones.

En consecuencia, Lando aconseja (522) que el principio del orden publico sea
aplicado cautelosamente, y que los jueces deberian adoptar un enfoque mas tolerante del
derecho extranje-ro y una interpretacion mas estricta del derecho local conside-rado como
"directamente aplicable".

Rabel considera que "... el recurrir al orden publico del foro es una medida muy
delicada y rara vez justificable” (523). Pareceria entonces, dentro de este esquema, que
la incapaci—dad de los sistemas que admiten la autonomia de la voluntad para dar una
respuesta adecuada a la problematica comercial real y la necesidad de limitarla severamente
tanto para prote-ger al consumidor como para asegurar el respeto a las politicas
fundamentales del pais de ejecucidn, se han ido haciendo cada vez mas evidentes.

Lando reconoce que "Por un lado, existen fuertes razones que requieren la autonomia
de la voluntad. ...Por el otro, existen argumentos igualmente convincentes contra la libertad
de las partes de elegir la ley aplicable. Una parte débil enfrentada con la alternativa de
adherir a los términos establecidos por la otra parte o de no contratar en absoluto, puede
encontrar que esa libertad es ficticia. Mas adn, algunos contratos son objeto de un intenso
interés publico. El principal proposito de la legislacion que los regula es prote-ger a la parte
maés débil contra términos restrictivos o injus-tos." (524) Y agrega que "La libertad de las
partes de elegir la ley aplicable ... dependera de una ponderacién de intere-ses: por un
lado, los intereses de la comunidad con la cual la transaccion tiene contactos locales
sustanciales recla-ma la aplicacion de sus disposiciones imperativas protectoras. ...Por otro
lado, los intereses del comercio internacional requieren una cierta li-bertad.” (525).

Resulta claro pues que el interés de los Estados en proteger sus politicas
fundamentales debe estar por encima de los pre-tendidos intereses del comercio
internacional, que muchos auto-res invocan aunque sin especificar cuales son y que en
reali-dad no son tales sino que son los intereses econémicos concre—tos de determinados
Estados o grupos. Por tanto, y ante los varios intereses particulares en juego, es necesario
ubicarse en una perspectiva concreta desde la cual analizar la conve-niencia o no de la
autonomia de la voluntad en materia de contratacién internacional. Desde el punto de vista
de la CEE, de los distintos Estados que la integran, o de los Estados Unidos de América,
por ejemplo, puede resultar necesaria y conveniente la admisiéon de la autonomia de la
voluntad. Desde el punto de vista de Uruguay, pais con una situacion absoluta-mente
opuesta en todo sentido a los antes mencionados pequefio, pobre, con poca o ninguna
incidencia en el comercio internacio—-nal y por consiguiente con escasas posibilidades de
negociar condiciones en la contratacion internacional la conclusion que la l6gica exige
parece ser exactamente la contraria. Admitir dicho principio implicaria quedar a merced de
las condiciones impuestas por partes mas poderosas.

Puede ser que un desarrollo adecuado y suficiente de las normas de policia
proporcione un marco limitativo aceptable que permita admitir la autonomia de la voluntad,
pero nosotros carecemos de él. Herbert afirma (526) que "es mas facil aceptar un amplio
margen de autonomia, cuando existe un desarrollo importante y parejo de las normas de
policia en los diferentes Estados vinculados al contrato, pero no lo es tanto cuando esta
condicionante no se da, como en el ambito regional. No es ciertamente fortuita la
coincidencia de que, quienes postulan la mayor amplitud de la autonomia de la voluntad,



también sefialan la necesidad de tener en cuenta no sélo las normas de policia del foro, sino
las de todos los ordenamientos vincula~dos al contrato como Unico y excepcional limite a
esa autono-mia." En el ambito regional, "se carece de normas referentes a prac-ticas
comerciales no aceptables, como aquellas que afectan la competencia o que estan
relacionadas con el abuso de poder de mercado, destinadas a la proteccion del mercado
propio; también se carece de normas de proteccion del consumidor, ... y otras normalmente
incluidas entre las normas de policia en los paises desarrollados.”

CAPITULO 4. PROBLEMAS QUE PLANTEA LA ADMISION DE LA
AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LOS PAISES EN DESARROLLO.

Las restricciones que deben necesariamente rodear al princi-pio de la autonomia de
la voluntad son amplias y universalmente admitidas.

a. Reconocimiento del problema aun por parte de los partidarios de la autonomia de
la voluntad. Al final de su conclusién, Lando menciona simplemente que "la libertad
irrestricta de las partes para seleccionar la ley aplicable puede ser un instrumento peligroso
en manos de una empresa poderosa negociando con un consumidor o empleado mas débil,
que sea parte en un contrato no comercial™.

Morris (527) también destaca los riesgos de una libertad amplia cuando las partes
tienen un desigual poder de negocia—cion: "permitir a las partes ... una amplia libertad para
elegir la ley aplicable puede funcionar bien en contratos internacionales en que ambas
partes tienen un poder de negocia-cion igualmente fuerte".

Boggiano también admite que es necesario limitar la autono-mia de la voluntad
cuando una parte es "tipicamente débil" (528).

No obstante, la realidad estaria indicando que los conceptos tradicionalmente
manejados de "parte débil" (en especial refe-ridos a consumidores y empleados) son
absolutamente insuficien—tes para la problematica que plantea el uso abusivo de una
autonomia de la voluntad irrestricta. Hay muchas situaciones que no entran dentro de esos
parametros y que importan una desigualdad en las posibilidades reales de negociacién de
los términos del contrato. Se ha analizado ya el problema de los contra-tos de adhesion,
especialmente el de transporte, el pro-blema de los que aln siendo comerciantes carecen
de poder de negociacién frente a comerciantes mas poderosos ej. de los concesionarios y
fundamentalmente, la situacion de los comer—ciantes pertenecien—tes a paises en vias de
desarrollo en sus relaciones con comer-ciantes de paises desarrollados. Por tanto el riesgo
que impli-ca la autonomia de la voluntad se extiende a areas mucho mas amplias que las
que plantean Lando, Boggiano y Morris.

Parece razonable la afirmacion de Morris de que "una amplia libertad para elegir la
ley aplicable puede funcionar bien en contratos internacionales donde ambas partes tienen
igual poder de negociacién" (ver nota 527), pero aln en este caso es necesario que exista
un previo desarrollo de un marco normativo proteccionista (529) de ciertas politicas
fundamentales de los Estados afectados por el contrato. Este segundo requisito no se da sin
duda en la mayoria de los paises latinoamericanos (530). El problema de la desigualdad de
poder de negociacion se analiza a continuacion, porqué no cabe presumir la igualdad en el
poder de negociacion de las partes cuando una de ellas pertenece a un pais en desarrollo y
la otra a uno desarrollado (531).

b. La desigualdad de poder de negociacion de las partes aparece incluso en contratos
comerciales internacionales, como un problema permanente para los paises en desarrollo.



En la dptica de autores del mundo desarrollado, este proble-ma puede no ser
frecuente. Para ellos, el tipico contrato comercial internacional, celebrado entre empresas
comerciales equivalentes, implica un ejercicio normal de la autono-mia de la voluntad.
Pero a veces, las partes de un contrato comercial internacional no tienen el mismo poder
para negociar, y ello es mas frecuente si se trata de partes de paises con desigual grado de
desarrollo y poder econémico.

Lando s6lo menciona, como ejemplos de contratos internacio—-nales donde no existe
la igualdad de poder de negociacion, los contratos con consumidores (falta una condicién,
porque solo una parte es una empresa, mientras que la otra es un consumi-dor), contratos
de trabajo, y aquellos celebrados por granjeros y personas que desarrollan pequefias
industrias (“cottage” industries) (532). En todos estos casos, la empresa detenta una
posicion mas poderosa a los efectos de la negocia—cion de las condiciones del contrato, o
simplemente las impone, sin dejar ninguna posibilidad de eleccion a la otra parte. Esta parte
maés fuerte es también mas habilidosa y dispone de una mas &mplia gama de recursos que
la més débil.

Pero al observar la realidad, estos no aparecen como los Unicos casos donde no existe
igual poder de negociacion: cabria agregar los contratos de seguros, los de intermediacion,
todos los de adhesién en general (en especial los de transporte) y todos aquellos en que una
parte pertenece a un pais desarrolla-do mientras que la otra proviene de uno en desarrollo
(ej.: transporte, contratos de préstamo, de inversion, de transferen—cia de tecnologia, etc.).

El comercio internacional proporciona una &mplia variedad de situaciones en las que,
a pesar de ser ambas partes comerciantes, una de ellas tiene un mayor poder de negociacion,
en general porque es econdmicamente mas poderosa.

Es necesario destacar que es frecuentemente admitido por la doctrina, la
jurisprudenciaYy la legislacion de los estados cuyos sistemas juridicos admiten la autonomia
de la voluntad, que ésta no es aceptable en los contratos de adhesion.

Asi por ejemplo, el delegado de Estados Unidos a la CIDIP 1V, Peter Pfund, manifesto
en la sesion del 11/7/89 de la Comision Il, que cuando hay una gran disparidad entre las
partes, la libertad de elegir la ley y el foro no existe, y que eso es precisamente lo que ocurre
en los contratos de adhesion (533).

Delaume (534) sefiala que tanto Francia, como Bélgica, Dina-marca y Alemania, han
adoptado una politica liberal en cuanto a la aplicacion de las clausulas de eleccion del foro,
salvo con respecto a los contratos de adhesion, en cuyo caso dichas clausulas estan sujetas
a limitaciones estrictas.

Justice Burger pone el énfasis, en el fallo de la Suprema Corte de los Estados Unidos
en el caso Bremen c. Zapata ya citado, en la necesidad de que el acuerdo respecto al foro
haya sido libremente negociado, lo que a contrario sensu podria interpretarse que descarta
las clausulas que respecto a la jurisdiccion se incluyen en los contratos de adhesion.

La Convencidn sobre Jurisdiccion y Ejecucion de Sentencias Civiles y Comerciales
de la CEE, de 1968, admite la autonomia de la voluntad con ciertos limites, y uno de ellos,
establecido en el art.17, son las clausulas de eleccion del foro insertas en los contratos de
adhesion (535).

El mismo art.17(1) exigia que la clausula de eleccion del foro fuera escrita o resultara
de un acuerdo verbal confirmado por escrito. Delaume comenta al respecto que las Cortes
de Justicia de las Comunidades Europeas interpretaron en forma estricta este requisito en
dos casos (536), donde negaron efecto a las clausulas incorporadas en condiciones
generales estandarizadas de comercio o "cartas de confirmacion", amplia-mente usadas por
los comerciantes.

En 1978, la Convention of Accession adicionada a dicha convencién, flexibilizo esta
solucion (537), pero sin aban-donar el principio bésico.



c. Falta de opciones.

Esto se ve agravado si el consumidor de servicios o el comprador del pais receptor se
ve ante una falta de opciones total, derivada del manejo monopolico, o por lo menos
coordina~do, de los contratos tipo por parte de los suministradores de servicios o bienes.

Si todos los transportistas que ofrecen sus servicios en el mercado incluyen las
mismas o equivalentes clausulas de eleccion de la ley y del foro en sus conocimientos de
embarque ya impresos, el importador extranjero no tendréa ninguna posibilidad de negociar
estos puntos, aunque sea un comercian-te, y aunque sea econdémicamente poderoso.
Simplemente no podra elegir, porque el contrato de adhesion que le ofrece el transportista
no brinda dicha posibilidad. Esto es asi espe-cialmente en el comercio maritimo: los paises
consumidores de servicios armatoriales se ven enfrentados a una realidad en que desde los
precios a las clausulas de jurisdiccion y ley aplica-ble se establecen por las Conferencias
de Fletes. Estas son organizaciones monopolisticas de los armadores que fijan las
condiciones del comercio en cada region (Ej.Rio de la Plata con United Kingdom, o Rio de
la Plata con Costa Este de USA, etc.). Estas organizaciones fijan fletes y modelos de bills
of lading en forma uniforme para todos los buques que cubren un trafico dado, sin
posibilidad de opcidn para los consumidores.

Aln en los paises desarrollados, todas las tentativas para someterlas a leyes
antimonopolio han fracasado.

En los paises consumidores de servicios armatoriales, la Unica accion del Estado en
defensa de sus comerciantes se limita a la exigencia de que se establezcan negociaciones y
que las tarifas y fletes se aprueben por la autoridad pablica. En cuanto a la unanime
adopcion de clausulas de eleccion de ley y jurisdiccion fuera de los paises consumidores,
la defensa surge de la existencia de normas de orden puablico que las prohiben
genéricamente, como las de nuestro Apéndice del Cadigo Civil.

UNCITRAL ha intentado un timido acercamiento a esta problemética por medio de
su reciente Convencién sobre Codigo de Conducta para las Conferencias de Fletes
(ratificada por Uruguay, Ley No. 14.881, del 23/4/1979). No obstante, la propia
Convencién termina por confesar su impotencia: si las Conferen—-cias de Fletes no se
ajustan al Cddigo de Conducta, no hay forma de obligarlas.

Por lo tanto, parece evidente que en este marco especifico, la simple renuncia a los
sistemas tradicionales con normas pre establecidas, conteniendo puntos de conexion
elegidos en base a determinadas politicas dejaria las manos libres a las organizaciones
monopdlicas de los armadores para imponer su ley y su jurisdiccion, que es siempre la ley
que les asegure mejo-res términos de impunidad en caso de incumplimiento contrac—tual.

La razon de que los armadores tengan una posicion mas fuerte en su relacion con los
consignatarios, puede no ser econémica, sino que puede derivar del hecho de que todos
utilizan conoci-mientos de embarque estandarizados, que incluyen el mismo tipo de
clausulas impresas, donde no hay oportunidad para la nego-ciacién, lo cual priva al
consignatario de la posibilidad de elegir un acuerdo maés favorable.

CAPITULO 5. PROBLEMA DE LA DESIGUALDAD DE LAS PARTES COMO
LIMITE A LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA JURISPRUDENCIA Y LA
LEGISLACION DE LOS PAISES DESARROLLADOS.

a) Antecedentes.



Hartley (538) sefiala que "'si son dejados en libertad, el fuerte explotara y oprimira al
débil; es necesario por tanto que el Estado intervenga, proporcionando una minima
proteccion a aquellos que son incapaces de defender adecuadamente sus intereses™. Cabria
agregar que esa proteccion deberia ser proporcionada no sélo a los que son incapaces de
defender sus intereses por razones propias, sino también a los que carecen de esas
posibilidades por causas ajenas a ellos, como por ejemplo por la de falta de opciones en el
mercado.

En el campo de los contratos, esto determina la necesidad de restringir la autonomia
de la voluntad: "Estas restricciones a la libertad de contratacion caen normalmente en dos
categorias: aquellas designadas para proteger a la parte mas débil, y aquellas que pretenden
promover el interés publico (desde el punto de vista del Gobierno). La legislacion destinada
a prote-ger a los consumidores y a los empleados cae dentro de la primera categoria, y la
legislacion basada en politicas econd-micas o sociales, o en politica exterior por ejemplo,
contro-les de importacion, exportacién o cambio cae dentro de la segunda” (539).

Hartley sefiala que la legislacion de proteccion al consumi—dor aparece en el presente
siglo como una "consecuencia del crecimiento de la sociedad de consumo” y porque la
relacion entre consumidores y proveedores es "bastante desequilibrada™ (540). Los
proveedores son firmas poderosas, que tienen la posibilidad de imponer sus términos sobre
una base de "tomalo o déjalo” (take it or leave it), mientras que los consumidores son
individuos, "con frecuencia demasiado ignorantes para com-prender que es lo que estan
aceptando o cuales son las conse-cuencias de ello (541). Este concepto de consumidor,
como parte mas débil que requiere protecciéon del Estado, parece insufi-ciente. Hay
infinidad de casos en que una de las partes del contrato no es un consumidor sino un
comerciante, no es un individuo sino una empresa, no es ignorante y entiende
perfec—tamente las condi—-ciones que se establecen en el contrato, y sin embargo no tiene
la menor posibilidad de negociar otras condi-ciones, o de optar por otra férmula de
adhesidn porque en el ramo son todas iguales.

Una vez aceptados los fundamentos de la proteccion del consumidor y aprobada la
legislacion de proteccidon al mismo conteniendo disposiciones imperativas, es imposible
"de acuerdo al propoésito que esta detras de dicha legislacion, que esta sea anulada mediante
la autorizacidn dada a las partes de elegir otro sistema legal para regular el contrato, ...0
hacer esto indirectamente ...mediante una clausula de eleccién del foro" (542). Como puede
reconciliarse la autonomia de la voluntad con esta idea? Hartley hace notar que los jueces
de los paises del common law han adoptado dos soluciones: atacar la clausula de eleccién
de la ley y argumentar que no surte efectos, por una razon u otra, o argumentar que las
disposiciones de protec—cién al consumidor son aplicables a pesar de la eleccion de las
partes (543).

La jurisprudencia de los paises desarrollados ha atendido a esta problematica,
especialmente en Estados Unidos.

Esta jurisprudencia, no obstante, hace una distincion previa entre contratos de
empresas con consumidores y trabajadores y los contratos entre dos o mas empresas
comerciales.

b. Jurisprudencia favorable a tener en cuenta la desigual-dad como limite a la
autonomia de la voluntad en los contratos con consumidores y trabajadores.

En el caso Alaska Packers Association v. Industrial Accident Commission of
California, (544) la Suprema Corte de los Estados Unidos 294 U.S.532 (1935) en
sentencia redactada por Stone, confirmd el fallo de la Suprema Corte de California
aplicando el California Workmen's Compensation Act en vez del de Alaska, como se
establecia en el contrato de trabajo firmado por el trabajador reclamante.



Palma, un extranjero no residente, que tenia negocios en California, celebr6 en San
Francisco un contrato escrito de trabajo. Aceptd trabajar para el apelante en Alaska durante
la estacion del enlatado del salmén. El contrato establecia que las partes estarian sujetas y
obligadas por las disposiciones de la Alaska Workmen's Compensation Act.

Luego de su retorno a California desde Alaska, el empleado reclamd y posteriormente
consiguio que la California Commission le otorgara una compensacion por las heridas que
habia sufrido en el transcurso de su empleo en Alaska.

La Suprema Corte de California establecio "que la #58 de la California Compensation
Act era aplicable a Palma, a pesar de ser un extranjero no residente; que aungue el contrato
de trabajo se habia celebrado dentro de este estado se refiere a California la estipulacion
de que se aplicaria la Alaska Act era invalida conforme a la #27(a). La Corte concluia que
la ley de Alaska proporcionaba un recurso al empleado en Alaska, y sostenia que
entablando la defensa basada en la ley de Alaska en California, las dos leyes entraban en
conflicto, y que en ese caso ni la clausula de debido proceso ni la de plena fe y crédito
negaban al estado el poder de aplicar su propia ley, excluyendo la ley de Alaska, al fijar y
otorgar una compensacion por dafios" (545).

La Suprema Corte de los Estados Unidos afirmé que:"Los mezquinos hechos dejados
al descubierto por el recurso muestran la practica de emplear trabajadores en California
para una actividad zafral en Alaska, bajo condiciones tales que hicieran improbable que los
empleados heridos durante el transcurso de su trabajo en Alaska pudieran reclamar alli una
compensacion. Era necesario que volvieran a California para recibir sus jornales completos.
Irian acompafados por sus compafieros de trabajo, los que serian normalmente los testigos
necesarios para probar el hecho de la herida y su naturaleza. La posibili-dad de que
trabajadores heridos, una vez vueltos a California, pudieran desandar sus pasos hasta
Alaska, y alli entablar exitosamente sus demandas por compensacion, es remota. ...
California, por tanto, tenia un interés publico legitimo en controlar y regular esta relacién
empleador empleado de forma tal de imponer al empleador responsabilidad por las heridas
sufridas por el empleado, y de proporcionar un recurso disponi-ble para este Gltimo en
California" (546).

Este caso muestra que en la practica, cuando se deja a las partes de un contrato en
"libertad” de elegir la ley aplicable al mismo, la parte mas fuerte impondra a la mas débil
la ley que mas le convenga, muchas veces con la intencion lisa y llana de lograr la
impunidad. La Corte reconoce expresamente que los contratos de trabajo en cuestion se
hacian bajo condiciones tales "que hicieran improbable que los empleados heridos en el
transcurso de su trabajo en Alaska reclamaran compensacién alli* (547).

Ante esta situacion, la solucion que se adopto fue la de rechazar la clausula de
eleccion de la ley. En Fricke v. Isbrandtsen Company (548), la actora era alema-nay no
hablaba inglés. Vivia en Alemania y comproé un pasaje alli, que estaba impreso en inglés y
contenia una clausula que establecia la aplicacion de la ley americana y una disposicién
que establecia que cualquier accion que pudiera entablar el pasajero por dafos personales
tenia que ser inicia~da dentro del plazo de un afio. La actora resulté herida a bordo y entablé
accion en Nueva York luego de vencido el plazo de un afio. ElI demandado interpuso
excepcion de prescripcion en base a la clausula del contrato de pasaje que fijaba un plazo
de pres—cripcion de un afio, pero la corte rechazo la excepcion sobre la base de que el
derecho aleméan no validaria la clausula (549).

La corte destacd, entre otras cosas, que el contrato no era "el resultado de una
negociacion donde los deseos de una parte se equilibran con aquellos de la otra": era un
contrato de adhesion donde los términos standard fueron impuestos al pasa—-jero. A partir
de ahi, la corte concluy6 que la eleccién de la ley no podia ser considerada decisiva salvo
que hubiera eviden-cia de que la pasajera sabia que la ley americana era aplicable (550).



Si bien en este caso concreto el fallo fue justo, el crite-rio de la corte no parece
suficiente, pues si se hubiera proba-do que la pasajera conocia los términos del contrato,
se hubie-ra aplicado la ley americana tal cual lo establecido en el mismo. Esta solucién no
seria justa, pues la pasajera, cono-ciendo o no dichos términos, carece de posibilidades de
modifi-car las clau-sulas preestablecidas e impresas del contrato de adhesion en cuestion.
Tampoco tiene la posibilidad de elegir otra compafiia de navegacion cuyos contratos de
pasaje tengan condiciones mas acordes con sus preferencias, pues todas inclu-yen
clausulas similares, cuando no idéenticas.

En el caso Siegelman v. Cunard White Star, Ltd. (551), ya citado (Titulo I, Cap.1,
B.3, b.2), un tribunal federal supe-rior en Nueva York llegé a una conclusion diferente,
siendo las circunstancias de hecho similares. El pasaje en este caso contenia una clausula
de limitacion similar, y una clausula de eleccion de la ley a favor del derecho inglés. La
accion fue entablada en Nueva York, donde el tribunal sustuvo que debia validarse la
eleccién de la ley, alegando que este caso era distinto al caso Fricke, porque el pasaje estaba
impreso en un idioma que el pasajero comprendia. Hubo una fuerte discordia del Juez
Frank, basada en parte en que una clausula de eleccion de la ley no deberia ser nunca
decisiva en caso de un contrato de adhesion (552).

Aqui el resultado fue injusto, porque se validd la clausula de eleccién de la ley que
habia sido impuesta a la parte mas débil por la méas fuerte. Como dijo el Juez Frank: "No
puede considerarse, en justicia, que una parte como el pasajero en este caso, que no tiene
posibilidad de opcion real respecto a la cuestion, ha aceptado la eleccion de una ley
simplemente porque el transportista ha insertado una disposicién que diga que se aplica
determinado derecho extranjero; pareceria en consecuencia que dicha parte no deberia estar
sujeta a semejan-te disposicion” (553).

c. Jurisprudencia contraria a tener en cuenta la desigualdad como limite a la
autonomia de la voluntad en los contratos entre empresas comerciales.

El caso Burger King Corporation v. Rudzewicz, 105 S.Ct.2174 (1985), se refiere a un
contrato de concesion (“franchised contract™) para la explotacién de un restaurante,
celebrado entre un contador del estado de Michigan y la poderosa empresa Burger King,
con sede en Florida (554). El demandado incumplié su obligacion de pagar la cuota
mensual acordada en el contra-to, ante lo cual Burger King lo demandé ante el Juzgado
federal de Florida.

En el contrato se habia pactado una clausula de eleccién de la ley aplicable al contrato
la de Florida pero no de elec—cion de la jurisdiccion. Si bien dicha clausula no podia
deter-minar por si sola la jurisdiccion competente, mostraba una vinculacion intencional
del demandado con ese foro y la previ=sibilidad de un litigio alli (555).

Se discutié el problema de la competencia de la sede de Florida en tres instancias,
pronunciandose finalmente la Supre-ma Corte por la competencia, en base a que el
demandado habia extendido intencionalmente su actividad fuera del estado de Michigan,
negociando en Florida un contrato con una empresa con sede en dicho estado, donde se
enviarian los pagos correspon-dientes. El demandado obtenia beneficios de esta actividad,
y causé un perjuicio a un residente del estado del foro, por lo que no era injusto someterlo
a dicha jurisdiccion, aunque no hubiera ingresado fisicamente a Florida (556).

La Corte, en fallo redactado por el Juez Brennan, con votos disidentes de Stevens y
White, entendio que si bien la actora era una poderosa empresa, el demandado era también
comerciante y contador, por lo que no podia ser considerado como parte "mas débil". Por
el contrario, los principios de "fair play” (juego limpio) exigian que fuera considerado en
pie de igualdad con el actor (557).



Sefiala Juenger que este caso proporciona un ejemplo de como, considerar que si
ambas partes son comerciantes deben ser tratadas como iguales, puede con frecuencia
conducir a resulta~dos injustos (558). En este caso, si bien es cierto que ambas partes eran
comercian-tes, tenian sin duda un desigual poder econémico y por ende distinta capacidad
de negociacion. La decision de la Corte permitié a Burger King centralizar todos los juicios
en Flori—da, sin que ni siquiera esto hubiera sido pactado expresamente en sus contratos,
que solo incluian una clausula de eleccién de la ley. Sus contratos de concesion eran ademas
de adhesion (559).

d. Nuevas tendencias que dan relevancia a la desigualdad entre las partes aun en
contratos entre empresas comerciales.

La necesidad de ampliar el concepto de parte mas débil, incluyendo en él a ciertas
partes que no son ni consumidores ni trabajadores, sino muchas veces comerciantes, ha
empezado a reconocerse en los Ultimos afios por la jurisprudencia.

No es, sin embargo, un area que se encuentre plenamente desarrollada ni afianzada;
mas aun, se limita a ciertos casos concretos, en especial los de los "dealers". Las tendencias
jurisprudenciales que veremos a continuacién surgieron como respuesta imprescindible
ante los abusos inadmisibles que se daban cada vez con mayor frecuencia en las relaciones
contrac—tuales entre "dealers" y "manufacturers”. La ley y los tribuna-les empezaron a
actuar en defensa de la parte mas débil aunque comerciante para evitar, o al menos
compensar, los abusos que se cometian impunemente al amparo de la libertad de
contrata-cion imperante.

La problematica que plantean las relaciones entre los fabri~cantes de automobiles y
los concesionarios vendedores de los mismos es analizada por John P. Dawson y William
Burnett Harvey en "Contracts Cases and Comment", y en Corbin on Contracts.

Sefialan los primeros: "La reventa al por menor a través de acuerdos de concesion
...se ha convertido en el principal canal de mercado para productos tales como automabiles,
aparatos eléctricos, imple-mentos de granja, radios, televisores, neuma-ticos y papeles de
pared” (560).

"El concesionario es una especie de distribuidor intermedia-rio entre el empleado del
productor que opera la planta de salida de la fabrica y el revendedor absolutamente
independien—te, que es dejado en total libertad de elegir sus fuentes de abastecimiento." Al
concesionario "se le asignara normalmente un &rea geografica, dentro de la cual se
compromete a vender el producto del que le otorga la concesion (franchisor)”. "No es un
empleado: compra y es propietario del producto que revendera luego lo mejor que pueda,
utilizando las facilidades del comercio al por menor que él tiene y controla™ (561).

d.1. Abusos desde posiciones dominantes. Los fabricantes, aprove-chando su
posicidén economicamente dominante, incluyen usual-mente en sus contratos de concesién
estandarizados, clau-sulas por las que se reservan poderes ilimitados de cancelacion de los
mismos. (Ej. Bushwick Decatur Motors, Inc. V. Ford Motor Co.) (562). Esto di6 origen a
abusos contra los concesionarios y a las consiguientes demandas, pero el resultado final de
los litigios era con frecuencia favorable a los fabricantes. Como consecuencia de esta
situacion, se hicieron algunos esfuerzos para lograr proporcionar ciertos controles a traves
de legis—lacion estatal (563).

d.2. Tendencia de la jurisprudencia. Los jueces deben tener en cuenta hechos tales
como "la forma en que la disposicién aparece en el documento, la manera en la cual
Ilamaban o no la atencion del firmante, si las caracteristicas de la disposicion eran tales que
el firmante tuviera razones para esperar que estuvieran contenidas en el documento, y a la
posicion relativa de las partes en el proceso de negociacion™ (564), antes de aplicar



ciegamente la regla de que las disposiciones contenidas en un contrato escrito obligan al
firmante, ya sea que las conozca o que no sepa que estas fueron incluidas en el mismo.
Cuando una de las partes estd en una posicion superior para la negociacion, especialmente
cuando ésta impone sus condiciones a la parte més débil a través de largos contratos
estandarizados e impresos, los jueces en general evitan la aplicacion de las disposiciones
injustas en ellos incluidas, interpretandolas en contra de la parte que las utiliza (565). "Estan
siendo muy numerosos los casos en que los jueces, por una u otra de estas razones, se han
negado a validar las disposiciones limitantes como parte del contrato” (566), sosteniendo
que son "nulas por contrarias al orden publico™ (567).

Ante los problemas que se derivan de la situacion de desi-gualdad en cuanto al poder
de negociacién en que se encuentran siempre los "dealers”, algunos Estados han
desarrollado una legislacion protectora. Asimismo, la jurisprudencia tiende a considerar
que dicha legislacion responde a politicas fundamen-tales, y a no aceptar la autonomia de
la voluntad en esos casos.

En el caso Southern International Sales v. Potter & Brumfield Div. (568) se trataba
de determinar si la estipula-cién de las partes respecto a la ley aplicable a la interpreta-cién
de su contrato era obligatoria o no. El demandado era un fabricante de productos
electrénicos con base en India-na, mien-tras que el actor, una corporacién de Puerto Rico,
era su representante exclusivo de ventas para Puerto Rico e islas adyacentes de los Estados
Unidos. El acuerdo establecia que cualquiera de las dos partes podia dar por terminado el
contra-to "por cualquier razén, sea lo que fuere™ con treinta dias de preaviso, y que "debia
ser interpre—tado de acuerdo con las leyes del estado de Indiana™ (569).

El 21 de diciembre de 1971, Potter & Brumfield notificaron a Southern International
que el contrato terminaria el 20 de febrero de 1972. El actor alega haber desarrollado su
actividad de manera "sobresaliente™ y que el motivo de dicha terminacién era el proposito
del demandado de capitalizar los contactos desarrollados por Southern, negociando
directamente con ellos. Agregaba que esta finalizacion violaba el Puerto Rican Dealers'
Contracts Act, que dispone que "A pesar de que el contrato de concesion incluya una
clausula reservando a las partes el derecho unilateral de terminar la relacion existente,
ningun director u otorgante podré realizar directa o indirectamente ningin acto en
detrimento de la relacién establecida, ni podra negarse a renovar el dicho contrato al
término normal del mismo, salvo por justa causa" (570). El actor argument6 que el derecho
de Puerto Rico era aplicable a la ejecucion y cumpli-miento del contrato, a pesar de la
disposicion que establecia que el derecho de Indiana regulaba su interpretacion. El
demandado aleg6 que las partes habian acordado que era aplica-ble el derecho de Indiana,
y que el derecho de Indiana valida-ria la clausula que permitia la terminacién unilateral.

La elaboracion de la corte no apunta directamente al proble-ma de la desigualdad de
poder de negociacion de las empresas, sino a la necesidad de tener en cuenta ciertas
politicas funda-mentales y los intereses estatales contenidas en una ley que intenté proteger
a las empresas menores de abusos de este tipo. La corte deneg0 la pretension del
demandado y declaré apli-cable el derecho de Puerto Rico.

La aplicacion del derecho de Indiana frustraria la politica fundamental expresada en
el Puerto Rican Dealers' Contracts Act, dado que la Exposicion de Motivos que
acompafiaba a dicha ley declaraba que: "EI Commonwealth de Puerto Rico no puede
permanecer indiferente ante el creciente nimero de casos en que empresas locales y
extranjeras, sin justa causa, eliminan a sus concesionarios, o sin eliminarlos
completamente, dichas empre-sas reducen gradualmente y menoscaban las relaciones que
habian entablado previamente con ellos, tan pronto como estos vendedo-res,
concesionarios 0 agentes han creado un mercado favorable y sin tener en cuenta sus
intereses legitimos” (571).



La Asamblea Legislativa de Puerto Rico declara que la "razo-nable estabilidad en
las relaciones de los concesionarios en Puerto Rico es vital para la economia general del
pais, para el interés publico y para el bienestar general, y en ejercicio de su poder de policia,
considera necesario regular, en la medida de lo pertinente, el campo de las antedichas
relaciones, para evitar los abusos causados por ciertas practicas” (572).

Invocando el comentario "g" del Restatement 2nd., #187, la corte agreg6 que "la
satisfaccion de las expectativas de las partes no es el Unico valor en el derecho contractual,
deben considerarse también los intereses estatales y las regulaciones estatales. EI derecho
elegido no debe ser aplicado sin tener en cuenta los intereses del estado cuya ley seria
aplicable res—pecto al asunto de que se trata, de no haber hecho las partes una eleccion
efectiva” (573). Y esta ley es la de Puerto Rico, ya sea que apliquemos la teoria de "la
relacion mas significa-tiva" expresada en la seccion 188 del Restatement 2nd. y en el caso
Auten v. Auten, o el analisis de los "intereses guber-namentales”, utilizado por ej. en el
caso Intercontinental Planning, Ltd. v. Daystrom, Inc. (574).

Luego de analizar este caso, cabria preguntarse donde estd la alegada certeza
proporcionada por la autonomia de la volun=tad. EI mismo ejemplifica una vez mas la falta
de garan-tias que implica el referido principio, y como, ante las injusticias a que conduce,
los tribunales tienen que actuar, negandole vali-déz a las respectivas clausulas (en este
caso, de eleccion de la ley). En nuestro sistema ya actuo el legisla—~dor, hace muchos afios,
dando soluciones generales y abstractas, aplicables erga omnes. Las mismas proporcionan
mucha mas certeza y seguridad que el sistema angloamericano, donde este tipo de medidas
quedan fundamentalmente libradas a las opi-niones variables de cada tribunal. Ademas,
del andlisis de las respectivas juris-prudencias surge que el porcentaje de fallos justos es
bastante equivalente en ambos sistemas, con la diferencia de que el primero confiere un
grado mucho mayor de certeza y previsibili-dad que el segundo.

Este caso muestra ademas la importancia de tener en cuenta las politicas
fundamentales de todos los estados afectados de alguna manera por el contrato, por encima
de la voluntad de las partes (575). De lo contrario se estarian permitiendo ciertos abusos y
arbitrariedades como el del caso analizado.

No obstante esto merece sin duda un capitulo aparte.

El profesor aleman von Bieberstein sefiala (576) que las legislaciones de muchos
paises europeos contienen disposiciones imperativas que brindan una proteccién especial a
los agentes comerciales, prescribiendo usualmente plazos minimos para que el aviso de
terminacion del contrato se haga efectivo, y reco-nociendo al agente el derecho de reclamar
una "compensacion justa por la pérdida de la clientela que habia formado para su principal
(Ausgleichsanspruch, indemnité de clientéle)".

Se pregunta luego von Bieberstein en que medida debe ser limitada la autonomia de
la voluntad a efectos de asegurar la aplicacion de estas disposiciones imperativas
protectoras de agentes y distribuidores (577). Y concluye afirmando que "el reconocimiento
de la autonomia de las partes para acordar clausulas de eleccion de la ley o del foro no
deberia tener como resultado el dejar al agente o al distribuidor sin la proteccion minima
indispensable” (578).

CAPITULO 6. LIMITACIONES A LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD
DERIVADAS DE LA INVOCACION DE POLITICAS FUNDAMENTALES Y LA
DISTINCION ENTRE LOS CONTRATOS COMERCIALES Y LOS QUE NO LO SON.

a. Las politicas fundamentales. La invocacion de las poli-ticas fundamentales hecha
en el caso precedentemente citado plantea un problema inmediato: ¢Cuéles politicas
fundamentales deben tenerse en cuenta? EI American Restatement 2nd., #187 (2) da



preferencia a las normas que expresan la politica fundamen-tal de aquel estado que tenga
un interés materialmente superior al de la ley elegida en determinar la cuestion particular,
y que hubiera sido el estado cuya ley hubiera sido aplicable de no mediar eleccion (579).

El comentario describe la politica fundamental como algo menos vital que el orden
publico, pero mas vital que las consideraciones que hacen a una norma imperativa. Lando
afirma que, por ejemplo, deberia considerarse que las normas que apuntan a proteger a la
parte mas débil expresan una politica fundamental (580).

El Proyecto de Ley Uniforme sobre Derecho Internacional Privado del Benelux
(1969), art.13, establece que:

"(1) Contracts are governed by the law chosen by the parties with respect both to
mandatory and directory provisions.

(2) Where a contract is clearly localized in a particular country the choice of law by
the parties cannot supersede such provisions of the law of this country which in view of
their specific nature and purpose exclude the application of any other law ..." Se esta
refiriendo aqui a las normas de aplica—-cion inmediata.

Lando sefiala que esta idea de que las politicas sociales que subyacen a las normas de
derecho interno, determinan su esfera de aplicacion, puede ser rastreada hasta los
estatutarios de la Edad Media, y ha sido, en afos recientes, revivida por Cavers, Currie y
otros autores americanos. Sus teorias han influido a los redactores del Restatement 2nd.
(581).

En consecuencia, existen ciertas normas en el derecho inter-no que se aplican
directamente, definiendo su propio ambito de aplicacion, que no depende, por tanto, de las
normas de conflicto.

Sin embargo, sefiala Lando (582), el derecho extranjero sélo se aplica en virtud de
una norma de conflicto del foro, y nunca por disponerlo asi las propias normas extranjeras.

En el mismo sentido, Solari (583) considera que "es pre-supuesto esencial de la
aplicaciéon del derecho extranjero la existencia del sistema de conflicto, o sea, aquel
integrado por normas formales o de caracter indicativo. Dichas normas, tam-bién
denominadas reglas de conflicto, no proporcionan la solu-cion directa y material a la
relacion juridica en cuestion, sino que por el contrario se remiten a otro ordenamiento o ley
con vocacion reguladora. Si se sostiene tal cual lo hace Francescakis que la norma de
conflicto es fundamentalmente un proyecto de reglamentacion que implica el paso por
diferentes fases 0 momentos sucesivos en la dinamica de la norma, el punto culminante en
la realizacion de dicho proceso lo marca la aplicacion del derecho extranjero™.

Pero sera muy dificil para un juez determinar cuales normas de derecho extranjero
expresan una politica fundamental (Restatement 2nd. #187), una fuerte politica estatal de
ese estado extranjero (Rest.2nd., #6 (2)(c)), o un principio funda-mental de ese derecho
extranjero (Benelux Draft Uniform Law, art.13).

En general, cuando una clausula de eleccion de la ley es dejada de lado en favor de
algun sistema juridico extranjero, este ultimo es también la "proper law" del contrato
objetiva-mente determinada.

En otros casos, la eleccion fue rechazada a efectos de proteger a la parte mas debil en
un contrato de adhesion. Esta necesidad inspird la solucién del Restatement 2nd., secciones
192y 193, referidas a contratos de seguros de vida, incendios, accidentes y fianza. En ellos,
la eleccidn de la ley por las partes es admitida sélo en ciertas situaciones, y el contrato es
regulado por la ley con la cual tiene una conexion mas estrecha y que le otorga al asegurado
la mejor proteccion (584).

Por el contrario, sostiene Lando, en contratos comerciales internacionales, la
necesidad de dar a las partes libertad para negociar sobre-pasard a la de tener en
consideracion a las politicas fundamentales extranjeras. Y agrega que "las normas que



expresan politicas fundamentales son con frecuencia mas sensi-bles a los contratos no
comerciales que a los comerciales™ (585).

Cabria plantear si en realidad las politicas fundamentales relativas a varios aspectos
de los contratos comerciales inter-nacionales (ejs. jurisdiccion, responsabilidad, proteccion
de la parte méas débil, libre consentimiento), no tendrian que prevalecer ante la alegada
necesidad de libertad.

b. ¢Es suficiente con diferenciar entre los distintos tipos de contratos? Lando afirma
que es necesario diferenciar entre distintos tipos de contratos, especialmente entre los
comer-ciales y los que no lo son.

Este criterio no parece, sin embargo, suficiente para deter-minar la admisibilidad o
no de la autonomia de la voluntad, porque como ya vimos, aln en los contratos comerciales
interna—cionales, entre comercian-tes, se plantean problemas (por ej. desigualdad en el
poder de negociacion) que muestran las insuficiencias y los defectos de la admisién de la
autonomia de la voluntad.

Se observa, segun Lando, un creciente "dirigisme" en los contratos no comerciales,
mientras que la libertad es mayor en los comerciales (Ejs. compraventas comerciales,
seguros del transporte, contratos de agencia, préstamos internacionales o patentes y
marcas).

Si bien la libertad es sin duda mayor en materia de contra-tos comerciales que en los
que no lo son, esto no significa que los Estados no busquen asegurar la defensa de sus
inte-reses nacionales, de sus politicas econémicas, de la parte general-mente mas débil en
el contrato, de la organizacion y eficiencia de las profesiones para cuyo ejercicio se requiere
autorizacion estatal, y de la regulacion de la propiedad inmueble (586), entre otras cosas.
"Los Estados intervienen profunda-mente en el comercio exterior, que como agente
trasmisor de fluctuaciones econdmicas ... , de expansion econdmica, de re-percusion sobre
la balanza de pagos y de presién sobre la economia interna, no puede dejar de interesarles
directamente™ (587). "Ahora bien agrega Boggiano (588) tales injerencias se traducen,
entre otras manifestaciones, en normas de policia que excluyen la autonomia de las partes
en las areas que regu-lan."

Lando insiste en esta teoria de que las razones a favor o en contra de la autonomia de
la voluntad seran mas 0 menos convin—centes segln sea la clase de contratos que estemos
mane-jando (589). Sin duda es cierto que no es lo mismo admitir la autono-mia de la
voluntad en contratos comerciales que en aquellos que no lo son. Pero a esta altura del
analisis del tema cabe con-cluir que aun en materia de contratos comerciales
internacio-nales, el margen dentro del cual el principio de la autonomia de la voluntad
puede resultar convincente desde el punto de vista de Uruguay va quedando muy
reducido.

Dice Lando que los contratos con consumidores involucran un fuerte interés publico
por parte de la comunidad con la cual estan mas estrechamente vinculados, y que ellos
requieren una libertad menor y una legislacién protectora para la parte mas débil (590).

Los contratos comerciales internacionales, por el contrario, sostiene, necesitan una
libertad mayor, acorde con los intere-ses del comercio internacional. En estos casos, donde
la loca-lizacion del contrato en un cierto estado no es facil, la determinacion de la ley del
contrato ("proper law") por las partes asegura previsibilidad (591).

Esta categorizacion parece demasiado simplista: ya vimos que el concepto tradicional
de consumidor no es suficiente para abarcar todos los casos donde una parte es mas débil
0 tiene menor poder de negociacion. Algunos autores asimilan incluso la situacion de las
partes pertene—cientes a paises en desarrollo y el status del consumidor (ver cita No. 682),
lo cual parece ldgico, por tener ambas situaciones muchas caracteristicas comunes,



fundamentalmente, el menor poder de negociacion de las condiciones del contrato frente a
partes mas poderosos.

Ya vimos los reparos que pueden merecer los argumentos relativos a los intereses del
comercio internacional, las difi-cultades de localizacion de los contratos internacionales,
y la pretendida previsibilidad.

c. Los intereses del comercio internacional y los intereses de los consumidores y
trabajadores. Lando sugiere que los intereses del comercio internacio-nal deberian ser
reconocidos por las normas de conflicto del estado cuyas disposiciones imperativas seran
dejadas de lado, si la referencia de las partes a otro sistema legal es aceptada (592).

Y concluye que en la esfera de los contratos comerciales internacionales, la eleccion
de las partes debe ser validada salvo que se demuestre que fue hecha mala fide, i.e., con
una intencion "censurable, andmala o no razonable" (593). No debe-ria exigirse a las partes
que elijan un sistema legal con el cual el contrato tenga alguna conexion, porque con
frecuen—cia tienen razones validas para elegir un sistema que carece de dichas conexiones.
Por tanto, el Unico requisito deberia ser que la eleccion sea hecha bona fide (594).

Pero en la esfera de los contratos no comerciales, como los de trabajo, de seguro de
vida, préstamos, ventas a plazos, ventas condicionadas y otras ventas a consumidores, ese
monto de libertad es indeseable. Lando enumera ciertos puntos de conexion: el lugar donde
se desarrolla el trabajo, para los contratos de trabajo; el domicilio de la parte asegurada,
para los contratos de seguro de vida; el lugar donde los bienes seran usados por los
consumidores, para las ventas a consumi-dores, incluyendo las ventas a plazos y las
condicionadas (595). EI mismo razonamiento se aplica a los contratos que deben cumplir
con los requisitos establecidos por normas de orden publico, como pueden ser los
arrendamientos de inmuebles, los cuales deberian ser regula—dos por la lex rei sitae;
contra-tos de seguro de incendio o responsabilidad, que deberian ser regulados por la ley
del lugar donde el riesgo esté localizado, aun cuando el arrendata-rio o el asegurado sean
empresas comer-ciales (596). Sin embar-go, dice Lando, las partes pueden elegir otro
sistema juridico siempre que este tenga un contacto local considerable con el contrato.

CAPITULO 7. CRITICAS Y CONCLUSIONES.

a. Laconclusion principal que se desprende de todo lo antedicho es que nadie acepta
la autonomia de la voluntad irrestricta.

Tan pronto como se admite, se hace necesario aprobar un marco de limitaciones
extremadamente complejo.

Este marco limitativo elimina, o por lo menos disminuye, el presunto beneficio de la
previsibilidad y certeza, ya que ese todo complejo de limitaciones, de origen legal,
doctrinario y juris=prudencial, debe pasar por decisiones de los tribunales que son dificiles
de prever.

b. Las limitaciones mas frecuentes son las relativas al orden publico, a las politicas
legislativas fundamentales y a la proteccion de la parte méas débil.

c. Esto conduce inevitablemente a la siguiente reflexion: en un pais como Uruguay,
de escaso desarrollo y volimenes de intercambio comercial muy pequefios a nivel
internacional lo cual le quita fuerza a la hora de negociar condiciones contrac—tuales el
Estado no puede dejar de lado esa injerencia o "dirigisme™ y abrir paso a la autonomia de
la voluntad. Esto ultimo implicaria necesariamente dejar desprotegidas todas esas politicas
fundamentales no s6lo en materia econdmica, sino también de proteccién a la parte débil
y permitir que las empresas extranjeras las obvien impunemente.

Los contratos de tipo internacional compraventas comercia les, reaseguros, créditos
comerciales y transporte  incluyen con frecuencia formulas uniformes. Si es



imprescindi-ble para el funcionamiento del comercio internacional recurrir a ellas, también
lo es para los Estados tomar las medidas necesarias para defender sus poli-ticas
fundamentales de los abusos que suelen derivar de esas formulas, que son en general
contratos de adhesion impuestos por la parte més fuerte a la mas débil, sin ninguna
negociacion, en forma de "tomalo o déjalo™ ("take it or leave it"). Este tipo de contratos
tiende con frecuencia a evadir las disposiciones imperativas (y las normas de aplica-cién
inmedia-ta) del estado cuya ley hubiera sido aplicable.

d. Parece oportuno hacer referencia aqui a las afirmaciones del Ministro del Tribunal
de Apelaciones en lo Civil de 50. Turno, Dr.Juan M. Almirati, en sentencia No.59 del 31
de marzo de 1989, (inédita), donde refiriéndose a las clausulas impresas de un conocimiento
de embarque expresa: "...de atenernos a las clausulas impresas que nadie firma el
transportador no se obliga absolutamente a nada, ni siquiera a transportar, debién-dose el
flete incluso si el bugque se hunde, pudiendo hacer con la carga lo que quiere (Cla.6a.)
pasandola a otro barco y no asumiendo ninguna responsabilidad, declarandose incluso
irres—ponsable por su propia tripulacion. A los cargadores y desti—natarios no les quedaria
mas que encomendarse a Dios. "

Estas clausulas, incluidas en absolutamente todos los cono—cimientos de embarque,
polizas de seguros y casi todos los contratos internacionales que se redactan en forma
preordenada, son evidentemente abusivas y de mala fe. Por lo tanto, y al margen de si
fueron firmadas por las partes o no, no pueden ser validadas ni en virtud de la autonomia
de la voluntad, ni por su preten-dida necesidad para el comercio internacional. En esta
realidad comercial internacional que ejemplifica la sentencia citada y que es la nuestra de
todos los dias no debe dejarse el campo libre a la autonomia de partes que nunca tienen
igual poder de negociacion; ya que sin duda son superiores los inte-reses de los Estados en
defender sus principios y politicas fundamentales que los alegados intereses del comercio
interna-cional.

Estas tendencias no se limitan a repetir principios de derecho positivo local mas o
menos obsoletos (como parece ser la vision de los anglosajones y europeos), sino que estan
efectivamente empefiadas en la defensa de principios de sobera-nia nacional e intereses
nacionales impostergables: la eleccion permanente de foro y ley fuera del pais consumidor
estd siempre orientada a la busqueda de sistemas legales que aseguren al suministrador de
bienes y servicios la responsabilidad limitada o la irresponsabilidad lisa y llana en caso de
incumplimiento.

En consecuencia, no se trata solamente de que ambas partes del contrato sean
empresas comerciales, y que el contrato sea comercial e internacional: pueden existir estas
dos condiciones y no haber, sin embargo, igualdad en el poder de negociacion.

e. Ademas, las soluciones que enumera Lando para poner coto a las arbitrariedades
contra la parte mas débil son excepcio—-nales y dejan muchos casos sin solucionar, como
por ejemplo los contratos de transporte, en que a los ingleses, norteamerica—nos, suecos y
alemanes, entre otros, les parece muy normal y correcto imponernos los foros y leyes mas
convenientes para ellos, siempre lejos de los lugares de cumplimiento del contra-to,
especialmente cuando este debe hacerse efectivo en lugares tan remotos del planeta para
ellos, por supuesto como Monte-video o Buenos Aires. Asi, cuando en la 31a. Conferencia
de la International Law Association, celebrada en Buenos Aires en agosto de 1922, se
aprobd la llamada "Regla de Buenos Aires" que establece que la ley que regula el contrato
de transporte y el de fletamento es la del lugar de ejecucion del contrato, entendiendose por
tal el del puerto de descarga, y que los tribunales competentes son también los del pais de
destino, se hizo contra el voto de los delegados noruegos, franceses, alemanes y
norteamericanos (597). Los delegados aleman y ame-ricano, Sieveking y Bailey,



sostuvieron la ley del lugar de carga, mientras que el inglés, Temperley, invocé la libertad
de los contratos (598).

La préactica comercial muestra ademas que los transportistas, los aseguradores y los
Bancos, siempre han incluido las clausulas que les resultan convenientes, al margen de
los derechos de los consumidores de sus servicios y de lo que ordene la ley competente.

El sistema uruguayo (del Apéndice del C.Civ. y de los Tratados de Montevideo) de
remitirse a la ley del lugar de cumplimiento, parece méas se-guro, mas justo, proporciona
certeza y protege en forma méas adecuada los derechos del consumidor y de la parte méas
débil.

Esta teoria tuvo una cierta recepcion en el mundo desarrollado en lo que se ha dado
en llamar la "Regla Inglesa”, que exige respetar la ley del lugar de ejecucion del contrato.

La "Regla Inglesa" (599) consiste en que un contrato es, en general, invalido siempre
gue su ejecucion sea contraria a derecho en el pais donde el contrato debe ser ejecutado.
Esta regla ha sido adoptada por la mayoria de los paises del Commonwealth Britanico, y
por los tribunales de algunos de los estados de los Estados Unidos, pero no por otros paises
(600).

A través de esta regla, los tribunales ingleses evitan la ejecucion de aquellos contratos
que contravienen las normas de la lex loci solutionis que protegen a la parte mas débil, o
su legislacién econdémica (leyes anti trust, restricciones en materia de moneda y otras
normas de derecho pablico) (601).

La necesidad a la que se refiere Lando, de controlar las clausulas onerosas en los
contratos de adhesion, en defensa de la parte mas debil, implica sistemas complejos de
excepciones al principio general de libertad imperante en esos paises. Es mas seguro un
sistema como el nuestro, que en principio prohibe la autonomia de la voluntad, y solo la
autoriza a via de excepcion y dentro de marcos legales bien delimitados. (art.56 inc.3 del
T. de D.Civil de Montevideo de 1940 y Convenciones de Arbitraje de Panama de 1975y
de Nueva York de 1958).

Otra vez llegamos a la conclusidn de que es méas seguro, previsible y justo un sistema
como el nuestro, que la autonomia de la voluntad, que en paises con las caracteristicas de
Uruguay, implicaria riesgos enormes para sus comerciantes.

TITULO I1l. CONSIDERACION CRITICA DE LA TEORIA DE LA AUTONOMIA
DE LA VOLUNTAD.

CAPITULO 1. ARGUMENTOS A FAVOR DE LA AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD.

Los argumentos que se esgrimen a favor de la autonomia de la voluntad parecen ser,
basicamente, siempre los mismos, por lo que las posiciones de los autores que se analizan
a continua-cion resultan representativas. Hay sin embargo algunos funda-mentos poco
comunes, como el de la moral cristiana que invoca Boggiano.

Entre los mismos, podemos enumerar los siguientes:

a: La recepcion de la teoria autonomista daria mayor certeza y previsibilidad.

b: La supuesta necesidad de reconocer la libertad de las partes.

c: La desconfianza de las empresas de paises desarrollados respecto a los sistemas
juridicos de los paises en desarrollo.

d: Las necesidades del comercio internacional.

e: Conveniencia de facilitar la tarea al legislador y al juez.

f: La curiosa fundamentacion teoldgica de Boggiano.

g: La necesidad de resignarse ante ciertas imposiciones.



h: La supuesta obsolesencia de la defensa de la soberania y el interés nacional.
CAPITULO 2. EXPOSICION Y CRITICA.

Se plantea a continuacion, en un desarrollo necesariamente breve, lo que dicen los
autores que han sostenido estas posi-ciones, asi como la opinion que las mismas pueden
merecer.

A. Certezay previsibilidad.

a)La clausula de eleccion de la ley asegura certeza a las transacciones comerciales
(602), siem-pre que sea unanimemente admitida. Liberaria a las partes de su incerteza
respecto a la ley que regula su contrato. Sin seme=jante clausula, la ley del contrato sera
con frecuencia desco-nocida, hasta que exista pronunciamiento judicial. Ademas, el foro
es usualmente impre-decible al tiempo de la celebracion del contrato. Kahn Freund (603)
afirma que "la principal funcion en el derecho interna-cional privado de la doctrina
conocida como autonomie de la volonté”, es "asegurar que cualquier problema sobre
conflicto de leyes que pudiera surgir, sera resuelto de una manera previ-sible ...", "para
asegurar que un contrato u otra transaccion es tratada de acuerdo a las mismas reglas,
dondequiera que la cuestion surja". Pero "la eleccion de la ley depende de la lex fori y de
nada mas. Este intento de superar el aspecto contex-tual del derecho internacional
priva-do, de crear la armoniay de evitar decisiones sobre conflicto de leyes es una trampa
y una ilusiéon” (604).

Como afirma Kahn Freund, "la eleccion de la ley aplicable no hace que el resultado
sea previsible, a menos que uno sepa quien aplicara la ley elegida” (605). Y agrega que esta
es una de las razones por la cual "el aspecto profilactico del derecho internacional privado
debe comprender algo mas que una previa eleccién de la ley: debe incluir la eleccion del
juez" (606).

Esto no parece suficiente para alcanzar la ansiada previsi-bilidad, pues pueden haber
varias razones por las cuales estas clausulas de eleccion de ley y foro sean invalidadas, y
esto dependera, fundamentalmente, del tribunal ante el cual se enta-ble el litigio. Y esto no
podré evitarse solamente con una clausula de jurisdiccion, pues el actor puede recurrir a un
tribunal distinto al previsto en dicha clausula, pero competen-te en base a las normas
legales aplicables, y que este asuma competencia rechazando la clausula de jurisdiccion.
Por ejemplo si el consignatario de una carga con destino a Uruguay entabla su demanda
contra el transportista en Uruguay, el juez asumira jurisdiccion y rechazara la validez de
las clausulas de elec—cién de ley y foro incluidas en el conocimiento de embarque en base
a las normas legales vigentes (del Apéndice del C.Civil o de los Tratados segln
corresponda).

Kahn Freund reconoce que "aun en un foro previsible, los factores de incerteza siguen
siendo numerosos. La aplicacion de la lex fori por razones de orden publico es s6lo uno de
estos” (607).

Scoles & Hay, citando a Reese, también hablan de "previsibi=lidad en las decisiones
sobre conflicto de leyes” como un valor importante en contratos, el cual puede ser
alcanzado a través de la autonomia de la voluntad (608).

b)Boggiano (609) menciona como fundamentos de la autonomia de la voluntad los
principios de previsibilidad, seguridad, utili-dad y equidad. Argumenta que la certeza y
previsibilidad del derecho aplicable "desde el momento de su eleccion (autonomia
conflictual) o de su incorporacion o elaboracion de las clau-sulas particulares (autonomia
material)”, permite a las partes ajustar su conducta a esas reglas convenidas



anticipadamente. Agrega que la autonomia de la voluntad permite a las partes elegir el
derecho que estiman mas conveniente y derogar las normas imperativas internas para
contratos puramente locales aun del mismo derecho elegido."

Esto podré ser asi hasta que surge la controversia, momento en el cual puede ocurrir
que se entable el litigio ante el foro previsto en la respectiva clausula de jurisdiccién
incluida en el contrato, y que dicho tribunal aplique la ley elegida por las partes. Pero puede
también suceder que no, sobre todo en los maltiples casos en que el “consentimiento de una
de las partes es de dudosa validez". Esa parte podra presentarse ante el juez legalmente
competente, y este validara o no dichas clausulas, como ya vimos. Todo esto parece indicar
que el sistema no garantiza la previsibilidad que se pretende atri-buirle.

¢) En cuanto a la alegada certeza que traeria el sistema, ya vimos que a la practica es
maés ilusoria que real. La inclusion de clausulas de eleccion de la ley aplicable al contrato
y del tribunal competente para el caso de surgir diferendos respecto al mismo, no garantiza
que no vayan a haber demandas en otros foros.

En el famoso caso Zapata (610), la clausula de eleccidn del foro no evité a la empresa
alemana Unterweser el tener que comparecer en un juicio de tres instancias en los Estados
Unidos, aunque luego de largas peripecias haya logrado que la Suprema Corte asignara
validez a la clausula de prorroga.

Este argumento de que la autonomia de la voluntad proporcio—na seguridad, certeza
y previsibilidad, parece implicar, como presupuesto necesario, el hecho de que todos los
sistemas juridicos admitan la autonomia.

Lograr esta unanimidad resultaria tan dificil como alcanzar el ideal savignyano de
que todos elijan la misma conexion en la especie, el lugar de cumplimiento del contrato,
por ejemplo. Por lo tanto, el argumento no parece ser en favor de la autono-mia de la
voluntad sino del derecho uniforme.

En tanto existan estados con distintos sistemas juridicos, la necesidad de certeza no
puede alegarse en favor de la auto~nomia de la voluntad. Podria sostenerse con igual
validez la necesidad de que todos los estados adopten el mismo punto de conexion, negando
libertad a las partes, para alcanzar la referida certeza.

Pero aln suponiendo que todos los estados admitieran la autonomia de la voluntad,
tampoco habria certeza, ya que exis=tirian en cada uno de ellos limitaciones provenientes
de dos areas: en primer lugar, la prestacion del consentimiento. Res—pecto a este tema
podria resultar factible alcanzar un minimo de consenso en cuanto a qué se entiende por
consentimiento valido.

Pero en segundo lugar, habria limitaciones provenientes de las distintas politicas
estatales, que dependerian de cual fuera el tribunal actuante, y aqui si, por definicidn,
resulta-ria imposible alcanzar la pretendida uniformidad.

O sea que las referidas clausulas no proporcionarian la certeza que se pretende: antes
de que se les asigne validez, debera analizarse si fueron pactadas validamente dentro del
ambito en que la ley autoriza la autonomia de las partes, con consentimiento valido, etc. y
esto lo hara un juez nacional, "desde la dptica de su lex fori, que da el contexto del caso y
permite examinarlo bajo un derecho internacional privado con-creto” (611).

Por tanto, si cambiaramos nuestro DIP para aceptar la auto-nomia de la voluntad
como principio, no necesariamente obten—-driamos més certeza. Por el contrario, podriamos
arriesgar la certeza y previsibilidad propias del sistema vigente.

d)En la jurisprudencia de los paises que aceptan la autono-mia de la voluntad, hay
infinidad de casos en que la eleccion de las partes es invalidada por los tribunales, por
distintas razones (generalmente intrinsecas a la eleccion, como por ejem-plo, falta de
contactos minimos, de razonabilidad, imposicién abusiva, etc.), lo que demuestra que la
claridad y certeza no se consigue tampoco alli.



En los sistemas juridicos que prohiben la autonomia en esa materia, la situacion es de
mayor certeza y claridad. El juez no tiene necesidad de internarse en los intrincados
laberintos en que incursionan los tribunales norteamericanos, por ejemplo, para determinar
si hubo razonable vinculacidn, buena fe, etc., y que los conduce a resultados absolutamente
imprevisibles, y muchas veces arbitrarios.

La empresa transportista extranjera que contrata con un importador uruguayo la
entrega de determinada mercaderia en Montevideo, sabe perfectamente que la ley aplicable
a ese contrato va a ser la uruguaya, y que el juez competente va a ser el uruguayo. Si no lo
sabe es porque no se asesor0 adecuadamente, y si igual pretende imponer las consabidas
clausulas de eleccion de otra ley y juez, es a sabiendas de que van a ser declaradas nulas
por los tribunales uruguayos en caso de litigio.

Si se abandonara este sistema, se perderia la certeza y claridad que tiene el actual.

e) Notemos que en materia de clausulas de adhesion, que se incluyen siempre en los
contratos internacionales, la legisla-cion no es tan clara. En materia de transporte, por
ejemplo, el valor de las clausulas de jurisdiccion quedaria condicionado a la opinién del
juez sobre la debatida cuestion de la validez de las clausulas unilaterales existentes en los
conoci-mientos de embarque (612) sobre la cual existe actualmente una juris—prudencia
dividida (613).

Nuestro sistema contiene normas imperativas que prohiben el acuerdo de las partes
en materia de ley aplicable y jurisdic-cién competente. Si se modificara el Apéndice del
Cadigo Civil, permitiéndose la autonomia de la voluntad en materia de juris—diccion, se
darian, respecto a la validez de las clausulas de eleccion del foro las mismas difi-cultades
que actualmente se plantean respecto tanto al proble-ma general de la validez de las
clausulas abusivas de los contratos de adhesion, como al problema especifico de las
clausulas de exoneracion o limita-cion en el contrato de trans—porte.

f)Aqui deben tenerse en cuenta dos factores:

Uno, que la practica indica que en un alto porcentaje de casos, las clausulas de
jurisdiccion operan dentro de este marco como uno de los mecanismos por los cuales el
comerciante que expide el conocimiento de embarque, la p6liza de seguros (o cualquier
otro documento comercial unilateral de este tipo), obtiene una real y efectiva exoneracién
de sus posibles respon-sabilidades y obligaciones (como consecuencia de las dificulta-des,
muchas veces insolubles, que implican para el reclamante) y no sélo un foro y legislacion
mas convenientes.

Dos, que en relacion al problema de la validez genérica de dichas clausulas, la
jurisprudencia dista mucho de ser unanime. No parece suficiente entonces el argumento de
que si eliminamos la prohibicién expresa a la autonomia de la voluntad en materia de
jurisdiccion contenida en nuestro derecho, los abusos que puedan cometerse serian
solucionados por aplicacion de la teo-ria general de los contratos de adhesién y de los
vicios del consentimiento a los conocimientos de embarque, pélizas de seguros u otros
documentos comerciales de este tipo.

Si se diera tal paso, resultaria imprevisible el resultado en cuanto a la posicién de la
jurisprudencia sobre la posible validez de tales clausulas, las que dependerian de la opinion
que sobre el problema tuviera el tribunal actuante (ver cita No.613 ut supra). Los fines de
certeza y previsibilidad que se alegan en favor de la auto~nomia serian los primeros en
perder-se.

Se dejaria abierta ademas una puerta para la validacion de clausulas de jurisdiccion
actualmente nulas, en una materia en la que lo que esta en juego no es la eleccion del
derecho y el tribunal mas adecuado, sino una pretension de impunidad en los actos y
omisiones en perjucio de comerciantes nacionales por parte de empresas extranjeras.



g) Esta situacion de inseguridad, provocada por la admision de la autonomia, es
reconocida incluso por los autores de paises que la aceptan.

Jackson (614) dice que el principio de la autonomia de la voluntad es ampliamente
seguido pero no puede decirse que sus limites sean seguros”. Y agrega: "La certeza de las
partes acerca de la ley aplicable esta siempre limitada por la posibi-lidad de que el foro
puede reconocer o no la eleccion, o que puede limitarla. Y puede ser que la ampliacion de
ese tipo de incertidumbre es un precio defendible a pagar por la aceptacion del principio de
que la justicia no siempre debe ser controlada por el individuo, como entidad diferente de
la comunidad de la cual forma parte™ (615).

B. Supuesta necesidad de libertad de las partes.

Las partes necesitan libertad, y frecuentemente tienen moti-vos valederos para su
eleccién: pueden querer utilizar una determinada formula por ser esta internacionalmente
conocida, como cierto tipo de charter parties y conocimientos de embar-que; pueden querer
someter el contrato a la ley del estado que domina el mercado, como Inglaterra en asuntos
de seguros mari-timos (616); o pueden simplemente querer seleccionar un derecho
"neutral™, en el cual ambas tengan confianza (617). Pueden elegir un determinado sistema
legal por considerarlo bien desa-rrollado y adecuado a su contrato, porque lo han usado en
transacciones previas entre ellas (618), o porque el contrato puede tener una relacion
estrecha a algun otro contrato que esta regulado por determinada ley (619).

En la préactica, estas formulas permiten a la parte mas poderosa imponer sus
condiciones a la otra. La posibilidad de negociar la eleccion de un foro neutral, o de un
derecho ade-cuado, que resulten convenientes para los intereses de ambas partes, no es
frecuente. La realidad muestra que "la ley del estado que domina el mercado™ en la materia
viene ya elegida, en clausulas impresas, por la parte que domina el negocio (asi por ejemplo,
el asegurador, el prestamista, el transportista).

En cuanto a los argumentos esgrimidos por algunos autores (Titulo 11, Cap.1, A,b) de
que las partes pueden querer usar ciertas formulas internacionalmente conocidas (como las
de los conocimientos de embarque o "las clausulas del Instituto de Aseguradores de
Londres" en materia de seguro), o someterse a la ley del pais que domina el mercado en
determinadas materias, los mismos no resultan convincentes.

Precisamente porque son formulas, o porque se trata de paises que dominan cierta
area del comercio internacional, dejar a las partes en libertad implica el serio riesgo, por no
decir la seguridad, de que la parte dominante impondra sus condiciones a la otra. La
eleccién de un foro neutral por dos partes con igual poder de negociacion (caso Zapata), es
excep-cional; mas aun, tratandose de relaciones comerciales entre paises desarrollados y
paises en vias de desarrollo, es practi-camente imposible. La regla en este caso es la otra:
la de la imposicion de las condiciones del contrato por parte del méas fuerte (i.e., del que
tiene los barcos para transportar, o el dinero para prestar, para seguir los ejemplos de
Goldschmidt). Si queda un margen donde pueda darse la hipotesis de la liber-tad de
negociacion, este es minimo y se da so6lo en algunas figu-ras contractuales.

C. Desconfianza de las empresas de los paises desarrollados
respecto a los sistemas juridicos de los paises en desarrollo.

La situacion que se da en los contratos entre partes perte-necientes a ambos mundos
desarrollado y en vias de desarrollo es la siguiente: los paises en desarrollo pretenden, en
gene-ral, que los conflictos emergentes de sus contratos internacio—nales con empresas



extranjeras sean planteados ante sus tribu-nales nacionales (620), como garantia frente a
las imposicio nes que sufren como consecuencia de su menor poder de negocia-cion.

Las empresas de los paises desarrollados, por el contrario, reclaman la méxima
libertad de contratacidn en sus relaciones internacionales con partes de paises en desarrollo,
afirmando que las partes deberian ser libres de elegir el sistema legal aplicable al contrato
(621). Su posicién se funda en una "falta de confianza en los tribunales nacionales de paises
en desarro-llo con sistemas legales nuevos™ y en la creencia de que "los tribunales
nacionales de los paises anfitriones (de los inver-sionistas de los paises desarrollados)
pueden ser influen-ciables” (622).

Swan sefiala que: "Cuando en los comienzos de este siglo las compafiias de los paises
desarrollados del mundo comenzaron a expandir sus inversiones en areas Mmenos
desarrolladas, se encontraban con frecuencia con sistemas legales extremadamente
primitivos. Cuando ARAMCO, por ejemplo, negocid su primer acuerdo de concesion con
Arabia Saudita, sus abogados descu-brieron que la ley saudita aplicable era la ley del
Koréan, interpretada de acuerdo con la Escuela de un Imam del siglo XIV. Esa ley podia
resultar adecuada para otras facetas de la vida saudita, pero no era lo suficientemente
sofisticada como para proporcionar un marco adecuado para un convenio vasto y
complicado de concesion petrolera. Las partes tuvieron, por tanto, que buscar en otra parte
principios de derecho que pudieran ser utilizados para llenar esa laguna y mejorar las
disposiciones més inaplicables del derecho saudi” (623).

Si bien Swan reconoce luego que "este es un problema mucho menos urgente hoy dia
de lo que era en las primeras décadas del siglo”, porque "ha habido un auge en la aprobacién
de cddigos modernos codigos comerciales, de desarrollo industrial, de inversion en los
paises del tercer mundo", recomienda que, "sin embargo, debe estarse ain sensibilizado, a
la posibilidad de que en una determinada transac-cion, el derecho extranjero que uno
encontrara no sea suficiente respecto a las necesidades de las partes” (624).

Swan ejemplifica lo que puede ser un problema frecuente en relacion a lo antedicho,
a través del siguiente episodio, protagonizado por un colega durante un litigio en Nueva
York: "Todos estaban de acuerdo de que la ley de Guatemala era apli-cable. Su oponente
presentd, por tanto, a un juez del mas alto tribunal de Guatemala como testigo experto sobre
la ley de Guatemala. Cuando llegd el momento de repreguntar al testigo, mi amigo le dijo:
"Sr. Juez, ¢no es cierto que su tribunal sostuvo, recientemente, exactamente lo contrario
de lo que Ud. acaba de afirmar respecto a la ley de Guatemala?" EIl juez respondio: "Si".
Mi amigo adujo decisiones del més alto tribu-nal de Guatemala contrarias a la opinion
dada por el juez como testigo experto, en tres puntos diferentes. El juez reconocié la
contradiccion en cada uno de los casos. Mi amigo le pregunt6 entonces: "Sr. Juez, ¢esta
Ud. admitiendo que sus opiniones no reflejan con precision la ley de Guatemala?" A lo que
el juez respondio: "No,No,No,". Y realmente lo creia. (625).

Explica Swan que "en los sistemas civilistas, los preceden-tes judiciales no son ni
parecidamente obligatorios a lo que son en nuestro sistema” (se refiere al del common law).
"En la teoria civilista pura, y sélo algo menos, en la practica civi-lista, las opiniones de
distinguidos juristas obligan con fre-cuencia tanto como los fallos judiciales. El juez
guatemal—teco estaba siendo perfectamente consistente con la filosofia basica de su propio
sistema legal. Sus opiniones, como distinguido jurista, eran tan obligatorias como los fallos
de su propio tribunal™ (626).

Esta diferencia entre ambos sistemas que tanto preocupa a Swan y que parece tan
radical, en realidad no lo es tanto, al menos desde el punto de vista practico. La opinién de
ese eminente jurista respecto al punto en cuestion incidira siempre en la decision de la corte,
ya sea como precedente obligatorio o como doctrina mas recibida. Si bien tedricamente el
preceden—te obligatorio tiene mas fuerza en el sistema del common law que la doctrina mas



recibida en el civilista, puesto que esta ultima no obliga al juez, mientras que el precedente
si, en la préctica los tribunales civilistas siguen en general la doctri-na mas recibida, y los
del common law cuando quieren evadir el precedente obligatorio, encuentran el camino
para hacerlo.

Sin embargo, Swan considera que esto puede traer problemas: "Si al negociar un
contrato internacional que involucra un estado civilista se hace necesario clarificar un punto
critico del derecho extranjero, uno podra encontrarse incapacitado para obtener una
respuesta confiable” (627). Y advierte que si esta incerteza presenta un riesgo demasiado
grande para su cliente, puede ser necesario agregar una clausula al pie del acuerdo,
sujetandolo a un dere-cho que sea razonablemente claro (628). Justifica asi la autonomia
de la voluntad de las partes, para evitar los riesgos de la incertidumbre del "civil law
system".

Esta desconfianza para los paises de derecho civil es reciproca. A los civilistas les
resulta dificil seguir las vias de razonamiento de los anglosajones. Baste citar el caso Asahi
como ejemplo de que también la decisidn de sus tribunales en un cierto punto puede resultar
absolutamente impredecible. Si alguno de los jueces que firmaron en discordia la sentencia
final del caso Asahi fueran citados como expertos en un tribunal de derecho civil y trataran
de explicar que quiere decir en definitiva el concepto de "contactos minimos", harian un
papel tan deslucido como el del colega guatemalteco que cita Swan.

La autocritica al respecto, no obstante, no es una virtud que luzcan a menudo los
estudiosos de ambos bandos.

Juenger (629) considera, de cualquier manera, que litigar en tribunales de paises en
desarrollo implica riesgos contra los cuales hay que protegerse, incluyendo clausulas de
eleccion de la ley y del foro porque solo con la primera no es sufi-ciente en todos los
contratos.

Tales afirmaciones no resultan aplicables en el caso de Uruguay. En general, los
paises de derecho continental, sean o no desarrollados, se benefician de un sistema legal
mas anti-guo, predecible y esta-ble que el angloamericano. Aseguran por ello a quienes
litigan en sus tribunales, aplicando sus leyes, certeza, previsibili-dad y seguridad.

D. Necesidades del comercio internacional.

También invoca Boggiano como fundamentos de la autonomia, las necesidades del
comercio internacional y el hecho de que "permite alcanzar el fin de la armonia
internacional de solu-ciones", siempre que los limites a la autonomia de las partes se sitlen
en las "normas internacionalmente imperativas y no en las normas imperativas internas para
contratos locales o domés-ticos."”

Juenger (630), analizando el caso Bremen, destacaba que se tuvieron en cuenta
razones politicas al validar la clausula de eleccion del foro inglés, como por ejemplo la
conveniencia de dejar a las partes en libertad de elegir el foro que deseen si lo que se
pretende es captar nuevos mercados y afianzar la posicion de liderazgo en el comercio
internacio-nal.

Opertti (631) opino al respecto que la conveniencia desde el punto de vista de los
paises en desarrollo, especialmente en sus relaciones comerciales con paises poderosos
como los Esta~dos Unidos, es la inversa. Dicha conveniencia radica precisa-mente en
defender la jurisdiccion natural y el deber de ejercer la propia jurisdiccion, el cual esta
consagrado con rango constitucional.

Mr. Justice Burger sostiene en el fallo recaido en el caso Bremen, en 1972:

"The expansion of American business and industry will hardly be encouraged if,
notwithstanding solemn contracts, we insist on a parochial concept that all disputes must



be resolved under our laws and in our courts.” ..."in an era of expanding world trade and
commerce, the absolute aspects of the doctrine of the Carbon Black case have little place
and would be a heavy hand indeed on the future development of international commercial
dealings by Americans. We cannot have trade and commerce in world markets and
international waters exclusively on our terms, governed by our laws, and resolved in our
courts."

Son compartibles las afirmaciones de Burger en el contexto en que fueron expresadas:
parece sin duda adecuado que una potencia como Estados Unidos, acepte que empresas
locales pode-rosas como Zapata, negocien libremente y en pie de igualdad sus contratos
comerciales internacionales con potencias europeas como Alemania, con empresas como
Unterweser, que aunque mas pequefia econémicamente que la norteamericana, tuvo el
mismo poder de negociacion que su co contratante a la hora de acordar las clausulas.
Desde la posicion de Uruguay, parece mas adecuada la solucion contraria, como sostiene
el Dr. Opertti ut supra. No se trata solo de que aquello que conviene al mundo
desarrollado, por definicidn, suele ser inconveniente para el tercer mundo.

Ademaés, parece evidente que no existe tal cosa como "los intereses del comercio
internacional™ en abstracto. Lo que si existen son intereses comerciales concretos. Es desde
esta perspectiva y desde el punto de vista de la conveniencia de cada uno que debe buscarse
cualquier aproximacion a una politica legislativa sobre el tema.

Para paises pequefios, en un mundo en que el grueso del comercio internacional se
realiza por medio de contratos de adhesidn que imponen tribunales y leyes del hemisferio
norte, creer que la aceptacion de la autonomia de la voluntad pueda resultar conveniente
parece inaceptable.

La posicidn que defienden los paises desarrollados no es casual, ni responde a razones
técnicas, ni a abstractos intereses "del comercio internacional”, sino a intereses economico
comerciales muy concretos: "La libertad contractual en materia de eleccion del foro
beneficiaria a las entidades comerciales que operan con paises en desarrollo™ (632).

Dice Swan (633): "Aquellos de ustedes que hayan tratado durante los Gltimos 15 o 20
afios con los paises de América Latina, Africay Asia, estan al tanto de la vasta produccién
de nuevos cddigos, decretos ejecutivos, normas y regulaciones que estos paises han
elaborado, en un esfuerzo por regular las inversiones extranjeras y otros negocios con
extranjeros. Estas regulaciones se estan volviendo cada vez més complejas y res-trictivas".

Agrega mas adelante: "... deberia estipularse que todas las controversias surgidas del
contrato seran sometidas a un juez estadounidense, (0) alternativamente, a un juez de algln
tercer pais con el cual el contrato tenga una relacion legitima. Al mismo tiempo, aunque
uno se hubiera asegurado razonablemente de que todas las controversias relativas a la
clausula en cues-tion terminarian ante un juez estadounidense, y no ante un juez extranjero,
el juez estadounidense no aplicara la disposicion si esta establece que el acuerdo es
controlado por (un) derecho extranjero. Hay que asegurarse también de que la validez del
contrato esté regida por la ley estadounidense. En otras pala-bras, sélo a través de la
combinacion de una clausula de elec—cion de la ley y de otra eligiendo el foro, se tendréa la
esperanza de liberar al cliente de las tendencias restrictivas de la legislacion extranjera, y
aun asi no hay garantia de éxito" (634).

Y reconoce luego: "Obviamente esta combinacion de una clau-sula de eleccion de la
ley y una de eleccién del foro es una técnica para saltearse la legislacién restrictiva de uno
de los paises con los que el contrato se relaciona™ (635).

Lo que resulta curioso es que Swan concluye su articulo diciendo: "Demasiado a
menudo se acusa al sistema legal ameri—ca-no de ser chauvinista y torpe en sus demandas
por jurisdic-cion extraterritorial” (636). Y a continuacion deja constancia de su
discrepancia diciendo: "Hay pocos paises cuyas leyes y cuyos jueces tengan una



perspectiva tan universal, un sentido tan internacionalista y que estén mas sinceramente
preocupados por la "comity" de las naciones, que las leyes y los jueces de los Estados
Unidos" (637).

Esta afirmacion final no condice con su confesa desconfianza por los sistemas
juridicos de los paises del Tercer Mundo y su empefio en protegerse pactando la
competencia de sus jueces y leyes, u otros aceptablemente desarrollados y expertos en el
asunto en cuestion, como los ingleses en materia maritima (Ej. Bremen v. Zapata Off Shore
Company, 407 U.S. 1, 92 S.Ct. 1907 (1972).

E. Conveniencia de facilitarle la tarea al legislador y al juez.

Goldschmidt intenta justificar la autonomia dando como razon que: "es tan dificil
para el legislador encontrar en casos absolutamente internacionales el Derecho aplicable
que seria insensato no permitir a las partes que lo determinaran ..." (638).

El argumento de que es conveniente facilitarle al legislador la tarea para la que fue
elegido, no parece convincente. La tarea del legislador es por definicion dificil y no fécil,
y no parece compartible el argumento de que si un punto dado ofrece cierta dificultad
especial, lo mejor sea renunciar a legislar sobre el mismo. El derecho comparado, desde los
Tratados de Montevideo a la fecha, demuestra que es posible salvar adecua—-damente esas
dificultades, a través de soluciones de derecho positivo que han funcionado eficazmente en
la practica. EI Apéndice del Cddigo Civil uruguayo, avala la afirmacion ante-rior, desde
que en solo trece articulos estructura un sistema que permite resolver la mayoria de los
casos.

El argumento de que las partes alivian a los tribunales de una pesada tarea solucionar
el conflicto de leyes es invocado por Harlan en "Siegelman v. Cunard White Star" (ver cita
117).

En realidad, no se ha demostrado que la admision de la autonomia de la voluntad
facilite realmente la tarea al juez, ya que éste no podré, en ningun caso, desprenderse de los
factores politicos de su sistema juridico. Por el contrario, pareceria que la prohibicion
expresa de la autonomia y el establecimiento de normas claras respecto a la competencia
legislativa y judicial, facilitan la tarea del juez en mucho mayor medida que la solucién
autonomista.

Las dificultades que debe afrontar el juez en el desempefio de su tarea (639), frente a
un caso absolutamente internacio-nal, son inherentes a la misma. También le puede resultar
dificil determinar si un homicidio es doloso, culposo o ultra-intencional, y no por eso le
permite al reo determinar él en base a que articulo del Cddigo Penal quiere ser condenado.

F. Curiosa fundamentacién teoldgica.

De las muchas justifi—caciones a la autonomia de la voluntad que intenta la doctrina,
la apelacion de Boggiano a la moral cristiana resulta la mas curiosa. Considera (640) que
la nocion de la autonomia de la voluntad "se apoya en la moral cristiana, segun la cual la
razon del hombre es legisladora porque puede querer el bien ..." (641), que dicha autonomia
es "creadora de los medios normativos adecuados para realizar la justicia en los contratos
multinacionales” (642).

No puede caber ninguna duda de que la funda-mentacion axiolé—gica de la teoria
filosofica personalista (y la autonomia de la voluntad esta incluida en ella) encuentra sus
raices en las bases valorativas predicadas por el Evangelio (643).

Los valores evangélicos "agape", "koinonia" y "autarkeia" (644) dieron pautas
revolucionarias al enfoque deontoldgico del mundo clasico, que desembocaron en el mundo



contemporaneo en el desarrollo de la teoria personalista que exige la existencia de una
estructura social y cultural fundada en una escala de valores que ponga la realizacion de
cada sujeto persona como un fin en si mismo, en un marco de libertad individual y bienestar
economico (645).

Pero esto es el fundamento axioldgico de la teoria de la libertad individual como pauta
valorativa y como fin ...; no puede servir de pauta de politica legislativa para saber cual es
la mejor forma de regular la contratacion internacional comercial entre empresas
multinacionales en el mundo capita-lista, y menos aln entre esas empresas capitalistas del
mundo desarrollado y los consumidores del tercer mundo.

Parece haberse olvidado aqui que la actividad comercial capitalista que es lo que
estamos analizando como objeto de una posible regulacién legislativa se basa en los
valores (no precisamente evangélicos) de lucro y egoismo (646).

Proponer para su regulacion la absoluta libertad porque la razén humana legisladora
"puede querer el bien "y ... "es parti-cipacion de la razon y de la ley divina" (647), parece
de una ingenuidad inaceptable.

Agrega Boggiano que tal total libertad serd la forma de "realizar la justicia en los
contratos multinacionales™ (sic 648). Tales afirmaciones no parecen compatibles con la
realidad del mundo en que vivimos, y menos ain su fundamentacion evangé-lica.

Si de algo ha de servirnos la teoria personalista cristiana y si la vamos a usar de guia,
deberia ser para advertirnos de la necesidad de ser muy cuidadosos en el momento de medir
las politicas legislativas. Como ensefia Pablo VI en la Enciclica Populorum Progressio:
"...el derecho de propiedad no debe ejer—citarse en detrimento de la utilidad comun, segun
la doctrina tradicional de los Padres de la Iglesia y de los grandes tedlo—~gos" (649).

La utilidad comin es justamente lo que deben buscar las politicas legislativas que
decidan si es conveniente o no dejar en libertad absoluta a partes que no son iguales, en un
mundo en el que la injusticia y el abuso del afan de lucro a menudo estan unidos. Todos
tenemos la obligacion de defender bienes sociales irrenunciables y el bienestar de nuestras
respectivas comunidades, como paso previo imprescindible a la plena reali-zacion del
individuo. Esta pauta deberia ser tenida en cuenta antes de optar por presuntos sistemas
autonomistas que simple-mente sean una via libre para abusos inaceptables.

No obstante, Boggiano insiste en que la autonomia de la voluntad "puede ser
instrumento para alcanzar soluciones mate-riales mas justas que las que podrian alcanzarse
por aplicacion de los derechos indicados por las normas de conflicto” (650), que "se trata
de una libertad para la equidad™ (651), que "es el instrumento de lo justo™ (652).

La realidad muestra innumerables casos en que esto no es asi sino exactamente a la
inversa: la autonomia permite maniobras por parte del que redacta el contrato, que es en
general la parte mas fuerte, quien utiliza esa supuesta libertad para imponer al contratante
mas débil las clausulas que mejor le convengan. Asi por ejemplo cuando se incluye en el
conocimiento de embarque, poliza de seguro u otro contrato de este tipo, una clausula de
jurisdiccion, no suele ser en busca de un tribunal "mas justo”, sino asegurandose la
impunidad por incum-plimientos menores del contrato, toda vez que el costo de ir a
plantear la reclamacion a dicho tribunal supere el monto del dafio sufrido por el
demandante. Si aquel a quien no le cumplie-ron es un comerciante de un pais
subdesarrollado y en el hemis-ferio sur, esto suele ser lo habitual.

G. Sumision pasiva y resignada ante ciertas imposiciones.
A falta de mejores argumentos, algunos autores propugnan la aceptacion de esta

solucion simplemente porque esa es la prac—tica contractual mas generalizada en materia
de comercio inter-nacional. Goldschmidt (653) afirma que "la practica contractual en la



Argentina es favorable a la autonomia de las partes como punto de conexion”, y se funda
para ello en ejemplos provenien-tes del transporte maritimo y aéreo, y los préstamos
interna—cionales (654). "Basta repasar dice los contratos estandari-zados de las compafiias
de transporte maritimo y aéreo, para encontrar en todos ellos clausulas que someten a los
usuarios a la legisla-cién y a la jurisdiccion del pais en el que la com=pafiia tiene su matriz"
(655).

Pues claro que imponen siempre ese tipo de clausula a los usuarios, precisamente
porque son las que convienen a los intereses de los transportistas, y porque los
consignatarios no tienen la menor posibilidad de librarse de ellas. Convienen a los
transportistas, porque de esa manera se aseguran la impuni-dad en la mayoria de los casos,
ya gue solo en reclamos de montos muy altos se justificara afrontar los costos de litigar en
foros lejanos (656). Los consignatarios no tienen més alter-nativa que aceptar tales
contratos de adhesion ya sea en forma expresa o tacita o no transportar, ya que todas las
empresas transportistas imponen basicamente las mismas condiciones.

Pero estas clausulas son nulas en materia de transporte tanto en Uruguay como en
Argentina, segin surge de la legisla-cion, la doctrina y la jurisprudencia analizadas
oportunamente (Titulo I, cap.3, B.3y C.3).

Ahora bien, ¢por qué se siguen incluyendo ese tipo de clausulas en los conocimientos
de embarque? EI Dr. Mohorade, en la Conferencia sobre Conocimientos de Embarque del
28 de marzo de 1989 en la Asociacion Uruguaya de Derecho Maritimo (657), dijo: "El Dr.
Malvagni ... dice que porque los transportistas tienen una suerte de fetichismo por las
clausulas y por eso las mantienen. Hay otros autores que con mas sentido de la reali-~dad,
dicen que los transportadores siguen manteniendo las clau-sulas por aquello que decia el
italiano: "per si cuola"."  Esa situacion también se da en la practica uruguaya. Un
asis—tente al curso dictado por el Prof. Juenger en Montevideo, 1987, menciond en el debate
relativo al tema de la autonomia en materia contractual y de las clausulas de eleccién de la
ley y del foro, que €l las veia a diario en la practica profesional. La explicacion es la misma:
las empresas extranjeras poderosas que tienen relaciones comerciales en paises que no lo
son tanto, como Uruguay, tratan siempre de imponer sus condiciones, y lo logran, hasta
que incumplen sus obligaciones contractua-les, y los derechos del defraudado son
amparados por su sistema juridico, i.e., por las normas que prohiben claramente la
autonomia, y establecen la vieja pero adecuada solucion de la ley del lugar del
cumplimiento. Asi, por ejemplo, si la merca~deria debid ser entregada en Montevideo y
desaparecio misterio~samente en el alguna etapa del viaje sin que mediara "Act of God",
fuerza mayor, vicio de la cosa ni ningun otro pretexto legalmente valido, sino porque hubo
un simple hurto el trans portista va a tener que responder en Montevideo, lo que parece
ser la solucién méas adecuada. Esto es lo que ocurre en la casi totalidad de los casos, pues
nuestros jueces tienen muy claro el problema y el funcionamien-to e interpretacion de las
normas vigentes en materia de compe-tencia. Estas, por su parte, son de una precisiéon y
claridad inobjetable.

Obviamente, la tentativa de que aceptemos la autonomia de la voluntad no debe tener
como respuesta final simplemente una aceptacion resignada de este tipo de imposiciones.

Tampoco es aceptable el argumento de Goldschmidt de que "la Nacion misma emplea
en los convenios que celebra con prestamis—tas internacionales, clau-sulas analogas de
eleccion del Derecho de este Gltimo", y da varios ejemplos (658). Esta triste reali-dad no
Ilama la aten—cion: resulta evidente que dichos presta-mistas internacionales imponen las
condiciones que desean, y que paises del tercer mundo como Argentina o Uruguay no
tienen otra alternativa, ante la necesidad de obtener dichos présta-mos, que aceptar estas
imposiciones.



Afirma finalmente el maestro argentino que si bien la elec—cién de las partes puede
resultar fraudulenta o basarse en un interés deshonesto, como dice el Codigo Civil
portugues de 1967 (art.41) y su Proyecto de Cddigo de Derecho Internacional Privado
(art.35), "ello nunca ocurre, si entre el negocio juridico y el pais cuyo Derecho se aplica,
hay una conexidn atendible en la érbita del DIPr." (659) Surge claramente de los ejemplos
analizados ut supra (de transporte y préstamos) que puede existir esa "conexién atendible
en la drbita del DIPr." en la especie, el lugar de celebracion del contrato, por ejem-plo y
haber un "interés deshonesto”, el de obtener la impuni-dad por via indirecta, como en el
caso del transporte (660).

H. Supuesta obsolesencia de la defensa de la soberania y el interés nacional.

Sostiene en general la doctrina que los argumentos de defen-sa de la soberania y del
interés nacional que esgrimian los autores en el pasado son hoy obsoletos. Se alega
concretamente que las condiciones historico politicas que determinaron las soluciones de
los Tratados de Montevideo de 1889, por ejemplo, no tienen nada que ver con la realidad
presente. Se pretendia entonces afianzar la soberania de los estados nacio-nales nue-vos,
necesidad que hoy, sostienen algunos autores, ha dejado de existir.

Afirma Santos, por ejemplo, que ninguno de los factores que determinaron la
adopcion de las soluciones de los Tratados de Montevideo y del Apéndice del C.Civil
uruguayo subsisten actualmente (661).

Tal posicion no parece compartible.

No se trata de defender la soberania nacional, tal como podria entenderse la misma
en el siglo XIX.

Se trata en cambio, de defender intereses nacionales irre-nunciables, y los intereses
de los comerciantes y productores locales.

En un mundo en que el comercio internacional se realiza cada dia més en base a
formularios de adhesion que contienen siempre la eleccidn de la ley y foro del hemisferio
norte, la acepta-cion de la autonomia de la voluntad implica en los hechos una renuncia
"ab initio" a aplicar nuestra legislacion y tribunales a todo nuestro comercio, y en especial
a los contratos con lugar de cumplimiento aqui, lo que resulta inaceptable.

La admisidn de este tipo de teorias "exportadas” por los centros de produccién de
ideas del mundo desarrollado parece, por lo menos, peligrosa.

En el tema del derecho maritimo, por ejemplo, nuestro pais, desde que carece de flota
mercante, se ha negado a ratificar el sistema de convenciones internacionales que consagran
la limitacion de responsabilidad del sector armatorial.

Este esfuerzo para proteger a los importadores locales se veria frustrado tan pronto
como la autonomia de la voluntad fuera admitida. Las clausulas de jurisdiccion y ley operan
como verdaderas clausulas de impunidad: si los dafios a la carga son de poco monto, seria
antiecondmico afrontar los costos de una reclamacion en Hong Kong o Londres. Si los
dafos a la carga son grandes, el importador nacional podria ir a reclamar a Londres, pero
s6lo para descubrir que, como le aplican la referida normativa supranacional elaborada por
el mundo desarrollado y poderoso, que incluye la limitacion de responsabilidad, el armador
tampoco responde, por lo que reclamar sigue siendo antiecondémico.

Londres no es, en materia de derecho maritimo, "un foro neutral™ como se pretende.
Por el contrario, su legislacion defiende los intereses armatoriales ya que en un tiempo los
fletes fueron el primer rubro de exportacion del imperio.

En lo que hace los intereses del hemisferio norte, los tribunales del mundo
desarrollado defienden sus intereses y no los del mundo en desarrollo.



Esta no es la problematica de un importador concreto, sino que esta en juego el interes
nacional: si el volumen de carga dafiada o faltante en un afio es de un millén de ddlares, el
sector importador posiblemente cobrara el seguro, volvera a traer la carga y no notara la
diferencia a corto plazo (662). Pero si la compra se hace dos veces, de la balanza de pagos
del pais habran salido dos millones de dolares y no uno.

Mac Lean (662 bis) sefiala que una de las "lineas de aproxi-macion al derecho del
comercio internacional es la econémica”, y agrega que "si de ella tuviera que elegir un solo
elemento que la representara, ... escogeria sin vacilar la estructura de la balanza de pagos
de un pais”..."Dicho en términos excesivamente sencillos la balanza de pagos es un registro
de las cuentas de ingresos y egresos monetarios que tiene un pais, en sus relaciones con el
extranjero. Aunque simplista, resulta una explicacién atil para comenzar a comprender
como funciona en el aspecto econdmico el comercio internacional.”

En la medida en que las multinacionales del transporte no sean obligadas a reembolsar
la totalidad de la carga dafiada, perdida o hurtada, esta pérdida en nuestra balanza de pagos
se hara definitiva.

En paises fuertemente endeudados y con un problema constante de déficit comercial,
la recepcion del sistema de clausulas de impunidad que de eso se trata implica un
desconocimiento de la realidad comercial a las que estas clausulas se aplican.

Y esto no es un problema exclusivo del derecho maritimo. Sucede lo mismo en todos
los campos de la actividad comercial si se los examina al detalle (663). Siempre que una
parte logra imponer una clausula de eleccion de ley y foro fuera del lugar de cumplimiento,
lo hace con la especifica finalidad de evitar la aplicacién de las normas de proteccion de
los consumidores locales que pueda tener el pais de ejecucién. Y de paso se evita también
la mayor sensibilidad a esos intereses que pueda tener el tribunal del lugar de cumplimiento.

En este sentido, Juenger ha sefialado la importancia del favor judicis, comentando el
caso Handlskwekerij G.J. Bier B.V. et fondation "Reinwater" contra S.A. Mines de potasse
d'Alsace (664).

Los argumentos del interés nacional, vinculados al mantenimiento de nuestro actual
sistema, no tienen por tanto nada de obsoletos, y por el contrario, estan vinculados con un
interés nacional real e irrenunciable.

Cabe sefialar aqui que el delegado uruguayo a la CIDIP 1V, Dr. Herbert, manifestd en
la sesion de la Comisidn 11 del 10/7/89 que es necesario analizar en que campo puede actuar
la autonomia de la voluntad, porque no so6lo estan en juego los intereses de las partes, sino
que el contrato internacional, por ser un factor econémico, incide en las economias
estatales, por lo que es necesario tener en cuenta los intereses estatales. Agregd en la
oportunidad que es necesario adaptar los principios a las necesidades regionales (664 bis).

Cuando se dice que la autonomia de la voluntad podria admi=tirse luego de dictar un
marco legal protector especifico, lo que es correcto, es necesario realizar, simultaneamente
una "petitio principium™: ;quién va a aplicar ese marco legal protector, 0 esas normas de
aplicacion inmediata? Si el pleito no se lleva a cabo ante los tribunales locales, es evidente
que el tribunal extranjero y de un pais del norte va a prestar muy poca atencion a la
legislacion protectora uruguaya, por mas que este sea el pais de cumplimiento del contrato.

Capitulo 3. CONCLUSIONES.

Los argumentos a favor de la autonomia de la voluntad no tienen una base tan sélida
como aparentan.

Todos los argumentos referidos a las ventajas que repre-senta permitir la autonomia,
y las necesidades que requieren su aceptacion, se refieren, en realidad, a ventajas y



necesidades de algunos sectores, en desmedro de las necesidades e intereses de otros. La
funcion del Estado es precisamente adoptar normas abstractas, teniendo en cuenta
determinadas politicas legisla-tivas fundadas en razones de justicia y equidad, que
permitan lograr soluciones objetivamente justas, mediando asi entre los intereses
encontrados de los diferentes sectores que actlan en el comercio internacional. La
autonomia de la voluntad es en cambio el instrumento que permite que primen los intereses
de la parte mas fuerte, al quedar desprotegida la parte méas debil.

Debe concluirse por tanto, que ninguno de los argumentos que se utilizan para
defender la autonomia de la voluntad tiene un valor de conviccion absoluto. Por el
contrario, todos son objetables, con criticas que resultan ilevantables y que no han sido
refutadas en forma por los partidarios del sistema.

Parece evidente que lo que més pesa en la difusion casi universal de las tendencias
autonomistas es la generalizacion de las mismas en el derecho positivo (y en especial en el
derecho positivo de Europa Occidental) posterior a la Segunda Guerra Mundial.

Estamos por lo tanto en lo que podria Ilamarse aceptacion pasiva de los de modelos
culturales generados en el hemisferio norte. Que estos modelos adoptados dentro del
esquema de transformacion de Europa en un Estado Federal sean aceptables, sin mayor
revision, a nuestra realidad, es un punto discutible y discutido.

Habria que ser, por tanto, muy cuidadoso al pensar en cam=biar el régimen vigente,
que sabiamente prohibe la autonomia como principio general y sélo la admite en
condiciones excep-cionales y dentro de marcos estrictos (art.56 inc.3 del T.de D.Civil Int.
de Mdeo. de 1940, y Convenciones de Arbitraje de Panama 75 y N.York 58).

Los propios partidarios de la autono-mia, y los textos lega-les que la aceptan,
enumeran infinidad de excepciones (ejs. contratos con consumidores, de seguros, de
trabajo, de trans—porte, de intermediacion, entre partes desi—~guales, etc.), lo que demuestra
que la autonomia no siempre sirve como principio general. Ademas, las mdultiples
limitacio—-nes dentro de las cuales debe estar enmarcada la autonomia para ser admisible
aun para sus partidarios muestran a las claras los riesgos que ella entrafia.

El mas grave es el de que inevitablemente se omiten situa-ciones que deberian estar
amparadas en los regimenes de excep-cion al principio de la autonomia.

Existen casos en que aparen-temente, del punto de vista formal, ambas partes prestan
con-sentimiento valido a las clau-sulas de eleccién de la ley y del foro. Pero la realidad
mate-rial es muy distinta a las aparien—cias formales. Eso ocurre, en general, con los
contratos de adhesién, como por ejemplo la péliza de seguros y el conoci-miento de
embarque, en los que, exista o no firma del adheren-te, la realidad es que este carece de
posibilidades reales de negociacion de los términos del contrato, que le son simplemen-te
impuestos por la otra parte. Ello nos lleva al tema siguiente, que es el imprescindible marco
limitativo que debe rodear al principio de la autonomia, si algln dia llega a adoptarse (665).

TITULO IV  AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN UN MUNDO DIVIDIDO
NORTE SUR.

Capitulo 1. ¢Que es lo que determina la preferencia por una u otra posicion?

El hecho de que algunos paises acepten la autonomia de la voluntad mientras otros la
rechazan, no esta directammente rela-~cionado con el hecho de que dichos paises
pertenezcan al common law o al sistema civilista. Depende mas bien, o deberia depen—der,
del hecho de ser un pais desarrollado, o en vias de desar-rollo, lo cual determina problemas
especificos y, en consecuen-cia, diferentes politicas y sistemas legales. Ademas, aunque la



autonomia de la voluntad es una cuestion técnica, estd estre-chamente vinculada con
aspectos y principios filoséficos y politicos.

En el Simposio sobre "Conflicto de Leyes en Contratos entre Naciones Desarrolladas
y en Desarrollo", realizado en la Uni-versidad de Georgia, School of Law, Gabriel M.
Wilner expresa: "Entre las cuestiones que con frecuencia se plantean en los extensos y
complejos debates sobre las relaciones norte sur, en numerosos foros multilaterales tanto
dentro como fuera de las Naciones Unidas, encontramos la cuestion aparentemente técnica,
pero en realidad fundamentalmente filosofica de hasta donde tienen los participantes en
los numerosos tipos de transacciones economicas entre norte y sur el derecho de determinar
el derecho aplicable, estructuras e instituciones para la solucién de sus disputas. Como el
numero de sistemas nacionales y los tipos de filosofias relativas a la propiedad privada y a
la libertad contractual han aumentado, el consenso general entre los sistemas legales ha
decrecido™ (666).

A Dos realidades distintas y contrapuestas.

a. Paises en desarrollo. Los paises en desarrollo limitan usualmente los derechos que
las partes de un contrato puedan tener para "escapar de sus politicas nacionales incluidas
en sus derechos nacionales y aplicadas por sus tribunales nacio-nales” (667).

b. Paises desarrollados. Por otro lado, los paises desar-rollados tienden a fortalecer
la libertad de las partes de elegir la ley del contrato y también el foro para solucionar las
controversias que de él surjan, aunque "en realidad, ...Ia regulacion de los tipos especificos
de actividades econémicas y comerciales dentro y entre los paises occidentales, se ha
convertido en limitaciones de hecho de la autonomia de la voluntad, a pesar de que siguen
siendo fieles a la teoria general™ (668). Esto sin duda resulta de los intentos de con-trarrestar
los defectos y riesgos que entrafia la aceptacion del principio.

En efecto, es tan amplio el desarrollo de la legislacion protectora de su comercio y
economia, que los paises desarro-llados limitan, por esa via, los riesgos que implica la
acepta-cion de la autonomia. Dentro de ese marco legal protector de sus politicas
economicas, el papel de las partes se ve implici-tamente restringido.

Ademas, las partes privadas pertenecientes al mundo desarro-llado tienen una
posicién comercial superior que la de las partes del mundo en desarrollo. El resultado de
esta situacion es un desigual poder de negociacion que permite a la parte mas fuerte
imponer a la mas débil clausulas de eleccién de la ley y del foro. Estas clausulas estan
generalmente incluidas en con-tratos estandarizados, que no son el producto de una
negocia—cién y que no reflejan las razonables expectativas de las partes (669). Este tipo de
contrato otorga poca 0 ninguna consideracion a las leyes y politicas de los paises en
desarro=llo (670).

. ¢A quién conviene la admision de la autonomia de la voluntad?. Alice M. Vickers
reconoce, en el referido Simposio, que: "la completa autonomia de la voluntad no es lo que
mas conviene a las naciones en desarrollo” (671) porque, debido al superior poder de
negociacion de las partes de paises desarro I-lados, estas impondran la ley y el foro mas
convenientes para ellas. Y agrega: "Con la excepcion de algunos recursos natu-rales con
gran demanda y escasa oferta, los paises desarrolla~dos han prevalecido en la contienda
por poder de negociacion, y conti-ntan defendiendo una autonomia de la voluntad sin
trabas" (672).

B. Imposibilidad de dejar de lado la propia contextualidad, que determina una
particular perspectiva.



Afirma el jurista peruano Roberto Mac Lean (672 bis) que "...Ias normas legales no
se desarrollan en un vacio de labora-torio, sino que se producen y causan efectos dentro
del contex-to de una realidad politica, econémica y cultural concreta, y es Unicamente
dentro de este contexto donde se puede encontrar su significado real. Las normas pueden
variar de sentido, a veces dramaticamente, conforme al contexto real en el que funcionan.”

Por tanto, aunque la tendencia sea la aceptacion de la autonomia de la voluntad en
materia de contratacion internacio—nal (673), no puede seguirse esa corriente sin un previo
anali-sis serio de lo que ello significaria e implicaria para un pais como Uruguay. Un
cambio tan profundo de nuestro sistema juridi-co requeriria considerar los intereses
nacionales y las politi-cas fundamen-tales en juego.

Es necesario analizar las razones por las cuales se da esa tendencia:

a. En Europa, la creacion de la Comunidad Econdmica Eu-ropea, que tiende a borrar
los limites estatales en materia econdmica y de comercio internacional, y a unificar los
intere—ses de los distintos Estados miembros de dicha Comunidad frente a los del resto del
mundo, con la consiguiente fuerza que esto les proporciona, amerita la aceptacion del
principio en cues-tion. La obra de unificacién juridica emprendida por la CEE, en cuyo
marco se han ido aprobando numerosas convenciones, se limitan en general al ambito de
dicha Comunidad (Ejemplo: Convencion de Roma, 1980, sobre ley aplicable a las
obligacio—nes Contractuales, arts.27 y 28).

b. Los Estados Unidos, por su condicion de Estado federal, poderoso econémica y
politicamente, tiene una realidad factica mas parecida a la europea que a la de la mayoria
de los estados del tercer mundo.

c. Enlos paises latinoamericanos parece haber una tenden—-cia a imitar las soluciones
europeas como si constituyeran la solucion técnicamente perfecta. Aungue sin duda puedan
serlo para la CEE, es mas discutible que lo sean en otros contextos, pues no se trata de
problemas asépticos, de laboratorio, sino de problemas practicos de la realidad social,
econdmica y politica de los estados y su gente. Deben ser analizados por tanto a la luz de
dichas realidades, que son basicamente dis—tintas a las del mundo desarrollado.

C. Problema que plantean las Convenciones Internacionales y el Derecho Uniforme.

Las Convenciones internacionales son consideradas instrumen-tos politicos (674).
Afirma Roffe que "Hay también un deseo de incorporar ciertos principios al derecho
internacional que han sido gene-ralmente considerados, en occidente, como politicos méas
gue como juridicos, y que por su amplia generalidad y flexibilidad de aplicacion, se prestan
a manipulacion™ (675).

Lideres de muchos paises en desarrollo consideran que la elaboracion del derecho
uniforme esta dominada por los paises desarrollados y que el derecho resultante no recoge
las necesi—dades de los paises en desarrollo. (676)

David Jackson, comentando la Convencién de la CEE sobre Ley Aplicable a las
Obligaciones Contractuales (677) expresa que "la libertad de seleccionar un derecho
implica una libertad igual para ambas partes”. Pero reconoce que "se acepta actual-mente
que dicha libertad es ilusoria respecto a ciertos contra-tos".

Teniendo este hecho en consideracion, la Convencion de Roma incluye normas
especiales para los contratos de trabajo y con consumidores, pero (por cierto) no lo hace
respecto a contratos entre comerciantes con desigual poder de negociacion en gene-ral, 0
especificamente cuando eso se debe al hecho de que las partes pertenecen una a un pais
desarrollado y la otra a uno en vias de desarrollo.

Una de las razones de esto puede ser que la Convencion fue hecha para la CEE, la
cual no incluye ningun pais en desarrollo.



En la Conferencia de Viena de 1980 sobre la Convencion de Compraventa
Internacional de mercaderias el representante de Yugoslavia dijo: "Los intereses de los
paises en desarrollo y la necesidad de establecer un nuevo orden econémico internacio-nal,
deberia tenerse en cuenta al adoptar el texto final en la Conferencia diplomatica llevada a
cabo en Viena, para que puedan cumplirse las expectativas de los paises en desarrollo
respecto a la implementacién de las resoluciones adoptadas en la sexta y séptima sesién
especial de la Asamblea General de las Naciones Unidas, hecho que deberia ser tenido en
cuenta también por UNCITRAL" (678).

Mientras no se revierta esta situacion, hay que ser cuidadosos a la hora de copiar o
incorporar las soluciones adoptadas por los paises desarrollados.

Capitulo 2. Conclusiones.

La idea de que "las personas mayores de edad y capaces de comprender, deberan
tener la maxima libertad de contratacion” (679), estd perdiendo pie. En las situaciones
antedichas, la parte mas poderosa impone sus condiciones a la mas débil, a través de
contratos de adhesion o simplemente eliminando toda posibilidad de eleccion.

Este problema de las imposiciones abusivas en caso de desi-gual poder de
negociacion, resulta especialmente grave respecto a las clausulas de eleccion del foro (680),
pues puede impli-car lisa y llanamente la denegacion de justicia. Esto ocurre en aquellos
casos en que ir a litigar al foro impuesto por la clausula respectiva resulta para la parte que
debid adherir a la misma mas oneroso que el monto mismo de la reclamacion. De aceptarse
la validez de la clausula en virtud de la autonomia de la voluntad, habria una denegacion
de justicia.

Este problema tiene una especial significacion en relacion a los contratos
internacionales cuyas partes pertenecen una a un pais en vias de desarrollo y la otra a uno
desarrollado, cosa que ha sido reconocida incluso por algunos autores pertenecientes a estos
altimos (681). Brown ha asimilado, in—cluso, la posicion de los paises en desarrollo con el
status de los consumidores en los contratos de adhesion (682).

A su vez, Cindy Noles, en el referido Simposio de Georgia, reconoce que no deberia
haber presuncién de igualdad en el poder de negociacién ni de validez de las clausulas de
eleccién del foro en los términos establecidos en Zapata cuando una de las partes del
contrato internacional pertenece a un pais en desarrollo, sino que por el contrario, la parte
que pretende el reconocimiento de semejante clausula deberia tener que demos-trar la
razonabilidad de la misma a la luz de las circunstan-cias que rodean el contrato (683).

Greenhill admite que: "Las corporaciones transnacionales establecidas en paises
desarrollados han gozado generalmente de posiciones de negociacion economicamente
superiores en sus relaciones con paises en desarrollo” (684).

Algunos tribunales norteamericanos se han negado a validar clausulas de eleccion del
foro cuando ha habido desigualdad en el poder de negociacion de las partes, y la referida
clausula beneficia a la parte mas poderosa, la cual pudo forzar a la mas débil a someterse a
una jurisdiccion que, de otra manera, no hubiera elegido. (685)

Scoles & Hay afirman que hay una "preocupacion publica respecto a la proteccion de
las personas en posiciones de negociacion inferiores, de la coercion econdémica™ (686).
Agre-gan mas adelante que "las cuestiones relativas a lo ade—cuado del consentimiento se
plantean no sélo en los contratos de adhesion habituales, sino también en circunstancias en
que otros actos implican o la ley considera que implican consenti-miento™ (687). Aunque
no lo mencio-nan, las circunstancias en las que se realiza normalmente la contratacion
entre paises en desarrollo y los desarrollados, deberia ser tenidas en cuenta a la hora de
evaluar el supuesto "consenti-miento™ pres—tado por las partes en esos casos.



En conclusidn, las soluciones basicas de nuestro sistema juridico siguen siendo tan
necesarias y justificadas hoy como siempre, puesto que la problematica politico econémica
de nuestro pais en sus relaciones con el mundo de los poderosos no ha variado
sustancialmente. El avance tecnoldgico de los paises desarrollados y la correspondiente
evolucion del comercio in-ternacional si algo nos pone en una situacion cada vez de mayor
desventaja. Esto requiere una actitud cuidadosa frente a las soluciones juridicas de paises
con situaciones radicalmente opuestas a la nuestra. No se trata de soluciones mejores o
peores en abstracto, mejor estudiadas por un grupo numeroso de especialistas europeos y
entonces, a priori, buena sino de soluciones adecuadas o0 no para una realidad determinada.
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