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SUMARIO: 1. ELECCION DE LA LEY APLICABLE. 1. L aufonomia de la voluntad: princi-
fio fundamental del DIPr de contratos. 2. Eleccitn de la ley aplicable. 8. Limites a la
autonomia de iz voluntad. 1L LEY APLICABLE EN DEFECTO DE ELECCION.
1. Modelos para la determinacion de la ley aflicable en defecto de eleccion. 2. La regla ge-
noral de los vinculos mds estrechos. 3. Reglas especiales para los contratos sobre derechos
reales snmobilicrios o arrendamignto de inmuebles. {IL. AMBITO DE LA LEY REGU-
LADORA DEL CONTRATO. IV. ASPECTOS CONTRACTUALES OBJETO DE
REGULACION DIFERENCIADA. 1. Capacidad contractual. 2. Forma del contrato.
9. Modalidades de cumplimiento. V. NORMAS INTERNAGIONALMENTE IMPE-
RATIVAS ¥ ORDEN PUBLICO. 1. Intervencisn de las mormas internacionalments
imperatias. 9, La exceficifn de orden pidblico. V1. CONCLUSIONES. BIBLIOGRA-
FIA.

I.  FLECCION DE LA LEY APLICABLE

1. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD: PRINCIPIO FUNDAMENTAL
DEL DIPR DE CONTRATOS

1. Fl reconocimiento de la autonomia de la voluntad como criterio prio-
ritario para determinar la ley aplicable al contrato, professio furis © autono-
mia conflictual en el mbito contractual!, €s una solucién conocida desde

{1} Vid. sobrela distincidn entre autonomia conflictual {eleccion de la ley aplicable}
y material (inclusién en un contrate de las clausulas, términos y condiciones que las partes
deseen), J. C. FERNANDEZ Rozas 7 S. SAncHEZ LORENZO, Derecho internacional privads, 8. ed.,
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tempos remotos® que se encuentra en la actualidad extraordinariamente
extendida en todo el mundo®.

La lex contractus se establece con base en la voluntad de las partes en
todos los paises de la UE, en virtud de lo previsto en el Reglamento Roma
I (art. 3)* —o, para Dinamarca atin el CR 80 {vid. también art. 3)-°. Es
iguaimente fa solucién del Convenio de La Haya de 15 de junio de 1955
sobre la Ley Aplicable a las Ventas de Cardcter Internacional de Objetos
Muebles Corporales (CH 553) (art. 2)%, del Convenio de La Haya de 14 de
marz¢ de 1978 sobre la Ley Aplicable a los Contratos de Intermediarios
¥ a la Representacién (CH 78) (art. 5)7 y del Convenio de La Haya de
22 de diciembre de 1986 sobre la Ley Aplicable a la Compraventa Inter-
nacional de Mercaderias (art. 7.1)%, asi como la dispuesta en Suiza {art.
116 LDIPS)" y otros Estados europeos como Albania (art. 45 LDIPALB)Y,

o

Cizur Menor, Aranzadi, 2015, P- 555. Es equivalente a la diferencia entre Parfelautonomie ¥
Privatautonomie a 1a que se refiere C. KOHLER, en «L'autonomie de [a volonté en droit in-
Hnmmmmmoumw privé: un principe universel entre libéralism et ératisme», R. des C, t. 359, 9018,
§ 35,

{2} Vid. una sintérica exposicidn histdrica en S. LEIBLE, «La importancia de fa au-
tonomia conflictual para el futuro del Derecho de los contratos incernacionales», Cuadernos
de Derecho Transnacional, 2001, PP 214233, esp. p. 216 {disponible en wwmw.ucIm.es/cdi).

(3) Afirma O. LaNDO que «the parties’ right o choose the law which governs an interna-
tional contract is so widely accepted by the cowntries of the world that it belomgs 1o the commen core of
the lsgal systems» en «Contracts», IECL, vol. TiI {Capitlo 24), Ttibingen, Mohr Siebeck, 201 1,
p-3.

(4) LI CR 80, al que sustituyd el RRI, no introdujo en este dmbito soluciones nove-
dosas en el DIPr de contratos de los por entonces EM de la CEE. Como refleja el Informe
explicativo del Convenio (M. Guriaxo y P. Lacarpe, «Report on the Convention on the
iaw applicable to contractual obligations», DO 282, 31-10-1920, en adelante Informe Giutia-
no/Lagarde), la autonomia confliciual ya se reconocia (normativa o jurisprudencialmente)
en Frapcia, Alemania, los paises del BENELUX, Itzlia ¢ Irlanda, que fueron los EM a los
que wvm abrié a la firma (vid. para mds detalle el comentario del Injorme Giuliano/Lagarde al
art. 3).

(3) Vid considerando 46 yart. 1.4 RRL En la regulacién de la eleccién de ley, el RRI
presenta pocas novedades con respecto al CR 80: ef cambio mds significativo lo constituye
la introducci6n del pdrrafo 4.%, art. 3, al que se hara referencia mds adelante: vid. H, Hziss,
«Party Autonomy», F. Ferrari v S. Leible (Eds.), Rome T Regulation. The Law Applicable to
Contractual Obligations in Ewrope, Munich, Sellier, 2009, pp- i-16, esp. p. 4. Vid,, también, F.

J. GarcruarTin Aveirez, «The Rome I Regulation: Much ado about nothing?», European
Legad Forum, 2008-2, pp. 61-120.

(6) Vigente en Italia, Francia, Suecia, Binamarca, Finlandia, Noruega y Suiza, se
sigue aplicando frente al RRI en los wes primeros Estados (art. 25.1 RRI) y frente a? CR 80
en Dinamarca (art. 23 CR 80).

{7) En vigor en Argentina, Francia, Paises Bajos y Portugal, de manera que tam-
bi¢n prevalece frente al RRI en estos tres dltimos Estados ex art, 95.1 RRI

(8) Vid. art. 7. Este instrumento no estd vigente, por lo gue solo serd objeto de
En:nwmom.mm puntuales. Vid. en particular, sobre la ley aplicable en defecto de eleccién, infra
nota 158.

(9)  Vid. B. DurorT, Droit international privé suisse. Commentaire de la loi fdérale du 18
décembre 1987, 5. ed., Basilea, Helbing Lichtenhahn, 2016, pp. 494 y ss.

(18} Que reconoce va de antiguo la autonomfa de la voluntad conflictual para los
coniratos, pero ademds ha medificado si: Ley de DIPr en 2011 en la Iinea de o previsto en
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Montenegro (art. 38 LDIPMO)}'" v Serbia (art. 19 CDIPSER); de Orien-
te Medio, como Turquia (art. 24 EDIPDPTUR), Libano®, Irak (art. 25.1
CCIRAK)®, Irdn (art. 10 CCIRAN)M e Israel'’; y euroasidticos, como Ja
Federacién Rusa (art. 1210 CCFR)'S. La acogida de la autonomia de la
voluntad se confirma como criterio preferente en el resto del continente
astdtico, o al menos en China (art. 4 LDACH)", Corea del Sur (art. 25
LCLCO), Hong Kong e India (vid. infra), Japén (art. 7 ﬁwmw?,?rv;n Tai-
win (art. 201.1 LDATA) y Vietnam (art. 834 CCVI) ™. bkmwﬁm.w“ la .<\OEEN&
de las partes constituye el punto de partida para la determinacion n.:w la
ley aplicable 2 los contratos en la Common Law de Inglaterra en su periodo
previo a la adhesion del Reino Unido al CR 80. El leading case inglés, Vita
Food Products Inc. v Unus Shipping Co. Lid. {1939] A.C. 277, 299, seguido en
Australia®, Ganada® (excepio Quebec®), Hong Kong®, India™ y Nueva

el RRI: ¢f A Gueu BusaaTl, «The Albanian Private International Law of 201 1», YPIL, vol.
15, 20152015, pp. 509-528, esp. p. 519.

{11} Cuya ley de DIPr de 9 de enero de 2014 también sigue al RRI: vid. M. Kos-
TIC-MANDIC, «The new Private International Law Act of Montenegro», YPIL, vol. 16, 2014
2015, pp. 429-439, esp. p. 435.

(12) Donde la regla es de origen jurisprudencial: ¢f. E. Tvan, Précis de droit internatio-
ned privd, Beirur, Librairies Antoine, 1966, p. 240.

(13) Cf H. AL DarBacH, «Regards critiques sur les régles de confliz de lois en droit
international privé irakien», RIDC, 2006, pp. 885924, esp. pp. 915,

(14) Cf S. N. EBranmMi, «An Overview of the Private Internationat Law of Iran (Part
Two)», ¥PIL, vol. 12, 2011, pp. 413-441, esp. p. 436.

(15)  Cf. T. Exxmory, Private International Law in fsrael, 2. ed., Alphen aan den Rijn,
Kluwer Law International, 2012, p. 78.

(16)  Vid. O. VorosiEva, Private International Law in Russia, 2.* ed., Alphen aan den
Rijn, Klawer Law International, 2015, pp. 21 y 81.

(1'y  Vid. Z. Huo, «Highlights of China’s New Private International Law Act: From
the Perspective of Comparative Law», RfT, vol. 45, 2011, pp. 637684, esp. p. 672; ¥. X1a0 y
W. Long, «Contractual Party Autonomy in Chinese Private International Law», YPIL, vol.
11, 2009, pp. 193-209.

(18} Vid. al respecto Y. OkuDa, «Reform of Japan’s Private Internatienal Law», YPIL,
vol. 8, 2006, pp. 145-167, esp. pp. 148-149; Y. Nisrrran:, «Party Autonomy and its Restrie-
tions by Mandatory Rules in Japanese Private International Law: Contractual Conflicss Ru-
les», J. Basenow, H. Bavsm £ Y. NisEITANI (Bds.), Japanese and Ewropean Privale Inlernational
Law in Comparative Perspective, Tabingen, Mohr Siebeck, 2008, pp. 77-103.

{19) T H. Tring NGUYEN, Private International Law in Vignawm, Tibingen, Mohr Sie-
beck, 2016, p. 79.

{20) Vid J. L. R. Davis, Casebook on the Conflict of Laws in Australia, Sydney/Melbour-
re/Brisbane, Butterworths, 1971, pp. 177y ss.; M. TiLsury, G. Davis y B, Opeskin, Conflict
of Laiss in Australia, Melbourne, Oxford University Press, 2002, pp. 733 y ss.

{21) Vid.]. Brom, «Contractss, M. Baer et al, Private International Law in Common Law
Canada, Toronto, Emond Montgomery Publications Ltd., 1997, pp. 541-609; J. C. CasteL
v ]. WarLkeRr, Costel & Walker Canadian Conflict of Laws, vol. I, 6.7 ed., Ontario/Vancouver,
Butterworths, 2005, § 31.

(22) Cuyo Codige civil también dispone la autonomiza conflictual en la materia (vid.
art. 3111.1 CCQ).

{(23) Vid. L-C. Wovrrr, <Hong Kong's Conflict of Contract Laws: Quo Vadis®, Journal
of Private International Law, vol. 6, 2010, pp. 465-498, esp. p. 469.

{24) Vid. A. M. Serawvap, Conflict of Laws, Nueva Delhi, LexisNexis/Butterworths,
2007, pp. 627-628.
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Zelanda®, dispone que la proper law of the contract se determina atendiendo
a la intencidn de las partes™, expresada de manera explicita o deducible
del contrato o sus circunstancias. En los EEUU 1a determinacién de la lex
contractus con base en la autonomia de la voluntad se encuentra dispuesta
en el ﬁd@.’og Commercial Code {§ 1-301), vigente en todos los Estados a
excepcion de Luisiana, y en la § 187 del Restatement (Second) of the Law of
Conflict of Laws, que es la seccion del Restatement mas aplicada por los tri-
bunales estadounidenses, convirtiendo a la solucién que propone en un
principio pricticarnente universal en este pais”. En el continente africano
la autonomia de la voluntad se considera también un principio acepta-
do con caricter general®. Concretamente, se admite, aunque con ciertas
dudas Anmimoﬁ:m al sisternz Romano-Holandés) en Suddfrica®, asi como
en los paises que siguen la Common Law inglesa, como Kenia®, Suddn® ¥
mwmimbmum“ pero también en ordenamientos tributarios del Derecho fran-
cés, como el de Congo (art. 11.2 CCCON)®. Ademds, la electio furis resulta
igualmente eficaz en los Estados latinoamericanos en los que se aplica la
Convencién de México de 17 de marzo de 1994 sobre la Ley Aplicable a
los Contratos Internacionales (CM 94} (art. 7) -a fecha actual, México
y Venezuela—*, asi como enr Argentina (art. 2651 CCComA), szo {art.

(25  Vid. A. H. ANGELO, Private International Law in New Ze ij
i . te L i aland, Alphen aan den Rijn,
Rluwer Law International, 2012, p. 34, P R. Wess y | L. R. Davis, A4 anwbo% on the @.@MMH
of Laws of New Zealand, Wellingzon, Buterworths, 1970, p. 337
(26) ot is o fundamental principle of the English nfli 3 o &
glish rule of conflict of laws that inlention is U
Mmummgm test of what laws to apply». Sobre este precedente, vid. por Woﬁmo,rw 1. OOrE.ywm:NML.VK
Hom@ and Morris on the Gonflict of Laws, vol. 2, 11.* ed., Londres, Stevens & Sons Limited,
! ?.:zdm edicién antes de la mencionada adhesion del Reino Unido al CR 80, en ade-
mznm\bwn&,, & Morris), regla 130, pp. 1161 y ss. La altima edicién mancjada de esta obra
MMMQOWHNWM:%MEM.@M\E M RRI, es L. Collins (ed.), Dicey, Morris & Cellins on the QS%%W
ws, vol. 2, 14.% ed., Londres, § t & Ma 2006 E i
o i & Cottins wee faxwell, 2006. A elia se hard referencia como
(27) Cf P. Hay, P.J. BorcHERS ¥ 5. C. SymMeoN ] te
West Publishing Co., 2010, p. 1087. ! moNIDES, Conflict of Laws, 5 e St Pl
(28) Vid. R. Frivpone OprPONG, «Private International Law i i
3 NG, « 2 al Law in A : P -
xﬁﬁmi Futuren, AJCT, vol. 55, 9007, pp. 677719, csp. pp. 682.653. frica the Past, Fre
29) Vid. C. F. ForsyTH, Private International Law. TH .
) Vid. (. TH, . The Modern Romean-Dutch Lo inche-
&a.wﬁ m\mmv  Jurisdiction of the High Courts, 5.* ed., Ciudad del Cabo, Juta, 20 Mwnsmﬁ :wm\m MM o nch
Vid. 1. O. Omoruyy, Theory and Practice of International C mercial Litigation.
of Private International Law, Benin City, Ambik T.n%“ mcﬂ% Wm mmm..wwaﬁa& iigation. daprcs
31) A M. Trex, P i n the Sudan. Cases :
Gmw_ m.vv. mmmxmmm.umw. Private International Law in the Sudan. Cases and Materials, Jartam,
{32} Donde también se atiende, en defecto de norm ifict juri
cia sudafricana: vid J. Kiccunpu Private Internatio rmas especificas, @ I Jurisprudon
. NDU, al L i :
Gaborone, Associated Printers, 1993, pp. 2142186, ot L i Botswana. Gase and Mateials

E,NM“ _wv. mmw.m.a J- D= BuRLET, Précis de droit infernational privé congolais, Bruselas, Larcier,

(34) Vid. ademds en Venezuela art. 29 LDIPVE y en México art. 13.V CCME.

S0y
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16.2 CCCHI y art, 113 CComCHIY®, Cuba, Ecuador, Guatemala y Peri®,
Panami (art. 77 CDIPPA), Paraguay (art. 4.1 LDACIPAR) v Ia Repiblica
Dominicana (art. 58 LDIPRD).

No en vano, si hay una tendencia clara en el DIPr de contratos es la
extension de la autonomia conflictual, formentada por propuestas de soft
law como los Principios sobre la eleccion de 1a ley aplicable a los contratos
comerciales internacionales, aprobados ¢l 19 de marzo de 2015 en La Haya
{PLH) o la Ley modelo de la OHADAC sobre DIPr (LM OHADAQC) (art.
4%). De ahi que, aunque no s¢ haya aceptado en otros paises latinoameri-
canos™, como Brasil®?, Colorabia o Uruguay % es razonable pensar que sus
ordenamientos serdn reformados a corto o medio plazo en esta materia,
para introducir inequivocamente el principio.

9 La constatacién empirica de que una parte sustancial de los ordena-
mientos jurfdicos autoriza a las partes cn el contrato a elegir la ley aplicable
permite elevar la autonomia de la voluntad a principio gencral®, con con-
secuencias relevantes. Y es que al margen de que el DIPr de un determina-
do Listado avale o no la eleccion, la practica revela un empleo extendido de
la professio turis en contratos-modelo, cldusulas-tipo, condiclones generales

(35) A, Laoxw, «Reforma del sistema chiteno de Derecho internacional Muac.n&of,q.
Krenaipisterkame y G, A LORENZO Inagts (Coords.}, Avances det Derecho Flernacional Pri-
vado en América Latina. Liber Amicorwm Jlirgen Samileben, Montevideo, Fundacién de Cultwra
Universitaria, 2002, pp. 178189, esp. p. 183. También, en retacién con el art, 118 CCom-
CHI, M. M. ALBORNOZ, «Choice of Law in International Contracts in Latin Ameyican Legal
miﬂﬁsws:ﬁuﬁ& vol. 6, 2010, pp. 93-58, esp. p- 39.

(36) Sobre eslos tres paises, ibidem, pp- 2849, La sutera también cita Costa Rica, Ll
Salvacdor, Honduras y Nicaragua como Estaclos que admiten la autonemia de la voluntad
(pp. 42 v 43).

(87) Vid. las yazones para el rechazo en algunos de cstos paises ‘(sefialadamente
Uruguay y Brasily en las negociaciones de convenios de Ja CIDP anteriores 2 la CM 94 en
€. FRESNEDO DE AGURRE, La aulonomic de la voluniad en la contratacion internacional, Monte-
video, Fundacién de Caltara Universitaria, 1991, pp. 73-80 y T. Juexcrr, «The Inter-Ame-
rican Convention on the Law Applicable to international Contracts: Some Highlights and
Comparisons», AJCL, vol. 42, 1994, pp- 381-393, esp. pp- 386-388.

{38) Vid. 1. STRENGER, Direitp internacional privado, 6. cd., Sao Paulo, LT, 2005, pp-
£30-631. Sobre la normativa brastlefia en ¢ste punto, vid, también M. M. ALporxoz, loc. cil.,
pp. 44-46.

(39) En Colombia el Derecho positivo sélo garantiza la cieccion de la lex fors, y aunque
la jurisprudencia ha asumido una posicién favorable a la eleccion de ley extranjera {vid.
infranota 42), resulta imposible afirmar sin reservas que quepa electio furis en la materia: vid.
P. OrEIGDO PRIETO DE LOS Mozos, <kl Derecho Internacional Privado Colombiano anie la
Ley Modelo OHADAC de DIPr», AEIDPr, 1. X111, 2013, pp. 681697, esp. p. 690. Vid. también
M. M. ALnoRrNOZ, o6, cil., p. 46. Sobre Uruguay, ibidem, pp. 47-48.

(40} Lo considera principio general del Derecho reconecido por las naciones civiliza-
das en ¢l sentido del art, 38.3 del Estamto de Ia Corte Internacional de Justicia O. LaNDO,
loc. cit., p. 33. Contra, C. Kourer, «L’autonomie de la volonté », loc. cif., §§ 4 y 35. Sobre
las corrientes doctrinales surgidas desde finales del siglo XIX relativas al principio de ia

autonomia de la voluntad, thidem, 58 35-37. Sobre los antecedentes histricos, vid. P. N¥oH,

Autonomy in Internationad Contracts, Oxford, Clarendon Press, 1999, pp. 3-14.
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de contratacién y contratos redactados ad hoc®, por lo que también los
Organos jurisdiccionales de esos Estados, como Brasil, que 1o reconocen
normativamente la eleccién de ley, se han visto obligados a pronunciarse
sobre su eficacia, y la han afirmado, alegando precisamente que la autono-
mia de la voluntad es un principio rector de los contratos internacionales™.

3. Lo extendido de esta solucién se explica por las razones que avalan
SU reconocimiento en esta materia: la eleccién de la lex contractus permite
a las partes lograr un mayor ajuste de lo dispuesto en el contrato a sus
intereses particulares y aporta seguridad y previsibilidad al negocio juridi-
co®, La autonomia conflictual se concibe, asf, como una extensién de la
libertad contractual ineludible para los contraios internacionales y como
la via para remediar la multiplicidad de soluciones conflictuaies rigidas o
eludir interpretaciones legeforistas de conexiones abiertas. Ejercitando la
professio furis las partes disponen con certeza la ley con arreglo a Ja cual se
nterpretard e integrard el contrato, y podran hacer uso de la autonomia
material con conocimiento de los limites que esa ley establece (esto es, de
qué normas no resultan dispositivas)*'. Légicamente, ello no obsta a que
la eleccién esté sujeta a reglas y excepciones o limites, tal y como se expone
a continuacién.

2. ELECCION DE LA LEY APLICABLE

4. La eleccion por las partes de la ley aplicable se realiza, por lo gene-
ral, de manera expresa, a través de una cldusula inserta en el contrato o
por medio de un pacto de lege utenda redactado al margen del documento
negocial. Como antes se ha indicado, lo que las normas de conflicto o los
precedentes jurisprudenciales normalmente afirman es la necesidad de de-
termninar la ley aplicable 2l contrato con arreglo a Ia voluntad {o intencién)

o {(#1)  &f L. RaviLion, «La recherche de la séeurité juridique: la stiputation quasi sys-
tematique d’une clause de choix de la lot applicable», S, CarnsLoue ¥ N. JouserT (Dirs.),
Le Réglement Communautaire Rome I et le choix de loi dans les contrats internationaux, Paris, Litec,
2011, pp. 6793, esp. pp. 67-69.

(42) Cf C. Komxer, loc. ¢it,§ 87. Cita también Jurisprudencia brasilefia favorable a
Ia autonomia de ka voluntad conflictual M. M. ALBORNOGZ, e, ¢if., p- 45. En Colombia sc
mencionan decisiones judiciales que admiten ia eleccion de ley extranjera en contratos
internacionales (¢f . OVIEDO ALBAN, «La Ley aplicable 2 los contratos internacionaless,
Revista Colombiana de Derecho Internacional, 2019, pp- 117137, esp. p. 132), pero no queda
claro si €5105 drganocs invocan, para justificarla, el principio de autonomia de la voluntad
como principio general.

(43} Vid. P Nvch, op. cit., pp- 2 v 3; C. KOHLER, loc. cit.,§§ 38-41; O. Laxpo, «Con-
wactss, loc. cif., p. 2463; J. M. JacQueT, «La théorie de Pautonomie de la volonté», 8. Car-
NELOUPy N, JOUBERT (Dirs.), Le Réglement Communautaire Rome I op. cit., pp. 1-15, esp. pp. 6y
7; M. MANDERY, Party Autonomy in Contractual and Non-Contractual Obligations, Frankfurt am
Main, Peter Lang, 2014, pp. 85-89; S. Le1sLx, loc ¢it,, pp. 217-218.

(44) Sobre las funciones inrerpretativa, completiva y limitadora de la ley aplicable
al contrate, vid, 8. SANcHEZ LoRENZO, «Derecho aplicable al fondo de la coniroversia en el
arbitraje comereial internacional», REDJ, vol, LXI (2009), 1, op- 39-74, esp. p. 44.

i
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de las partes, manifestada de forma expresa o tacita®. Cuando la eleccién
es expresa, ya se realice a través de una cldusula o de un convenio fuera del
contrato al que se refiere, ¢l pacto es independiente del resto del contrato

en lo que al régimen de su existencia y validez respecta®.

5. La existencia y la validez sustancial de la cleccion de ley se deter-
minan en la mayor parte de los ordenamientos juridicos (y en principio:
vid. los matices infra, § 6) con arregloala _@m Sﬁaﬁhﬁv o mas bien a M.w. lex
hypothetici contractus, es decir, la ley que se aplicarfa al contrato de ser valido
(vid. infra, § 26). De esta forma, como quiera que la cldusula lo que hace
precisamente es designar una ley, es la ley elegida la que determinara su
existencia y validez". Otra posibilidad es estar a Ia ley aplicable en defecto
de eleccién, pero el empleo de esta solucin es mds marginal™. Y resulta
también inusual una tercera opcion, que es mw:nm_‘ la lex fors, al menos en
lo relativo a todos los aspectos de la eleccién™. Lo que si ocurre es que en
algunos sistemas, ademas de la ley elegida se aplica la lex fors.

En Common Law se diferencia entre Ia existencia del acuerdo y su validez
sustantiva: ia validez se rige por Ia ley elegida y la lex fori regula la existencia
de la eleccién™. Esta distincién persigue salvar inconvenientes que pueden
obligar a tomar en consideracion otras leyes diferentes a la elegida (aunque
no necesariamente la lex fori: vid. infra § 6).

La validez formal de la cliusula sc favorece por lo general con cone-
xiones alternativas a la lex contractus, tal y como ocurre con el resto del
contrato® (vid. §§ 32-36);y la capacidad para otorgarla, como la capacidad

(45)  Art. 3.1 CR 80; art. 3.1 RRI; art. 2 GH 55; are. 5 CH 78; art. 7 CM 94; art. 4 PLI;
art. 45 LM OHADAC. Vite Food Products Inc. v. Unus Shipping Co. Ltd; § 187.1 Restatement
(Second); art. 25 LCLCO; art, 38 LDIPMO; art. 3111.1 CCEY; art. 24.1 LDIPDPTUR; art. 6
LDACIPAR; art. 1210 CCFR; art. 58.1 LDIPRD; art. 20 LDATA

(46} O. Lawpo, «Contracis», loc. ¢it., p. 24-81; C. Kouizr, foc. cii., p. 101: 5. LEIBLE,
foc. cit., 2001, p. 221.

(47) Asi, en el CR 80, RRI, CH 78, CM 94. Lo prevén cxpresamente Albania (art.
45.5 LDIPALB}, Montenegro (art. 38.5 LDIPMO) y Suiza (art. 116.2 LDIPS); y sc afirma del
DIPr de Israel (¢f. T. EINHORN, op. ¢it,, p. 95) y del ruso (¢f. O, Voroszva, op. cit, p. 82).
Vid, ademds el art, 2.3 CH 55 y el art. 6.1 PLH. Ni la LM CHADAC ni el DIPr dominicano
(inspirado en dicha L.M) recogen disposiciones especificas, lo gue no debe impedir que en
este Estado se adopte una solucién similar.

(48) P Hay, P J. Borcuers y S. C. Symronipes afirman que se conempla, pee., en €l
Cddigo civil de Luisiana { Conflicts of Laws , op. ¢it., p. 1131, nota 6); es de suponer que por el
juego de los arts. 3540 y 3537 (et CCLU, tras la revisién llevada a cabo por ks Ley nim. 923
de 1991, puede consultarse en http://lcco lamw. Isu.edu/) .

(49) [Esta parece ser, no obstante, la préctica en China, segiin Y. Xrao y W. Lowg,
loc. cit., p. 200.

(50)  Cf Dicey & Morvis, op. cil., regla 180, p. 1177.

(51} Sibien hay instrumentos que en lugar de remitir la cuestién a una norma de con-
flicto con conexiones alternativas prevén, con idéntico favor validitalis, disposiciones mate-
riales especificas para ka cldusula de eleccidn de ley. Pee, el art. 5 PLH afirma Ia libertad de
forma, a salvo de a posibilidad de que las partes dispongan otra cosa. Y también se afirma
en el CH 78: ¢f L. L. E. VERHAGEN, Agency in Private International Law. The Hague Convention
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para contratar en general, también puede someterse a una ley distinta a la
elegida (vid. §§ 28-31).

6. La distincidn antes referida entre existencia del acuerdo y validez
sustancial se defiende esencialmente para evitar que la eleccidn de una ley
extranjera por una de las partes (p.e. a través de sus condiciones generales
de contratacién) comporte resultados sorpresivos para la otra.

Asi, en Compagnie Tunisienne de Navigation S.A. v Compagnie & Armement
Maritime S.A. [1971] A.C. 572, 604, se afirmé la conveniencia de aplicar las
normas ordinarias del Derecho ingiés reladvas a la formacidn del contrato
a la cuestidn de si las partes quisieron elegir la ley aplicable en €l contrato.
La ley rectora de la validez, sin embargo, sigue siendo la ley elegida. Esta
solucién también se seguiria en otros sistemas, come el suizo™, y es la que
se propone en el Restatement (Second P°. EI CR 80 y el RRI resuelven el pro-
blema afiadiendo, en la disposicién conflictual que declara aplicable la lex
hypothetici contractus (arts. 8.1 CR 80/10.1 RRI}, otra, conforme a la cual
{arts. 8.2 CR 80/art. 10.2 RRI) «(...) para establecer gue no ha dado su consen-
timignto, cualquiera de las paries podrd referivse a lo ley del pats en que tenga su re-
sidencia habitual si de las civcunstancias vesulla gue no seriia vazonable delerminar
el efecte del comportamiento de tal parte segiin la ley prevista en el apartado I» (vid.

infra § 38). Los PLH recogen la norma en el art. 6.2.

7. Las disposiciones normativas y la jurisprudencia que amparan la au-
tonomia conflictual en materia contractual admiten también la determi-
nacién de la ley aplicable en base a la voluntad o intencién técita de las
partes: si cabe deducir un acuerdo en torno a la ley aplicable, aunque no
se haya expuesto de forma explicita, serd la ley elegida la que deba regir
el contrato™, Las diferencias que se detectan en el plano comparado se
manifiestan en este punto, en primer lugar, en el grado de certeza que las
normas {0 los predecentes) exigen al operador juridico para que este pue-
da conchair que hay eleccién ticita.

Asi, p.e., mientras para el RRI el acuerdo debe «resultar de manera in-
equivoca », la ley suiza y Ia ley de Quebec exigen que se derive «de manera
ciertar («de fagon certaines: vid. art. 116 LDIPS y art. 3111 CCQ); la CM 94
establece que el acuerdo debe desprenderse «de forma evidente» (art. 7.1);
el CH 55 y 1a ley turca® obligan a que la eleccidén ticita resulte «indubita-
damente»; la CH 78 parece conformarse con «una razonable certidumbre»
{art.5.2); mientras, en el Derecho ruso (art. 1216.2 CCFR), asi como en los

on MMM Law Applicable to Agency, La Haya/Boston,/Londres, Martinus Nijhoff Publishers, 1995,
=8 .

(52}  Vid,, critico al respecto, B. DutorT, op. cit., p- 504
(53) P Hav, P J. BorcHERs ¥ 8. C. SYMEONIDES, op. cit., pp. 1129-1130.

(54}  Vid. M. PexaDEs Fons, Elecion tdcite de {ey en los contratos internacionales, Gizur
Menor, Aranzadi, 2002.

va. En la traduccidn al inglés manejada, el art. 24.1 LDIPDPT exige que se conclu-
ya su existencia «without hesitation».
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PLH (art. 4) se emplea el término «claramente»™ y en la Common Law se
exige que la eleccién ticita sea «suficientemente cierta»™.

Pero aunque el tenor de las disposiciones legales o las decisiones judi-
ciales™ difiera, lo que todas ellas pretenden es disponer un plus de certeza
para el aplicador de la norma. La finalidad de cualquiera de esas expre-
siones es, en efecto, evitar que el operador juridico deduzca del contrato
y/0 sus circunstancias una voluntad presunta. Se trata de que la eleccién
sea real (aunque no expresa) y no hipotética®. Sélo en los sistemas en
los que se entiende que hay razones sélidas para eludir la aplicacién de los
criterios objetivos dispuestos en la norma aplicable en defecto de eleccion,
dada su inadecuacién, se acepta que el operador juridico determine inclu-
s0 una intencién implicita y presunta®. Por tanto, teniendo en cuenta
que el objetivo de politica legislativa es idéntico, que la practica de las auto-
ridades sea tan distinta probablemente se deba a otras razones. De hecho,
resulta significativo que se haya detectado una interpretacion muy diversa
entre operadores juridicos sujetos al mismo instrumento (CR 80), aunque

con versiones linglisticas distintas®.

La disparidad que se advierte en la practica se deberia, esencialmente,
a las diferencias en los criterios empleados para determinar que las par-
tes eligieron una ley de forma tacita, en un doble sentido. Primero, en lo
que respecta a la identificacién de esos criterios: mientras algunos sistemas
permiten al operador atender tanto a los externos al contrato (el com-
portamiento de las partes o sus circunstancias) como a los que derivan
del propie instrumento negocial (las clausulas o disposiciones contractua-

(56) Sobre Iz eleccidn ticita en este instrumento, mds ampliamente, vid. j. L. NEgLs y
E.A. FREDERICKS, «Tacit Choice of Law in the Hague Principles on Choice of Law in Inter-
national Contracts», De Juri, 2011, pp. 101-110.

(57) Asi, p.e., en Hong Kong: ¢f L-C. WoLrr, loc. git., p. 468.

(58) En China han sido los tribunales los que han declarado admisible una eleccién
tdcita, segiin interpreta la doctrina, siempre que pueda ser «clearly demonstrated by the terms of
the contract or the cireumstances»: vid. Y. X1ao y W. Lone, loc. cit., p. 198.

(59) Vid. igualmente en el Restatement {Second), P. Hay, P. |. BORCHERS ¥ S. C. SYMEO-
NIDES, op. ¢if., p. 1131,

{60) Asi, en Japon antes de la reforma de 2006: ¢f Y. NIsHITANL loc. cit., pp. 84-85.
Como la nueva ley cuenta con una norma de conflicto mds adecuada para los casos en que
no hay eleccién, se aboga por una interpretacién contenida de la eleccién tdcita, en el sen-
tido indicado: debe ser real, y no hipotética o presunta. Ihidem, p. 85.

(61) La versién inglesa del art. 3 CR 80 parecia exigir una menor certeza (reasonable
cortainty) que la francesa {de fagon cerlaine) y la alemana (mit hinveichender Sicherheit), y en la
prictica los tribunales ingleses se mostraron mucho mds flexibles. De zhi que en la trans-
formacién del CR 80 en RRI se procurase una mayor armonizacion en las diversas versiones
lingGisticas: vid. N. JoUusERT, «Le choix tacite dans les jurisprudences nationales: vers une
interpretation uniforme du Réglement Rome [#», 5. CaRNELOUP ¥ N. jouERT (Birs.), Le
Réglement Communautaire... , op. cil., pp. 229-252.
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les)®, otros obligan a cefiirse a lo contenido en el contrato®, Y, segundo,
también difiere el modo de valorar estos criterios, esto es, la fuerza que se
les atribuye. Asi, hay elementos, como el idioma empleado en el contrato,
el hecho de otorgar un documento ante una autoridad piblica, el uso de
contratos-modelo, la referencia a preceptos de una determinada ley, el Iu-
gar de conclusidn de un contrato o de su ejecucion, o el pago en una de-
terminada moneda, cuyo peso argumentativo varia para las autoridades de
cada Estado, pero en todo caso precisan acompailarse de otros para con-
cluir que ha habido eleccién ticita de la ley aplicable®. Y, sin embargo,
uno en particular equivale para algunos tribunales a eleccién ticita de ley,
aunque no concurra ningiin otro. Se trata de la existencia, en el contrato,
de una clausula de sumision: qui eligit iudicem eligit jus. Pe., en aplicacion
del CR 80%, de una cldusula atributiva de competencia a los tribunales de
un determinado Estado, los jueces ingleses y alemanes deducian de forma
inmediata la eleccion ticita de ley de ese Estado, mientras en Francia, Espa-
nia o Portugal se le daba, a esos efectos, una relevancia minima®.

Para lograr una interpretacién mis uniforme, el RRI ha introducido un
considerando que «aclara» que la sumisién 2 los tribunales de un EM es un
elemento mds a valorar junto con otros®; con ello, es dificit que la dispari-
dad interpretativa entre los Estados miembros desaparezca, al menos hasta
que exista un pronunciamiento claro del Tribunal de Justicia sobre esta
cuestion®, De un modo andlogo, algunos ordenamientos estatales, como
el argentino {art. 2651.1.g) CCComA}, el paraguayo {art. 6 LDACIPAR) y
¢l dominicano (art. 59 LDIPRDY), 1a CM 94 {art. 7.2) y los instrumentos de
soft lawanalizados (art, 4 PLH, are. 45 LM OHADAC) afirman expresamente

(62) Vid. ad ex., art.3 CR 80; art. 3 RRI; art. 7 CM 94; art. 5 CH 78, arr. 45.2 EDIPALEB;
art. 38 LDIPMO; art. 2651 CCComA,; art, 25 LCLCO; art. 58.1 LDIPRD; art. 25.1 CCIRAK;
art. 10 CCIRAN; art. 6 LDACIPAR; art. 1210.2 CCFR; art. 116 LDIPS; art. 24.1 LDIPDPTUR.
En la Common Lawinglesa también se atiende a «the ferms and nature of the contract (...} and the
general circumstances of the cases (of. Dicey & Morris, regla 180, p. 1182). Vid,, en relacién con
el DIPr chino, Y. X1a0 vy W. Loxg, loc. cif., p- 148

(63} Vid,p.e.,art. 3111.1 CCQ yart. 2 CH 55,

(64) Sobre todos estos criterios (y otros), vid, M. PENADES Fowns, op. cit.,, pp. 110-179;
O. Lanpo, loc. ¢it., § 99 v 8§ 174-176.

(65) El CR 80 no establecia nada al respecto, pero negaba la mdxima gui efigit judi-
cem eligit tus el Informe Giuliano/ Lagards§ 5.

(66) Al respecto, M. C. ScHERER, «Le choix implicite dans les jurisprudences natio.
nales: vers une interpretation uniforme du réglement? Uexemple du choix tacite résultant
des clauses attributives de juridiction et d’arbitrage», 5. CarngLoUP y N. JouserT (Dirs.),
Le Réglement , op. cit., pp. 253-283,

(67) Vid. considerando 12 RR1, rechazando, con elfo, la propuesta de la Comisién de
establecer la presuncion qui eligst sudicom eligit us (vid. F. J. GarcrvarTin Avrirez, loc. cit,,
pp-. 66-67).

_(68) No sclo perque nada explicita acerca de Ia sumisién a terceros Estados o al arbi-
trgje (y no cabe pensar que con ello quicra €Xpresar que estas no son «factores que deban
lenerse en cuenta»); sino también porque en lo que si quiere regular el considerando re-
sulla tan ambiguo que dificilmente permitird reducir las diferencias interpretativas. Cf M.
C. SCHERER, lc. ¢it., pp. 271-280. También apunta a la necesidad de unz interpretacion por
parte del T] M. PENADES FoNs en op. cit. pp. 217-218.

£
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que la designacién de un determinado tribunal debe ser valorado como un
criterio mas. Pero el peso de las cldusulas de sumision sigue siendo diverso,
¥ no solo se defiende la vigencia de la mixima qui eligit iudicem eligit ius en
ordenamientos, como los pertenecientes a la familia de Common Law, que
N0 cuentan con una norma interpretativa como las sefaladas®, sino incluso
también en la aplicacion de esos instrumentos que, al tenerla, cabria pensar
que atribuyen a las cldusulas de sumisién un valor similar al del resto de los
criterios™.

En todo caso, cabe advertir que la discrecionalidad mzrmw.omwm ala de-
terminacién de la existencia de eleccién tdctica se ejerce casi siempre de
forma legeforista; que lo mds corriente, cuando un tribunal concluye que
las partes han elegido una determinada ley ticitamente es que esa ley sea
Ia lex fori (en su caso, debido a que las partes se sometieron a los tribunales
del foro)™.

8. La amplitud con la que se acoge la autonomia de la voluntad con-
flictual se refleja en el reconocimiento, en primer lugar, de la posibiidad
de fraccionar el régimen regulador del contrato, ya sea @mmﬁmzmbno leyes
diferentes para distintas partes del mismo contrato (eleccién miliiple}, ya
eligiendo una ley para una tUnica parte (eleccion parcial).

Asi, en ta Common Law inglesa (Tomkinson v First Penmsylvania Banking
and Trust Co{1961] A.C.1007) se permite que la eleccion recaiga en una
tnica parte del contrato (p.e., designando solamente la .me mwrnwgw ala
forma)™; y que el contraio est€ sujeto a diferentes leyes, si bien la jurispru-
dencia que avala esta posibilidad (Hamlyn & Co V. Taklistker Distillery E.m@ﬁ
AC 202) no se refiere especificamente a situaciones en las que el fracciona-
miento derive de fa voluntad de las partes™. Ouros ordenamientos cuentan
con una disposicion especifica que avala Ia eleccién parcial y la eleccion
miliiple, como ocurre en CR 80/RRI (arts. 8.1); CM 94 (art. 7); Albania
{art. 45.1 LDIPALB); Argentina (art. 2651 CCComA); Corea del Sur (art.
25.2 L.CLCO); EEUU {§ 187 Restatement (Second)]; Montenegro {(art. 38.2
LDIPMO); Panamd (art. 75 CDIPPA); Paraguay (art. 4 LDACIPAR); Que-

{69) La jurisprudencia inglesa en un primer momento matizé fa doctrina_inicial
(Tzortzis v Monark Line A/B), segiin la cual la sumision @o un 8336 sin vincule ningano
con Inglaterra a arbitraje inglés comportaba ia aplicacién de la ley inglesa por ser esta la
intencién de las partes. En Compagnie Tunisienne de Navigation S.A. v Compagnie d .m.ism,%i
Maritime S.A. se afirmé que la clausula arbitral «debe ser tratada como un indicio a sex
considerado junto con el resto del contrato y de los hechos ﬂw_ﬁ_mbﬁm que o n.ummmaz ﬁﬂ&.
Dicey & Morris, regla 180, pp. 1182-1183). Sin embargo, posteriormente hz inferido eleccion
ticita de ley de acuerdos de sumision a arbitraje, incluso en aplicacién del CR 80 (vid. M. C.
SGHERER, loc. cif., pp- 267-269). Esta linca también se sigue, p.e.. en Australia (vid. Join Kal-
dor Fabricmaker Pty Ltd v. Mitchell Coits Freight (Australia) Pty Ltd, reproducido en M. TILEURY,
G. Davis y B. OPESKIN, op. cit,, pp. 736-739). . .

(70) En el marco del RRIyla CM 94 siguen afirmando la vigeneia de la maxima «qui
elegit judicem eligit tus», p.e., respectivamente, S. LEIBLE, en loc. cit. p. 222 y F. JUsNGER, en
«The Inter-American Convention... », loe. cit., p. 388.

(71) Cf M. C. SCHERER, loc. cit., pp. 280-281; M. PENADES Foxs, op. cit., pp. 220-221.

(72) P.Nycw, op. cil.,, p. 129,

(73)  Dicey, Morris & Collins, p. 1556 y nota 27.
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bec (art. 3111.3 CCQ); la Repiblica Dominicana {(art. 58.2 LDIPRD); Rusia
{art. 1210.4 GCFR); Turquia (art. 24.2 LDIPDPTUR); PLH (art. 2.2) y LM
OHADAC (art. 45.1}. Otros ordenamientos disponen de una cldusula ge-
neral que se considera aplicable a los contratos, como ocurre en el DIPr
Jjaponés™, y algunos instramentos o pafses carecen de norma expresa, pero
cuentan con partidarios del fraccionamiento o jurispridencia que parece
caminar en ese sentido, como ocurre en lo que respecta al CH 787 y en
Israel™ y Suiza™.

No obstante, la eleccién muiltiple se condiciona a que no ponga en
riesgo la coherencia del sistema™. De otro modo expuesto, el fracciona-
miento se admite en la medida en que recaiga sobre partes separables det
contrato™. Las leyes designadas no pueden, pues, presentar contradic-
ciones; de ser asi, la lex contracius se determinara con arreglo a las normas
aplicables en defecto de eleccién®.

9. Por otra parte, cabe la posibilidad de que las partes, a través de la
mencién de una determinada norma como reguladora de una parte con-
creta del contrato, no efectiien una eleccién parcial de la ley aplicable al
contrato, sino una incorporacién por referencia de esa determinada ley
al contrato. En tal caso, se considera que esa norma a la que las partes se
han referido entra a formar parte de las disposiciones contractuales en
ejercicio de la autonomia material, y no como autonomia conflictual®. La
diferencia resulta relevante cuando esa ley incorporada por referencia ha
experimentado alglin cambio, esto es, cuando a lo largo de la vida de un
contrato se ha modificado la normativa que los contratantes han elegido.
Tal normativa se aplicard siempre tal y como se encuentre en el momento
en ¢l que tenga lugar tal aplicacién si se ha declarado aplicable al contra-
to a través de la autonomia conflictual. Sin embargo, si esa normativa se
hubiese incorporado por referencia, deberd aplicarse tal y como estaba
redactada (y se interpretaba y aplicaba) en el momento en que se incor-
pord al contrato®. Las modificaciones posteriores no serin tomadas en
cuenta. Este efecto se logra también a través de las cldusulas de eleccién de
ley denominadas freezing clauses; si comportan o no ejercicio de la autono-
mia conflictual es una cuestién debatida®®. Ademds, en los sistemnas que

(74)  Cf. Y. Okuda, loc. cit., p. 148.

{(75) Cf H.L.E VERHAGEN, ap. ¢if., pp. 208-209,

{78) Cf T. ExNuoRN, op. cit., p. 78.

(77)  Vid. al respecto B. DyTorT, op. cit., pp. 499-300.
‘oonu Informe Giuliano/Lagards, § 17. Para el sistema suizo, ad ex, B. Dutoit, op. ¢it., p.
by .

(79}  Vid. en este sentido, v.gr el Comentario al art. 45.1 LM OHADAC.

{80y Mis extensamente, M. MaNDERY, op. cit., pp. 61-65.

{81} Sobre los antecedentes de fa distincion y su relevancia préactica, vid. por todos
0. Laxpo, lee. cit,, §§ 25-26.

{82) Asl se considera en los sistemas de Common Law {vid. Dricey 8 Morris, regla 180,
p- 1180): vid. Forsifringsackiieseslshapet Vesta v. Burcher [1080] AC 852 1 ALL ER 402,

(83) Vid. S. Lemsre, loc. cit,, pp. 225-296,
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exigen una determinada conexién de la ley designada con el contrato (vid.
infra, § 11), las incorporaciones por referencia se mmcmmmmd EE.@\ de toda
limitacién geografica o sustancial®; y cuando un ordenamiento sélo auto-
riza la eleccidn de ley estatal, la normativa no estatal designada se aplica al
contrato como incorporacion por referencia (vid. infra, § 13).

10. Fi reconocimiento amplio de la autonomia de la voluntad también
s¢ refleja en la generalizada autorizacién a las partes para realizar y alterar
ta electio furis en cualquier momento; si bien a este respecto, es igualmen-
te habitual que se establezcan cautelas. Asi, en la Common Law inglesa la
posibilidad de cambio en la ley elegida se somete a (las que prevea) la lex
for®. En otros ordenamientos, dicho cambio no afectard a los derechos
de los terceros (como fiadores, acreedores pignoraticios o beneficiarios de
un contrato a favor de tercero)® y/o a la validez formal del contrato.

Asilo prevén elart. 3 CR 80y el art. 3 RRI; 1a CM 94 (art. 8); los PLH {art.
1.8); la LM OHADAC (art. 45.2); v el DIPr de, entre otros Estados, Albania
(art. 45.3 LDIPALB); Argentina [art. 2651.1.a) CCComAl]; Corea del Sur
(art. 25.3 LCLCO); Mountenegro (art. 38.3 LDIPRMO); Paraguay (art. 4.3
LDACIPAR); Suiza (art. 116.3 LDIPS); Rasia (art. 1210.3 CCFR) v ‘Hcﬁcmm
(art. 24.3 LDIPDPTUR). Aunque no exista solucién expresa, asi se estima
que debe ocurrir también en los sistemas estadounidense®™ e israeli™. La
inclusién expresa de esta norma se considera oportuna en el Derecho chi-
no®. En Japdn (art. ¢ LRGALJA) la solucién difiere en un punto: lo que
confiere a los terceros es la capacidad de aceptar o rechazar el cambio de la
ley aplicable, en el primero de los casos, incluso si resulta perjudicial para
sus intereses™.

8. LIMITES A LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

11. Resulta excepcional que la eficacia de la electio suris se condicione en
la actualidad a que la ley elegida por las partes tenga algiin vinculo con el
contrato; si bien, clertamente, no es una solucién del todo desconocida. En
su momento fue la norma prevalente: la eleccién debia ser justificada, en
aras de evitar fraudes vinculados a la «evasién» de las normas de foro o de
la ley aplicable en defecto de eleccién (de hecho, en el Derecho estadou-

(84) Asi, en EEUU, vid. P. Hay, P. J. BorcHERS ¥ S. C. SYMEONIDES, op. cil., p. 1133; 8.
C. SyMEONIDES, «Party Autonomy in Rome I and H From a Comparative Perspective», K
Boere-WorLkr, T. Emnuory, D. GirseERCER & S. Symeonipes (Eds.), Convergence and Diver-
gence in Private International Law. Liber Amicorum Kurt Sichr, L2 Haya, Eleven International
Pub, 2010, pp. 513-550, esp. p. 517.

{83) Segin propuesta doctrinal: ¢ f Dicey & Morris, regla 180, p. 1168,

(86) Cf S.LEIBLE, loc. cit, p. 223.

{87y Vid. P. Hay, P. J. BorcueRs y S, C. SYMEONIDES, of. ¢it., p- 1133.

(88) Cf T. EiNHORN, op. ¢it., p. 95.

(89) Que guarda silencio al respecto: ¢f Y. X1ao v W. Loxvg, loc. ¢it, p- 200.

(90) Cf Y. Ogupa, loc. cit., p. 151.
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nidense la lex cousae signe siendo de obligada aplicacién)®. A tal efecto, se
exigieron vinculos entre la ley elegida y el contrato®.

Y lo siguen haciendo, p.e., el DIPr espafiol de fuente estatal {art. 10.5
CCE), el DIPr irani® y el Derecho estadounidense [§ 187.2.a Restatement
{Second) y § 1-301 GCC]™

Posteriormente, se considerd preciso (o suficiente) que existiera «un
interés razonable» o un interés legitimo; y a partir de este punto resulté
dificil sostener que no concurre un interés razonable o legitimo en apiicar
una ley porque esté «desconectada», a pesar de que las partes hayan expre-
sado su voluntad de aplicar dicha ley®. En la actualidad, por ello, la idea
mads extendida es que puede existir un interés perfectamente legitimo, y
por ende amparable, en designar una ley que carezca de toda conexidn
espacial con el contrato®, de forma que por lo general se acepta que la ley
designada regule el contrato, tenga o no vinculos con é1¥7.

Asi se ha dispuesto por la jurisprudencia en los ordenamientos que apli-
can en este punto la Common Law inglesa®, aunque en ocasiones se haya
interpretado que la exigencia de buena fe prevista en el leading caseimpide
aceptar la eleccién de una ley desvinculada®. La posibilidad de eleccién de
cualquier ley, conectada o no al contrato, se afirma sin matices en relacidn

(91} Vid. S. C. SyMEONIDES, loc. cit., p- 316-320.
(92) Vid O. Lanpo, loc. cit., p. 35 v 36.
(93) Gf 8. N EsranMy, loc. ¢t p. 436

(94} Laley elegida segiin la § 187.1 debe tener una «substantial relationship to the parties
or the transaction». No obstante, se permite elegir una ley Gque no la tenga si hay «reasonable
basis> para tal eleccién. Vid P. Hay, P. J. BOrRCHERS ¥ 5. G. S¥MEONIDES, op. cit., p. 1090; 8.
C. SYyMEONIDES, loc. ¢it., p. 524.

(95) Pone de manifiesto esta evolucién P Ny, op. ¢it., pp. 55-60. En Suiza, B.
Durorr, op. cit., p. 497.

(96} Tal interés puede ser, p.e., el de contar con una normativa especialmente desa-
rroliada o especializada para el contrato en concreto (de hecho, esta es Ia razén para que se
elija la ley inglesa como ley rectora de los contratos de seguro maritimo, tal y como apunta J.
Brom, loc. cil., p. 584); o disponer una ley neutral para satisfacer a ambas partes (como, p.e.,
afirma que es lo habizual en los contratos internacionales de suministro de gas 5. LETBLE
en loc. ait., p. 225); o que coincidan ta lex fori v la lex contractus para eliminar los costes de
informacién y las dificultades de aplicacién de un Derecho extranjero.

{97} Una excepcion podria darse, p.e, si las partes hubiesen elegido la ley de un
Estado que haya colapsado: ¢f P Nycw, op. cit,, p. 57.

{98) En particular, es en Vita Foods Fic v Unus Stipping Co Ltd donde se dispone clara-
mente 1z posibilidad de efeccién de unaley no vinculada, siempre que lz eleccién sea «<bona
fide and loggal and providing there is no reason Jor avoiding the choice on the ground of public policy».
El precedente se sigue en Canada (J. Brow, fe. cit., p- 384} e India, donde el Tribunal Su-
premo exigid en una ocasién una conexién corn el contrato, pero posteriormente acogid
m%ammwmwgﬁ la doctrina Vita Foods Inc v Unus Shipping Co Ltd: vid. A. M. SETALVALD, op.
¢k, p. 623,

{99) Asi, p.e., en Hong Kong: ¢f. L.-C. WoLrF, lc. cit,, pp. 468-469.
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{100y H. Hsss, loc. ¢it., p- 2.
{101} Cf P NyYGH, o ¢it, P- 58 . 1o
* 11, L. E. VERHAGEN, op. aif., p. 199, ) . . .
mmww NM L. PErEzniETO CASTRO ¥ ]. A, S1Lva S1va, Derecho internacional privads, 2.
ed., México D.F., Oxford Pub., 2009, pp. moﬁLoo.
(104) Vid. Comentario de ILM§ w.Hu.
(105) CGf Y. Xaoy W, Lo, loc. cit., p- 197.
(106) Cf H. AL DABBACH, loc. cit., p. 916.
(107)  Cf T. EINHORN, op. ¢it., P- qm.mc
108) Cf O. VoroBIEVa, loc. ¢il, p- 82. )
MS@W mﬁ Suiza, el Tribunal Federal mxmm._% en un wﬂﬂaﬂﬁaﬁm@nﬁwﬁﬂ%& MMM%WMWWMMN
i / ida «vinculos naturales y de importancia» (« ies et d
MM,MMMNMMMM‘HMMNM_MW%% _rw actualidad se conforma con que las partes tengan un interés
fazonable {«intérét raisonnables J: ¢f. B. DUTOLT, op. &il., P 497, ‘ 1091.109)
{110} DPe., EEUU (P Hay, P |. BORCHERS ¥ 5. C. SYMEONIDES, 0. ¢it,, Pp- ¥y
CH78 (¢f H.L.E. VERHAGEN, af. ¢it., p- 199).
111y  Gf. C. KouLER, los. cit., § 43. ; ] .
MC,MW OMEO en el DIPr viemamita: ¢f. T. H. TRive ,Zocwm,”/: op. ¢it., Pp- Hongww.\ :
(113) Cf P Hay, P.J. BorcrErs y S. C. SYMEONIDES, 0p. cit., p. 1091, Vid. rambién art.
1.2 PLH yart. 1 LM OHADAC.
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pos 1. 1210.5 CCFR); Paraguay (art. 2 LDACIPAR) v Quebec (art. 3111.2
(3). Entre los seundos, Albania (art. 45.4 LDIPALB) y el RRI (art. 8.4)
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a posicion, introducida en el moment i6
d M%M.M wm al ,qur entre otros, F. j. GARcrMarTiv Avrgrez, loc. cit, w Mm@m.\wﬂﬂwmﬂmﬂammmmﬂw
mvvmnmgmmmnno es impératives mﬁ.aom.womm de police dans le Wmmﬁmﬁmzﬁ ..MO:“& H.” wcymm_wz_ ;
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Es el caso de los Estados que siguen ta Common Law inglesa''®; los vincu-
lados por el CH 55 (art. 2.1); el CR 80 o el RRI (art. 3)'9; Argentina (ari.

2651 CCComA) y China'™,
121

A pesar de que esta restriccién o se conoce en todos los sistemas™,
son pocos los que permiten que las partes designen un ordenamiento no
estatal sin afadir ningiin tipo de matiz.

Se afirma, aunque no de forma incontestada, de la CM 94'% lo harfa, en
la medida en que se declara seguidora de esta, la LM OHADAC, asi como el
Derecho paraguayo (art. 5 LDACIPAR).

Es una solucién intermedia la que se propugna ampliamente de lege fe-
rendai® y la que defiende la doctrina en algunos sisternas gue RO contem-
plan una solucidn clara al respecto'®!, como el suizo'®, ademds de la aco-
gida en los PLH (art. 3). Consiste en diferenciar entre esas posibles norrnas

Do estatales, a efectos de admitir la eleccidn de una ley no estatal (como
lex: contractus) solo si las partes designan «normas generalmente aceptadas

(118) Asi, en India (A. M. SETALYAD, 0. cib.. PP- 594-595) y (al menos en lo gue res-
pectaala designacién de la fex mercatoria), en Hong Kong (L. C. Woursr, loc. cit., p. 470). Vid.
Shamil Bank of Bakrain EC ¢ Bexmico Pharmaceuticals Lid [2004] 1 WLR 1784,

{119y Sobreia regulacién det RRI, v id. v.gr, M. MANDERY, 0f. cit., pp- 71-78.

{120) En relacién con el cual vid. Y. X1a0y W. Long, loc. cit., pp- 196-197.

(121) También las normas arbitrales sueten regular Ia posibilidad de eludir Ia aplica-
cién de una ley estatal al contrato. Asi, en la LM de la CNUDMI sobre arbitraje comercial
internacional, entre otras. Al respecto, vid. G SAUMIER, «Designating the UNIDROIT Prin-
ciples in International Dispute Resolution, Uniform Law Review, 2012, pp. 533-547, esp. pp.
538-539.

(129) Que la OM 94 admita la eleccidn de una ley no estatal no es pacifico. Vid. un
resumen de las interpretaciones {y a favor de la indicada aqui) enJ. SaMTLEREN, «Los prin-
cipios generales del derecho comercial internacional y la lex mercatoria en 1a Convencién
Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Coniraros Internacionales», D.P. FERNANDEZ
Arroyo y N. GONZALEZ Marrin (Eds.), Tendencias y relaciones. Derecho Internacional Privado
onericany Actual, México D.F, Porria, 2010, pp. 15-27, esp. pp. 22y 23.

(12%) Ad. ex, por S. LEIBLE, loc. cit., pp. 232-233; G. SAUMIER, los. cil., p. 547. Propone
también esta lectura para Hong Kong L.-C. WorFF, loc. cil., p. 470, para una futura reforma
del sistema chino, Y. ¥1a0 y W. Love, le. cit., pp- 902-205. Vid., ademds, una opinién tam-
bién favorable a la designacién de estos Principios comeo lex contractus, con una detailada
exposicion de ventajas ¢ inconvenientes, MAX PLANCK INSTITUTE FOR FOREIGN PRI-
VATF. AND PRIVATE INTERNATIONAL LAW, «Comments on the Furopean Commission's

Green Paper on the conversion of the Rome Convertion of 1980 on the law applicable
to contractual obligations into a Community instrument an its modernization», RabelsZ,
2004, pp. -118, esp. pp- 32y 33. En fa doctrina espaiiola, vid., entre otros, J. C. FERNANDEZ
Rozas, «Lex mercatoria v antonomia confliciual en la contratacién transnacional», AEDIFr,
t. IV, 2004, pp. 35-78, esp. pp- 76-78; 8. SincHEZ LORENZO, «La funcién de las t€cnicas
conflictuales en los procesos de unificacion del Derecho privado materials, Pacis Artes. Obra
Homenaje al Profesor fulio D. Gonzdlex Campos, t. 11, Madrid/Eurolex, 2005, pp. 1765-1736, esp.
pp. 1775-1718; P. DE MIGUEL ASENSIO, «Armoenizacién normativa y régimen juridico de los
contratos mercantiies internacionales», Dix. com. int., 1998, pp. 839-883. :

(124) No en todos: p.e., 1a rechazan (en defecto, como se decia, de solucion clara)
para el sistera japonés Y. NISHITANL, loc. ¢l P- 87, y para el vietnamita T. H. Trixg Nou-
YEN, op. ¢il, . 165,

(125) B. Durorr, op. cif., p- 501
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a nivel internacional, supranacional o regional como conjunto equilibrado
¥ nettro de normas», €sto €s, normas como los Principios UNIDROIT, los
PDCE, los Principios OHADAC o la CV 80.

14. Finalmente, interesa indicar que cuando se exige que la ley elegida
por las partes se conecte fictica o geogrificamente con el contrato y se
aplica la lex causae (ley aplicable en defecto de eleccién) en lugar de la ley
elegida si se considera que aquella defiende un interés material superior,
no se considera preciso diferenciar entre distintos tipos contractuales: to-
dos los contratos se sujetan a las mismas normas.

Asi ocurre en el Derecho estadounidense'®. Ademis, hay otros orde-
DAMIentos, como el viemamira'’, e instrumentos que no diferencian en
funcién del tipo de contrato, pues consideran que las cliusulas sobre dis-
wowwﬁo.umw .HBHVMEEE del foro y de terceros Estados bastan para remediar
cualquier tipo de inconveniente derivado de la aplicacién d i

. e fa ley elegida
{art. 6 CH 55 y art. 11 CM 94)1%, P rees

Pero resulta habitual en ¢l plano comparado, sobre todo cuando la
autonomia en principio esti poco o nada restringida, que se establezcan
salvagnardas para ciertos contratos, que son los contratos de consumo, tra-
bajo y seguro, en 1os que una de las partes se considera débil o con ﬂwoﬁm
o nula capacidad de negociar, por lo que podria ver impuesta una ley, su-
puestamente elegida, que le resulte desfavorable. u

Para tales contratos, o se excluye la eleccién de ley'™ o se prevé una norma
especial que, avalando la eleccién'™, la condicione en uno de los dos sentidos

(126) £ 8. C. SymeoNIDES, loc. ¢it., pp. 516520,
(127) Gf T H. Terva NGUYEN, of. ¢it,, pp. 116-117.

(128) Cf F. JuENGER, «Contract Choice of Law in the Americas», AJCL, vol. 45, 1997
pp- 195-208, esp, p. 204. De la priciica estadounidense, no obstante, denuncia una a Tica-
€i6n \@mw on@m: publico inconsistente, que no garantiza a todos los consumidores m% ro-
Hmmunmwmw Mw_ﬁm? w vmow:mwm la mmmomnmmﬁ de normas similares a fas del RRI, J. | ﬂm»ﬁ«@ad
« T Protection Choice of Law: Mnited Statess, Dik
Com & T 1o sel. 30, Soonsonn - mmww%%%mm Lessons for the United States», Duke s

) (129) Para todos estos contratos, los PLE (art. 1). Para los de consumo, los

WWWMES argentino (art. 2655 CCComA), paraguayo (art, T LDACIPAR) ¥ suizo AMM.MH Mwwmo
DIPS). Esta solucion también se ha acogido jurisprudencialmente en paises que no cuen-
tan con la exclusién expresa, como Israel (T, Exvsory, op. cit., pp. 92:94) y n.w Estados de
wﬁoﬁaﬁos h.&E como Nueva N.m_wbaw (¢f A. H. AngzLO, op. cit., p. 36); donde sin embargo
2 normativa sobre consumidores, en lo que respecta a las situaciones propias del Ume
desplaza 2 las normas generales de contraios, disponiendo derechos adicionales para los
nosmEEgoRm“. of ihidem, p. 41. La aplicacién. de esta normativa, no obstante, no se conside-
ra am_m todo satisfactoria, por lo que se aboga por establecer reglas simifares atas dispuestas
MM ,M___WMmW «f. J. Woo, «Consumer Protection: and Mandatory Conflict of Laws Provisionss
4 g n% ! M:%QQ Law Review, vol. 21, 2015, pp. 142-167. En fo que respecta a los contratos

& trabajo, 1a electio duris se excluye de plano en sistemas como el paraguayo (art. 1 LDACI-

PAR) o el chino . ié
e Amzw i Mﬁw«m %mv M.LU,POEY Para los contratos de seguro, también excluye la eleccidn

AHWOV Enla idea de &Em _N. NVHQ.\.NM%%D T wunﬂauﬂ@ vitar rvm 0. ¥ la i radumbre
. ‘ €Vita. costes 1 incertid
yssmnﬂﬂhﬂm ala &ﬂmﬂ:w::mnru: e la ley apli Ie! i 7]
. Muﬁ 55-1590 del / cable en efecto Q..w eleccién: vid. P D YGH, Omu.
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sefialados™, esto es, para obligar a que la ley elegida tenga necesariamente
una determinada vinculacién geogrifica con el contrato'™ o para dar entrada
a la aplicacién de otra ley, que podrfa ser diferente a la elegida. Esta segunda
opcibn, en concreto, basada en el prefarential law approach'™, consiste en que
la lex contractus determinada objetivamente establezca el estindar minimo de
proteccién, de forma que ta aplicacién de las normas de la ley elegida no pue-
da rebajar tal estindar, pero si sea posible aplicar dicha ley elegida cuando sea
mds fayorable a la parte débil'*. La norma especifica, por tanto, desplazaala
dispuesta para los contratos en general, con arreglo 2 la cual las disposiciones
imperativas de la lex causae (aplicable en defecto de eleccion) son ignoradas
cuando las partes ejercitan la autonomia conflictual ™.

(131) ¥En lo referido a los contratos de consumo en particular, G. RusL, «La pro-
teceion de los consumidores en el Derecho internacional privado», AEDIPr 1. X, 2010, pp-
91-120, esp. pp- 109-110. Sobre los contratos de trabajo, #id. R. M. Moura Ramos, Da led
aplicivel ao contrato de trabalko internacional, Coimbra, Livraria Almedina, 1990, pp. 793-794.

(182} Pe., laley china (art. 42 LDACH) somete los contratos de consumo @ laley de la

residencia habitual del consumidor, salvo que este opze por la ley del higar donde se propor-
cionan los servicios o entregan los bieres (vid Z. Huo, los. sit., pp. 674-675).Y el RRL en lo
que respecta a los contratos de transporte de pasajeros, que, aunque pudieran recaer ¢n la
categoria de coneratos de consumo a electos del instrumento, sor exciuidos por este de for-
ma expresa [vid. art. 6.4.b) RRI]. Para estos contratos el art. 5.2 RR1 limita las posibles leyes
a elepir (leyes de Ia residencia habitual del pasajero o la del transportista, la del lugar donde
el wansportista tiene su adrmiristracién central o fas de los lugares de salida o de destino), de
manera que la proteccién que proporcionaa la parte débil, en este caso el pasajero, es sustan-
cialmente inferior a la que otorga a los consumidores de cualquier otro tipo de scrvicio. Para
an andlisis de las dificultades de concrecidn de estas conexiones, vid. R Morsk, «Contracts
of Carriage and the Conflict of Laws», B. BopLe-Worekr, T. EiNsoRN, D. GIRSBERGER & S.
C. SymeoNines {Eds.), Convergence and Divergence in Private International Law. Liber Awmicorum
Kt Sichr, pp. 463479, esp. pp. 475 y 476. En maseria de contratos de trabajo, Satza (art.
121.3 LDIPS} restringe las leyes que pueden ser objeto de la eleccion (ley del lugar donde
¢l trabajador tiene su residencia habitual o la fey del lugar en el que el empleador tiene su
establecimiento, domicilio o residencia habitual); ademas, cuando se elige una de estas leyes,
Ia ley del lugar en ¢l que el trabajador realiza habitualmente su trabajo, que es fa objetiva
mente aplicable ex art. 121.1 LDIPS, esmblece Ias normas minimas protectoras de Derecho
piiblico: wid. B. DUTOLT, op. cit., pp. 548 y 549. Para los contratos de seguro, sujetos en el RRI
a la normativa. especifica tuitiva de la parte débi? [al respecto vid. U.P. Gruskg, «Insurance
Contracts», F. Ferrari y 8. Leible (Eds.), Rome [ Regulation. The Law Applicable to Contractual Obli-
gations in Farepe, Munich, Sellier, 2009, pp. 109-128, esp. pp. 112y 113], Ja limitacién de [a ley
aplicable se realiza a través de un fwosigp-approch: en primer kugar, se establecen situaciones
para las que la autonomia de la voluntad se restringe a las leyes que dispone el propio RRIL y
en segundo término se permite a los Estados miembros gue establezcan normas adicionales
que amplien las posibilidades de eleccién (bidem, p. 118).

(133) Cf P.NvoH, op. cit, p. 153,

(184) Vid. un andlisis historico y de Derecho comparade de esta norma en F. LE-
CLERC, La protection de la partic faiblz dans les conlrals internationawux (Etude de conflits de lois),
Bruselas, Bruylant, 1995, pp. 489-494.

{135) Vid. C. KOHLER, of. cit., § 87. Para los contratos de consurmo, vid. art. 5 CR 80;
art. 6 RRI (y, al respecto, F. RaonNo, «The Law Applicable to Consumer Contracts under the
Rome I Regulation», F. Ferrari y S. Leible (Eds.), Rome I Regulation. The Law Applicable o
Contractual Obligations in Ewrspe, Munich, Sellier, 2009, pp. 129-170); art. 48 LM OHADAG;
en los ordenamientos estatales, Albania {art. 48 LDIPALB); Corea del Sur (art. 27 LCLCO);
Japén (art. 11.1 LRGALJA); Quebec (are. 3117 CCQY); Repiiblica Dominicana {(art. 63 LDI-
PRDY}; Rusia (art. 1212 CCFR); Turquia (art. 26.1 LDIPDPTUR}. Este enfoque ¢s, ademds,
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II.  LEY APLICABLE EN DEFECTO DE ELECCION

1. MODELOS PARA LA DETERMINACION
N DE
DEFECTO DE FLECGION LA LEY APLICABLE EN

15. i i6
nostwmmeM%mmw%wwamO de la ﬁmmwumﬁoz que de la ley aplicable a los
: evan actualmente a cabo los principales si
mas nacionales de DIPr y los i ionales exitentcs n
i Instrumentos supran I i
s Dacio . : pranacionales existentes en
» permite hablar de la existencia d i
) ¢ una tendencia generali
a recurrir, de cara a la determinacié i B e aeada
nacién de la ley aplicable a £ 16
e Ty por Tos ooas 1 y aplicable a falta de eleccién
rtes’™®, a soluciones tendent icaci
es a asegurar la apli e
Ge o) S g cacion al
mmc,w nmm“o Qw faley que presente los vinculos mds estrechos, la noan&u mas
a o la relacién mds significativa con dicho contrato

_ Asi, por lo que concierne a los sistemas nacion
cionar, en primer lugar, a los paises de Gommon N\M%w MMM W%Mﬁnﬂﬂmnsm?
MMM_ Mwmmmpmm%mwmwnwwwwhﬂwm ﬁvmam_mm ingleses —Canadd, Australia FMHMWM
land: ~ (Bonython v. Commonuwealth {1951] AC 201, 219; Be Uni
%%MM\MW Nw the mmma«amm %.& Regla Warehouses Ltd {19601 Ch mmw. M,H WNNMW:_MM
«.@8:&% e, %mm ULJ, siguen el planteamiento de la £ 188 del wmmggh
(o .:Ed len son numerosos los paises de Derecho civil o con sistemas
e »@AW %HW%MJ esta solucion. Asi, en la Europa no comunitaria, Albania
e 46 LDIRS rovm Montenegro (azt. 39 LDIPMO); Rusia (art. 1211 CCFR):
e~ mw_ e wwmwv y Suiza ﬁmﬁ.. 117 LDIPS). En Oriente medio Hmammm
e e S )
art. 24. DPTUR). i i
%mmp «MSFMWU%MX Corea del Sur (art. 26 LCLCO); Japén NNHMﬂmeMWMHMW
Y m.H ﬁU.mwmeU LDAT). En América, Reptiblica Dominicana (arts. 60
mww&m 01361 LDIPRT ), Paraguay (art. 11 LDACIPAR) y Quebec (arts. 3112.
n 53&5 en ﬂnm, la Reptiblica Sudafricana (Improvair (Cape) (Piy)
mgs&?& bis EWNM&‘_ Sbom.m (2} SA 188 (C), 146H-147A: Laconian Maritime
it - Vo Agromar Lineas Lid. 1986 (3} SA 509 (D), 526D-H v 5301
o parte. @Mﬁm& and Another NNO 1985 (3) SA. 633 {A), 665H: »«Qmﬂ.aw&au .
at [2002] 9 BLLR 879 (LC), para. [21}; Parry v Astral &w@ﬁ&%& QM.

a . .
nomm.nm nmoaw WMN.%NMMPMM MMMm%anﬂ me_mUm_qunm&mz de las normas tuitivas del consumidor en
M. - DE ViLLIERS, «Limitations i
Mwmmmwﬁ M.vam r.wamww.woanw consumer contracts: The South awwnmnomwmmmwﬂmvw r.uwﬂwmd« :w o
e ?:.m.“ o Q. WWH MMWWW@&MMM MWM nnouqm&ﬁow amh trabajo este a@w&anm se nanmenuwﬁ %
) H -4 CLo, v, F. MANKOWSKI, « 3
%QMM, bnmnwmqm mM. %._m Rome I Regulation», F. Ferrari y S. Leible Awmww_ogvnu@zm %owﬂwnﬁ
wowo.muww%om 16, exp. 211:215); Ia LM OHADAC (art. 47); Corea del Su (art. 58
& beuw.bvw o {2 ms.a & A\Ww%““mmwmwwn .mmn. mwww CCQ); Repiiblica Dominicana A.mz
: . O, A, op. cit., p. ¢ Turquia .27 iR),
¥ maﬁwwmwww%b defecto de HOrma expresa, para Israel Aw& T. vamnmwwm MMMW UQMMMW%Y
s, Mﬁwwawmuwm m_w.,mnm%s levada a cabo no se considere vilida, ¥ ms.wmﬂna oa.m-
pammientos, I OO&. 505 en que la ley designada invalide el contraro (pe., Que-
(137} Delhi Cloth and General Mil,
/ is v. Harnam Singh, 5 §C 590; ;i ;
Mma MN .w@@ Mﬁﬁﬂa& ﬂoﬁaw&w_o: of India, AIR 1964 Mw.mh WMMWH cww.wm u%@@ﬁn.wﬁ&gz e
it of Laws in India, Nueva Delhi, Oxford University Press, 2011 vw .mw.mwnzumm.d. The
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[2005] 10 BLLR 898, para. 40)" y Tanez (art. 62 LDIPTUN). También
acogen la regla los mas modernos instrumentos supranacionales: CH 55
(art. 3); CH 78 (art. 6); CM 94 (art. 9); CRy RRI (art. 4)] y de soft law (art.

46 LM OHADAQC).

16. No obstante, esta tendencia generalizada tiene sus excepciones, ya
que, en determinados sistemnas nacionales, la reglamentacién conflictual
no responde al principio de los vinculos mds estrechos. Baste sehalar a
este respecto el caso de aquellos paises cuya legislacion nacional o juris-

prudencia parece seguir acogiendo el viejo planteamiento —que ya pro-
pusiera, hace mds de seis siglos, Bartolo de Saxoferrato— consistente €n
distinguir, 2 efectos de determinacién de Ia ley aplicable, entre cuestiones
suscitadas al dempo de la celebracion del contrato (formacion, validez,
interpretacion ) y cuestiones relacionadas con su ¢jecucién (cumplimiento
e incurnplimiento), syjetando las primeras a la ley del lugar de conclusién

del contrato, y las dltimas a 1a ley del lugar de ejecucion.

Es esto lo que sucede en Brasil (art, 9 LICCBRA)" e Iran'", al igual que
en los 12 Estados que en EEUU siguen acogiendo en su Derecho conflictual
sobre los contratos e} «taditional approach» del Restatement (First) of the Law of
Conjflict of Laws de 1934'!. También en esta linea cabe referir aqui la regla-
mentacién prevista en el Cédigo de Bustamante (de aplicacién en 15 Esta-
dos latinoamericanos), donde, una lectura conjunta de su lacdnico y poco
clarificador art. 164 (que se limita a declarar que «El comeepto clasificacion de
las obligaciones se sujetan a la ley territorial») ¥ del art. 186, permite igualmente
hablar de un fraccionamiento de 1a ley aplicable al contrato, si bien en este
caso la intervencion de la ley del lugar de conclusion del contrato para regir

(138) Aun cuande la Supreme Court of Appeal de este pais no ha llegado a rechazar de
manera expresa €l lamado «subjactive approach» que aquél adoptara en el asunto Stendard
Bank of South Africa Ltd v. Efrotken and Newmanl 994 AD 171, v que viene & conminar al juez
para que, a falta de cleccién de ley, busque, tomando en consideracién todos los factores
relevantes, la intencién presunta de las partes respecto de la ley aplicable al contrato, los
\ribunales inferiores vienen efectivamenie mostrando una clara preferencia por el «objective
approqehs, y, €N COACIELO, por la aplicacién, a falta de eleccién de ley por las partes, el sis-
tema juridico que presenta con el contrato |2 conexioén mds estrecha y real —«the closest and
smost real conmection»—. A Favor de este seljective approach» se ruestra asimismo la doctrina su-
dafricana, C. F. FORSYTH, of. ¢il., Pp- $929.330; E. Scuormanw, C. RoopT v M. WerTMAR-LEM-
MeR, Private International Law in South Africa, Alphen aan den Rijn, Wolters Kiuwer, 2014,
pp. 33-55.

(189) Vid.J. DOLINGER, Private International Law in Braxl, Alphen 2an den Rijn, Wol-
ters Kluwer, 2012, pp. 242-245.

(140) S. N. EBranMi, loc. ¢it, p 438,

{141) La § 325 del Restatement (First) sujeta a 1a lex loci contractus la prictica totalidad
de las cuestiones suscitadas por los contratos {incluidasla forma y la capacidad contractual
ox§ 332), a excepcidn solamente de algunas cuestiones de ejecucion, sometidas a la ley del
lugar de cumplimiento (§ 358). Este es el planteamiento de Alabama, Carolina del Sar,
Fiorida, Georgia, Kansas, Marviand, Nuevo México, Oklahoma, Rhode Island, Tennessee,
Virginia y Wyoming, si bien es cierto que atgunos de estos Estados siguen la regla con ambi-
valencia: vid, . C. SYMEONIDES, American Private International Law, Wolters Kluwer, Alphen

zan den Rija, 2008, pp. 223-225.
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cuanto tiene que ver con su celebracién se prevé con caricter subsidiario,
en defecto de ley personal comiin de los contratantes,

17. A favor igualmente de una reglamentacién rigida de la ley objetiva-
mente aplicable al contrato, pero abandonando la ya referida distincién
entre formacidn y efectos del contrato, se pronuncian las legislaciones
de otros paises, que sujetan las diferentes cuestiones relacionadas con el
contrato a una sola ley, cuya determinacién Hevan a cabo en atencién a
criterios tales el lugar de celebracién del contrato o el lugar de cumpli-
miento-criterios estos cuyos inconvenientes son de sobra conocidos—'"2, o
recurriendo incluso, con caricter preferente, al domicilio o a la nacionali-
dad de las partes contratantes.

Asi, se acoge el locus celebrationis en Argelia (art. 18.1 CCAR) y el locus
executionis en Cuba (art. 17 CCCU); Perd (art. 2095 CCPE); Panama (arts,
69 y 91-97 CDIPPA); Vietnam (art. 769.1 CCVI) y TMDCI 1940 (art. 37).Y
recurren con cardcter preferente al criterio del domicilio o de Iz naciona-
lidad de las partes contratantes la nacionalidad o el domicilio de las partes
Egipto (art. 19 CCEG); Irak (art. 25.1 CCIRAK); Jordania (art. 20.1 CCJOR)
¥ Marruecos (art. 13 DCCMA)'™. Esta reglamentacién rigida es asimismo
acogida por la jurisprudencia de ciertos paises africanos como Nigeria, Ke-
niz ¢ Somalial™.

2. LA REGLA GENERAL DE LOS VINCULOS MAS ESTRECHOS

18. Aunque en Derecho comparado el recurso a la regla de los vinculos
mas estrechos para la determinacién de la ley aplicable a los contratos a
falta de eleccion por las partes resulte preponderante, existen importan-
tes diferencias en la aproximacién que a la referida regla llevan a cabo
los sisternas que la acogen, siendo este precisamente un punto en el que
se ponen de manifiesto las tradicionales diferencias existentes entre los
sistemas de Derecho civil y los de Commen Law. Lo que separa, en efecto, a

(142) El loci contractus puede ser un lugar fortuite, sin vinculos sustanciales con el
contrato y suscita dificultades de concrecién en el caso de los contratos celebrados a distan-
cia. El lugar de cumplimiento raramente presenta caricter fortuito, pero plantea dificulta-
des cuando las partes han de cumplir sus obligaciones en diferentes lugares o las prestacio-
nes de una o de ambas partes se han de llevar a cabo en varios paises.

(143)  Segiin las legislaciones egipcia y marroqui, cuando, ante el silencio de las par
tes, no sea posible inferir de las circunstancias la ley aplicable al contrato, habra que aten-
der a Ja ley del domicilio comiin; en su defecto, a tey de la nacionalidad comiin v, en su
defecto, 2 ley del lugar de conclusién dei contrato. La legislacién jordana, sin embargo,
sGlo prevé la aplicacion de la ley det domicilio comin ¥ a falta de este dltimo, de la ley del
lugar de conclusién.

(144) A favor, p.e., de la aplicacién de la ley del lugar de cumplimiento, cabe referir
la decisién nigeriana recaida en el caso African Continental Bank Ltd. v. Swissair Air Transport
Company Ltd,, [1968] 1 A. L. R (Comm.) 202, 205-06 o la resolucién adoptada por las auto-
ridades keniatas en el asunto Karachi Gas Company Lid. v. Issaq, [1965] A L. R. {Comm.} 35,
47-48. La aplicacion de la ley del lugar de celebracion constituye en cambio Ta solucién aco-
gida en Ia decisién recaida en Somalia en e asunto AdanDeriaGedi v. SheikSalim EI Amoud,
{1964} 1 A. L. R. (Comum.) 385, 390-91. Vid R. Frimeonc OPPONG, loe. ¢it. p. 683.
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estos sistemas es la respuesta a la disyuntiva entre flexibilidad y seguridad
juridica y previsibilidad: mientras que apuestan por esta los sistemas de De-
recho civil, los sisternas de Commeon Law propugnan una total flexibilidad
en la determinacién de la ley objetivamente mﬁ:nmg\o al contrato. Pero las
diferencias en la configuracién de la regla de los vinculos mas estrechos
resultan también significativas dentro incluso de los propios sistemas de
Derecho civil, ya que ¢l método utilizado por estos para garantizar la segu-
ridad juridica y la previsibilidad del resultado no es el mismo en todos los
€asos.

Con cardcter general, cabe advertir la existencia en el Uwa.noEmumwmQ\o
de tres grandes métodos de aproximacion a la regla de los vinculos mds
estrechos. En el primero se deja al operador juridico un amplio margen de
libertad a I hora de determinar qué ley en concreto presenta los vinculos
mis estrechos con el contrato (vid. infra§ 19). En el segundo se procura un
mayor equilibrio entre la flexibilidad, por una parte, y la seguridad y pre-
visibilidad por otra; pero, dentro de este modelo, se detectan importantes
diferencias en funcién de la mayor o menor importancia que se atribuye
a la flexibilidad frente a la seguridad y previsibilidad, o viceversa: mientras
en algunos ordenamicntos se prioriza aquélla con el establecimiento de
presunciones que ayudan al operador a determinar la ley mas vinculada
{vid. infra § 20), en otros se impone la pretensién de seguridad y previsi-
bilidad, por lo que disponen normas con criterios mds rigidos (vid. infra §
21). En el tercer modelo la tensién entre flexibilidad y previsibilidad y se-
guridad juridica se resuelve a favor de estas :mmh.bwm“ el legislador establece
normas de conflicto con puntos de conexién rigidos, aunque inspirados en
el principio de proximidad (vid. infra § 22).

19. El primer método para la determinacién de la ley que presenta con
el contrato los vinculos mds estrechos consiste en dejar en manos de la
autoridad que conozca del asunto tal determinacion, que vanﬁ.zwﬁw
a efecto, caso por caso, en atencién a los elementos subjetivos y objetivos
del contrato, a la naturaleza de su objeto v las circunstancias concurrentes
al tiempo de la celebracion'®. Se trata, asf pues, de un método que opta
abiertamente por la flexibilidad frente a la seguridad juridica, al reconocer
al juez un amplio margen de discrecionalidad en el cumplimiento de la
tarea que le es encomendada.

Es este primer método el que acogen los tribunales en la mayoria de
los paises de Common Law (a excepcién de Reino Unido e Hlm“nowr donde
rige el RRI}, asi como en la India, Israel, Sudafrica y otros paises del con-

(145) La conducta subsiguiente de las partes, por tanto, no debe ser tormada en con-
sideracién en orden a la determinacién de la ley aplicable, 2 menos que las partes hayan
acordado modificar el contrato original o hayan celebrado un nuevo contrato. En todo
caso, como destacan algunos autores, no se trata de un proceso de localizacién del contraro.
El tribunal valora la importancia de los distintos factores relevantes, y cabe que un 1rico
factor tenga mds peso que otros varios juntos. En otras palabras, el tribunal determina el
centro de gravedad del contrato, por lo que su valoracidn es mds nﬁzw.w:wcﬁ que cuantitati-
va. Vid. E. ScroEMaN, C. RoonT y M. WERTMAR-LEMMER, op. cit., p. 55.
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tinente africano'®. Asimismo, constituye el método seguido, dentro de los
EEUU, en aquellos Estados que, para la determinacion de la ley aplicable
a los contratos, acogen planteamientos distintos de los previstos en los Res-
tatements (First) v (Second)'”, stendo ademds el método, que dentro de los
EEUU, ha adoptado el unico Estado de tradicidén civilista: Luisiana {(art,
3537 CCLU)™®, Dentro de este primer método resulta igualmente encua-
drable el seguido por el Restatement (Second), acogido en 23 de los Estados de
EEUUYS, que parte de sujetar el contrato, a falta de eleccién de ley por las
partes, a Ja ley del Estado que presente «la relacidn mds significativa» con la
transaccion y las partes (§ 188.1), que deberd determinarse por el juez en
atencién a los principios establecidos en la § 6 y tomando en consideracion
ciertos contactos relevantes {lugar de contratacién; lugar de negociacién
del contrato; lugar de cumplimiento; localizacién del objeto del contrato

(146) Segiin la jurisprudencia de tales pafses, en la investigacién para la determina-
cibn de la ley reguladora del contrato en los casos en los que las partes no hayan procedido
a su eleccién, son muchos los factores que se han de tomar en consideracion. Y si bien
se consideran comeo principales el lugar de celebracién del contrato, el lugar de cumpli-
miento, el lugar de residencia o establecimiento de las parzes y Iz naturaleza del objeto del
conirato, se deja en dltimeo término a la discrecién del juez ia determinacién de la ley con
la cual el contrato presente «ifs closest and most real connection». Vid, Re United Railuays of the
Havana and Regla Warehouses Lid[1960] Ch 52, 91. Respectio a la mayor o menor refevancia
recenocida a los factores apunitados en los pafses de Common Law para la determinacién de
ley aplicable al contrato puede verse P. E. NyoH, Conflict of Laws in Australig, Buiterworths,
Sydney, 1995, pp. 299-301. En la India y Sudéfrica s{ que se puede hablar de una cierta pre-
ponderancia del lugar de cumplimiento como factor para la determinacién de a proper law
del contrato (por fo que respecta a la India, vid. Raman Chettiar v. Rama Chettiar, AIR 1954
MAD 97; Delhi Cloth and General Mills v. Harnam Singh, AIR 1955 5C 590, V. C. Govinparayj,
of- ¢it., p. 6; en relacidn con Sudafrica, vid E. ScHoEMan, C. RoodT y M. WEHTMARLEM-
MER, 0p. cif, p. 55). En Israel, las pautas a seguir las marca Ia va referida sentencia Efrima
v. HP Capital Ltd., CA(Tel-Aviv) 2385 /00, tak District 2002 (2) 6350 (27 de junio de 2002),
s1 bien es preciso reconocer que la doctrina de este pais, consciente de 1a faita de certeza
y previsibilidad que este método conlleva, se muestra a favor de su abandono y seguir el
método europeo, en concreto el acogido en ei RRI o en el Derecho suizo {¢f. T. EnNeiORN,
op. cit., pp. 80-84). Sobre la utilizacion del test de Ia conexién mds estrecha en los paises alri-
canos, cabe referir aqui dos decisiones, una de Lesotho y otra Ghana: Western Credit (Africa)
(Proprietary) Ltd. v. Mapetia, [1965] A. L. R (Comm.) 861, 865 {Lesotho) y Ackerman v. Societé
Generale de Compensation [1972] 3 A. L. R (Comm.) 329 (Ghana), citadas en R. Frivpone
QrPONG, loc. cit., p. 683.

(147} En Arkansas, Carolina del Norte, Indiana, Nevada ¥ Puerto Rico se sigue el co-
nocido como ssignificant contact approach»; en Minnesota y Wisconsin, el Hamado «befter law
approack» de R. A. Leflar; y otros seis Estados —Hawai, Dakota del Norte, New Jersey, New
York, Massachusetts y Penasylvania—, ademds del Distrito de Columbia, acogen una combi-
SNMW%@S de «modern approachess. Sobre tales planteamientos, vid. 3. C. SYMEONIDES, op. cit.,
p- 229,

(148)  Este precepto establece como regla general la aplicacién de la ley del Estado
cuyas politicas se verian mds seriamente afectadas de no ser su ley aplicada al asunto, dispo-
niendo que debe ser el juez quien determine dicho Estado evaluando la fuerza ¥ pertinen-
cia de las politicas relevantes de los Estados involucrados a Ia fuz de los factores previstos por
el legislador en el referido precepto.

(149)  Alaska, Arizona, Colorado, Connecticut, Dakota del Sur, Delaware, Idaho, I1li-
nois, lowa, Kentucky, Maine, Michigan, Mississippi, Missouri, Montana, Nebraska, New
Hampshire, Ohio, Oklahoma, Texas, Urah, Vermont, Washington y Virginia del Oeste. Vid.
S. C. SyMEONIDES, op. cit.,, pp. 112-115.
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y domicilio, residencia, nacionalidad, lugar de constitecion {en €] caso de
las sociedades) o lugar de establecimiento de las partes (§ 188.2), recogidos
en una lista que ni es exclusiva ni tiene cardcter jerdrquico]. Y si bien es
cierto que los preceptos subsiguientes (§§ 189-197) contemplan una serie
de presunciones para la determinacion de Ia ley aplicable a tipos mmmmﬁmnom
de contratos (concretamente a nueve), en todos ellos subordina eljuego de
la presuncién acogida al principio de «la relacion mas significativa», esto
es, limitando la operatividad de la ley estatal reclamada por la presuncion
al hecho de que 1o exista un Estado distinto presente con el contrato una
relacién mds significativa sobre la base de los principios establecidos en 1a§
6 del Restatement. Asi pues, el juez queda obligado en todos los casos {incluso
en aquéllos en los que resulte de aplicacién cualquiera de las presunciones
previstas en el Restatement) a efectuar un analisis o <mwﬁnmﬁohw Hm.:%.w:ﬂm a
determinar el Estado que guarde con el contrato la relacién mis significati-
va, andlisis que necesariamente deberd llevar 2 cabo a Ja luz de los datos de
cada caso concreto y en atencion a los criterios generales establecidos a tal
efecto en dicha § 6.2%°, Concretamente, de conformidad con este dlimo
precepto, la autoridad judicial que conozca de un asunto deberd analizar,
en relacién con este ltimo, ademds de las politicas relevantes del foro, las
politicas relevantes de otros Estados interesados y los intereses de estos en
¢l caso particular, asi como las politicas bdsicas que subyacen al campo det
Derecho del que se trate (de ahi que quepa hablar de un «analisis de intere-
ses»). Igualmente, se consideran mm.nn.oﬂm.m SHQSEQ. mmm.w.mw determinacion
de la ley aplicable la certeza, la previsibilidad y la uniformidad de resultado,
asi como la proteccion de las expectativas justificadas. Lo que es incuestio-
nable es que la autoridad, en el andlisis que lleve a cabo para la determina-
cién del Estado con la relacién mds significativa con el contrato, goza en
todos los casos de una amplia discrecionalidad'™.

Finalmente, hay que destacar que se trata del método por el que se in-
clina también la CM 94, en cuya redaccién la Common Law €jercié una in-
dudable influencia'®. Paradéjicamente, los dos Gnicos paises en ios que

(150) De hecho, en fa prictica, muchos c..&c:m_mmv.n:mbn_o se n:.mﬂn:ﬁms a contratos
reguiados en las §§ 189-197, obvian sin mds las presunciones establecidas en los mencio-
nados preceptos y aplican directamente la regla general de la § 188, atendiendo, ya en el
marco de esta itimz, a los principios establecidos en 1a § 6. Sobre esta practica, y en sentido
critico, vid. 8. C. SyMEONIDES, The American Choice-of-Law Revolution: Past, Present and Future,
Martinus Nihoff Publishers, Leiden, Boston, 2006, pp. 120-123; Id., American Private Interna-
tional Law, op. cit., pp. 228-229. )

{151) Precisamente en este punto se aleja del Restatement {Second) la Ley de Oregén
sobre conflicto de leyes en materia de contratos, de 21 de mayo 2001 [ley a la que habital-
raente se alude como Oregon Revised Statute (ORS) §§ 81.100-81.135 (2001)], que impone 2l
juez la obligacién de aplicar la ley reclamada por las presunciones previstas en fa § 81.130
salvo en los casos en gue la parte que se oponga a elio demuestre que la aplicacidn de dicha
tey resultaria claramente inapropiada a 1a luz de los prineipios de Ia § 81.130, que es el pre-
cepto donde se consagra la regla general a favor de la aplicacion = los contratos,  faita de
eleccidn de ley, de la <ley mds apropiadas. 8. C. SyMmeaNDES, «Oregon’s Choice-ofLaw Co-
dification For Contract Conflicts: An Exegesis», Villamette Law Review, 442, 2007, pp. 205y ss.

{(152)  Vid. art. 9 CM 94: «Si las partes no hubieran elegido &l derecho aplicable, m& s &m.m.
cibn resultara ingficaz, el contrato se vegivg por el derecho del Estado con el cual tenga los vinculos mds
estrechos». El tribunal tomard en cuenta fodos los elementos objetivos y subjetivos que se aﬁv&zm@ del
contraio para determinar el derecho del Estado con el cual tiene vinculos mds estrechos», Este articulo
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resulta de aplicacidn, a dia de hoy, la Convencién, que son, como se indicé
supra, México y Venezuela, son paises de tradicién civilista, como también lo
son Repiblica Dominicana y Paraguay, paises estos dltimos cuyas recientes
legislaciones de DIPr (arts, 60, parrafo Ty 61 LDIPRD y art. 11 LDACIPAR)
acogen asimismo la solucién prevista en la CM 94,

20. El segundo método para determinar la ley objetivamente aplicable
al contrato es el que siguen todos aquellos sistemas (fundamentalmente
de tradicidn civilista) que tratan de procurar un equilibrio entre flexibili-
dad y seguridad juridica. Dentro de este método, conforme a una primera
tendencia, algunos sistemas, tras proclamar la regla general de los vinculos
mis estrechos, prevén una serie de presunciones destinadas a ayudar a la
autoridad que conozca de una reclamacién contractual a determinar la ley
aplicable a la controversia y a asegurar a las partes contratantes 1a posibi-
lidad de predecir, al tiempo de la celebracién de su contrato, la ley por la
que en principio se ha de regir este altimo.

Asf, el CR 80 (art. 4); China {arts. 41 LADCH/5 ITSP 2007)'%5; Corea
del Sur (art. 26 LCLCQO); Japén (art. 8 LRGALJA); Oregdn (§§ 81.130 y
81.135 ORS); Quebec (arts. 3112-3115 CCQ); Suiza (art. 117 LDIPS}; Tai-
wan (art. 20 LDATA) y Turquia (art. 24.4 LDIPDPFTUR).

El legislador, estd claro, aporta con estas presunciones la necesaria se-
guridad juridica. Pero no pierde de vista la necesidad de flexibilidad, que
garantiza al atribuir a las presunciones propuestas caracter iwris tanium,
con lo que deja la puerta abierta a que su aplicacién pueda quedar des-
virtuada en los supuestos en que, a la huz de las circunstancias del caso, se
deduzca claramente que existe otra ley distinta a la reclamada por la pre-
suncion que presenta vinculos mas estrechos. El cardcter turis tantum de las

anade —cosa que no hace ningune de los restantes instrumentos convencionales existentes
sobre la materia— ¢l deber de tener en cuenta los principios gererales del Derecho comer-
cial internacional aceptados por organismos internacionales, deber en el que incide el art.
10, al declarar con cardcter general que, junto a la ley estatal aplicable ex arts, 7 a2 9, «se
aplicardn, cuando corresponda, las normas, las costumbres y los principios del devecho comercial inter
nacional, asi como los usos y précticas comerciales de general aceptacion, con la finalidod de realizar
las exigencias impuestas por lg fusticia y la equidad en la solucién del caso concretos.

(153) Eiart. 41 de la LADCH utiliza una férmula ciertamente confusa, ya que dispo-
ne que «en ausencia de eleccion por las partes, la ley reguladora serd la ley del lugar donde la persona
que haya de efectuar la obligacion caracteristica del contrato tenga su vesidencia habitual o la ley de
otro lugar que tenga wna velacion mds esérecha con el contrato». No obstante, el Tribunal Supremo
Popular ha dictado unas Disposiciones, de 23 de julio de 2007, sobre ciertas cuestiones
concernientes a la aplicacién dei Derecho en Ia resolucién de casos relativos a controversias
sobre contratos civiles o comerciales con elemento extranjero (ITSPCH 2007}, vinculantes
para todos los érganos jurisdiccionales del pais, en cuyo su art. 5, tras establecer como regla
general la de los vinculos mds estrechos {aptdo. 1.°}, prevé 2 continuacién (aptdo. 2.%) wﬁ
factores a tomar en consideracién por ¢l juez para Iz determinacién de la ley que presente
con el contraro los vinculos mds estrechos (naturaleza del contrato en disputa, la obligacién
caracteristica y otros factores). Sentada la regla general, fa ITSPCH 2007, en aras de pro-
porcionar a los jueces una mayor guia, ofrece el listado de presunciones especiales, listado
gue recoge asimismo el aptdo. 2.° del art. 5. A este respecto, y critico con la jurispradencia
china posterior a la ITSPCHE 2007, vid. G. Tu, Private International Low in China, Singapur,
Springer, 2016, pp. 82-101. '
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presunciones s¢ infiere de ordinario del juego conjunto de Ia regla general
de los vinculos mis estrechos de Ja que se parte y de Ia clausula (general o
especial) de excepcion o escape que la mayoria de los sisternas establecen,
permitiendo a la autoridad que conozca del asunto escapar de la ley recla-
mada por la presuncién para volver al punto de partida y acabar aplicando
la ley de los vinculos mas estrechos cuando esta y la ley reclamada por la
presuncién no coincidan'. La regla general de los vinculos mds estrechos
de la que parten todos estos sistemas se erige en cualquier caso en una
especie de receptaculo en el que acaban cayendo todos aquellos contratos
en los que no sea posible aplicar las presunciones establecidas, asi como
también aquéllos otros en los que el juego de estas dltimas no conduzca,
en atencion a las circunstancias objetivas o subjetivas, a la aplicacién de la
ley més estrechamente vinculada. Pero dentro de las normativas de DIPr
incluidas en este primer grupo podemos ciertamente advertir la existencia
de importantes diferencias.

La mayoria de estas normativas coinciden en establecer una presuncion
general basada en el concepto de prestacion caracieristica'®, que dispone
fa aplicacién de la ley del lugar donde se encuentre la residencia habitual
(o de tratarse de un contrato concluido en el gjercicio de una actividad
profesional o cornercial, el establecimiento principal) del prestador carac-
teristico

Asi, art. 4.2 CR 80; Corea del Sur (art. 26.2. LCLCO); Jepén (arr. 8.2
LRGALJA); Quebec (art. 3313 CCQ); Suiza (are.117.2 LDIPS); Turquia (art.
24.4 IDIPDPTUR).

La presuncién general se completa por general con una serie de pre-
sunciones particulares referidas a categorfas concretas de contratos -que
varfan en Jos distintos ordenamientos— en los que el recurso al concepto de
prestacién caracteristica para la determinacién de la ley mis estrechamen-

(154) También hay sistemas, como el japonés, en los que, a falta de cldusula expresa
de excepcién, el cardcter furis tanfum de las presunciones se ha de derivar de la regla gene-
ral de los vinculos mis estrechos de Ia que se parte. Igual se puede decir de Suiza, donde la
doctrina infiere tal cardcter de la presuncién general prevista en el art. 117.2 de la LDIPS
exclusivamente de la regla general de Jos vinculos mids estrechos consagrada en el art. 117.1.
Y elio por cuanto considera que la cldusula general de excepcién establecida en elart. 15 de
Ia citada ley queda reemplazada, en materia contractual, por lo dispuesto en el art. 117.1.
Vid. B. DuTorT, ep. cit., p. 391,

(155) Concepte que, es preciso subrayar, ninguna de tales normativas define, pero
que, en atencion a lo establecido en el Informe Giuliano/Lagarde, alude a la prestacién del
contrato que caracteriza este ditimo y permite diferenciarlo de otros tipos contractuales —en
los contratos bilaterales o sinalagmiticos que oponen una prestacién en naturaleza ¢ o pe-
cuniaria a una prestacién pecuniaria, la prestacion en naturaleza—. Respecto a la prestacién
caracteristica en otros contratos, vid. en Suiza (pais de cuyo DIPr el CR 1980 tomé el con-
cepto de «prestacion caractexisticar} ibidem, pp. 391-392. Esta nocidén de prestacién caracte-
ristica es desconocida en los paises de Common Law, si bien es cierto que en algunos de ellos
se ha recomendado su adopcion, como es el caso, p.e., de Australia, donde la Australian Law
Reform Commession se ha postulado a favor de la adopcidn de dicho concepto en aras de la
uniformidad internacional. ALRC Report No 58, Choice of Law, Ch. 8, n. 7, para. 8.48.



548 12, LEY APLICABLE A LOS CONTRAYOS INTERNACIONALES

te vinculada o no se estima oportuno o se considera que precisa de alguna
matizacién. No obstante, algunos ordenamientos optan por no establecer
una presuncién general, limitindose sin mds a enunciar presunciones es-
pecificas respecto a modalidades contractuales concretas (§ 81.135 ORS;
art. 5.2.4 ITSPCH 2007'%). En lo gue si coinciden unas y otras normativas
es en sujetar a la regla general de los vinculos mas estrechos todas aquellas
modalidades contractuales no cubiertas por las presunciones en ellas esta-
blecidas, asi como en el hecho de acabar reconduciendo a Ia referida regla
todos los supuestos en los que el juego de las presunciones formuladas no
conduzca a la aplicacién de la ley que presente con el contrato los vinculos
mds estrechos.

El disefio que de la presuncién general llevan a cabo los diferentes siste-
mas que la contemplan permite ciertamente hablar de la existencia de una
significativa diferencia entre los mismos. Unos se limitan a establecer sin
mis la presuncién general, dejando en manos de la autoridad que en cada
caso conozca de la controversia 1a tarea de identificar, en orden a la deter-
minacién del Derecho aplicable, la prestacién que, en el contrato de que
se trate, constituya la prestacién caracteristica [CR 80 (art. 4.2); Japén (art.
8.2 LRGALJA); Quebec (art. 3113 CCQ); Turquia (art. 24.4 LDIPDPTUR) .
Otros, en cambio, acompanan la presuncion general de una serie de reglas
especificas destinadas a facilitar a la autoridad interviniente la identifica-
cién de la que, en determinados contratos o categorias coniractuales, cons-
tituye fa prestacién caracteristica {Corea del Sur (art. 26.2 LCLCQO}; Suiza
(are. 117.3 LDIPS)].

El distinto cardcter con el que en estos Gitimos sistemas se configuran
los listados de contratos o categorias contractuales ofrecidos para la deter-
minacién de la prestacién caracteristica supone igualmente otro elemento
diferenciador entre sistemas. En unos, efectivamente, Ia lista de contratos o
de categorfas contractuales ofrecida no presenta cardcter exhaustivo (Sui-
za), mientras que en otros si que lo tiene (Corea del Sur). Y esta circuns-
tancia, como es obvio, incidird en la forma de actuar de las autoridades de
tales pafses en los supuestos en que se vean en la necesidad de determinar
la ley aplicable a una modalidad contractual no incluida en los referidos
listados. Las autoridades de aquellos paises en los que el listado ofrecido no
es exhaustivo se veran en Ia obligacién de empezar plantedndose la posible
existencia en el contrato de una prestacion caracteristica. De existir tal pres-
tacién, deberdn aguéllas determinar la ley aplicable sobre la base de dicha
prestacion. Y solo en el caso de que quede descartada la existencia de una
prestacién caracteristica, quedara abierto el recurso a la regla general de los
vinculos mds estrechos, No sucederd, sin embargo, lo mismo en los paises
en los que el listado de contratos ofrecido si presenta cardcter exhaustivo.
En estos, las autoridades, cuando constaten guie el contrato al que se refiera
la reclamacién que ante }as mismas se suscita no figura entre los contratos
o modatidades contractuales recogidos en la lista, deberdn recurrir direc-
tamente a la regla general de los vinculos mas estrechos, sin quedar vincu-
tadas por la presuncién general construida sobre la base del concepto de
prestacién caracteristica.

(156) Vid. G. Tu, op. cit, p- 101
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Finalmente, conviene también destacar el distinto alcance que en fos
sistemas de este primer grupo se atribuye al cardcter iuris tantum de la pre-
suncién: mientras unos sélo admiten la posibilidad de que la presuncion
establecida se vea destruida a instancia de parte interesada, mediante la
aportacién por esta de la prueba de los hechos que uwmam@cms\mcn la pre-
suncién queda descartada aplicando la regla de \mom vinculos mas estrechos
{p-e., Suiza®"), otros parecen permitir que aquélla quede sin efecto tanto
a instancia de parte como de oficio, si el juez advierte que exisie una ley
distinta a la reclamada por la presuncién, que presenta con el contrato
vinculos mds estrechos

Asi, p.e., CR 80 {art. 4.5}; Corea del Sur (arts. 8y 26.1 LCLCO); Quebec
(art. 3112 CCQ); Turquia (art. 244 LDIPDPTUR).

91. El segundo planteamiento sobre la regla de los vinculos mas estre-
chos dentro de los sisternas que procuran un equilibrio entre seguridad
juridica y flexibilidad es el que flevan a cabo aquellos sistemas en los que
el legistador apuesta por proporcionar a las partes una mayor dosis de se-
guridad juridica. En estos sistemas el legislador no establece la regla de los
vinculos mas estrechos como regla general de partida, sino que comienza
ofreciendo un conjunto de reglas de conflicto especificas para la regula-
cién de las principales modalidades contractuales, reglas en las que, no hay
duda, es el principio de los vinculos mas estrechos el que guia al legistador
en la seleccién del criterio de conexidn, ya que el legislador considera en
abstracto que es el que conduce a la aplicacién de laley mas estrechamente
vinculada con el contrato. Esta relacién de reglas de conflicto particulares
se ve completada con una regla de conflicto general, llamada a ser utilizada
en la determinacién de la ley aplicable a todas aquellas modalidades con-
tractuales no cubiertas por las reglas particulares, asi como a aquéllas otras
que presentan elementos pertenecientes a varios de los contratos regula-
dos en las reglas particulares. Y también en esta regla de conflicto general
el criterio de conexién acogido es el que, a juicio del legislador, conduce
a la aplicacién de la ley mas estrechamente vinculada con el contrato: el
lugar de residencia habitual o de establecimiento principal de la parte que
en el contrato de que se trate realice la prestacion caracteristica.

La regla general de los vinculos mds estrechos se contempla en dltimo
lugar, presentindose, ademds de como criterio de conexién de cierre, de
aplicacién a todos aquellos contratos en los no sea posible determinar una
prestacién caracteristica, bajo la formula de cldnsula de excepcidn, brn-
dando al juez la posibilidad de escapar de la ley reclamada por las reglas de
conflicto cuando, del conjunto de circunstancias se desprenda claramente
que el contrato presenta vinculos manifiestamente mas estrechos con ley
de otro pals, introduciendo asi el necesario elemento de flexibilidad en Ia
determinacién de la ley aplicable a los contratos sometidos a las reglas de
conflicto (particulares o general) establecidas.

(137) B, DuTorT, 0. cit., p. 391.
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La aproximacion expuesta es Ia que siguen los paises de la UE (salvo
Dinamarca}, ex art. ¢ RRL Asimismo, lo acogen legislaciones de DIPr que
han tomado el RRI como modelo'®®, como Albania (art. 46 LDIPALB),
Montenegro (art. 39 LDIPMO) y Rusia (art. 1211 CCFR), siendo ademas
la aproximacién por la que se inclina la LM OHADAC (art. 46). Dentro de
esta segunda aproximacién a la regla de los vinculos mds estrechos, pese a
la existencia de importantes elementos diferenciadores respecto del mo-
delo expuesto, cabria igualmente encuadrar el tratamiento que de la re-
ferida regla lleva a cabo el legislador argentino en su nuevoe Cédigo Civil
y Comercial. El legislador argentino comienza estableciendo una norma
de conflicto general, en la que acoge como criterio de conexidn el que, a
su juicio, conduce a la aplicacién de la ley mds vinculada con €l contraio,
como es el lugar de cumplimiento de este dltimo (art. 2652.1 CCComA); v
completa dicha regla con una serie de precisiones para 10s casos en que el
lugar de cumplimiento no esté designado © no resulte de la naturaleza de
la relacion (art. 2652.2 CCComA). Concretamente, dispone que, de darse
tal situacién, habrd que entender como lugar de cumplimiento el del do-
micilio del deudor de la prestacién mds caracteristica del contrato; y de no
poder determinarse por este medio el lugar de cumplimiento del contrato,
habri que aplicar a este altimo la ley del lugar de celebracidn. Adermnds, para
el caso en que haya que atender a este Gltimo criterio, tratdndose de un
contrato entre ausentes, establece que la perfeccién de este Gltimo se regird
por la ley del lugar del que haya partido la oferta aceptada (art. 2652.3 CC-
ComA). Hasta aqui en poco difiere el planteamiento seguido por ¢l legisla-
dor argentino del que siguen los legisiadores de aquellos paises que, para
Ia determinaciéon objetiva de la ley aplicable, recurren 2 reglas de conflicto
rigidas al margen del criterio de los vinculos mas estrechos. Sin embargo,
el legistador argentinoe introduce un innegable elemento de flexibilidad: la
cldusula de escape del art. 2653 del CCComA, que deja abierta la puerta a
que, frente a la ley reclamada por el art. 2652, acabe siendo aplicada la ley
que, en atencidn a los elementos objetivos y subjetivos del contrato, presen-
te con este Ultimo los vinculos mds estrechos'®.

{158) También acoge este plantcamiento ef CH 86. Este, efectivamente, comienza su
art. 8 disponiendo que los contratos de compraventa, a falta de eleccidn de ley, se regirdn
por lz ley del Estado en el cual tenga su establecimiento el vendedor en el momento de la
celebracidn del contrato (aptde. 1.°), sefialando a continuacién que serd la ley del Estado
donde el comprador tenga su establecimiento 2l tiempo def contrato fa que resulte aplica-
ble cuando: a) se hayan celebrade negociaciones y el contrato haya sido concertado por las
partes estando estas presentes en dicho Estado; b) en el contrato se prevea expresamente
que el vendeder deberd cumplir su obligacién de entregar las mercaderias en dicho Estado,
o ¢) el contrato haya sido concertado sobre la hase de condiciones establecidas fundamen-
talmente por el comprador ¥ de una invitacién formulada por este a diversas personas para
la presentecion de ofertas (licitacién) (aptdo. 2.°). El art. 8.3 recoge la cldusula de excep-
cion o de escape, que deja la puerta abierta 2 gue, a titulo excepcional, 1a ley designada por
las reglas anteriores no resulte aplicada cuandeo, a Ia huz de las circunstancias en su conjun-
to, quepa considerar que el contrato presenta vinculaciones manifiestamente mds estrechas
con una ley distinta. Aunque en este Convenio !a aplicacidén de la cliusula de escape sea
susceptible de reserva (art. 21.1 b), resulta incuestionable que es el principio de los vinculoes
mds estrechos el principio inspirador. Vid, apoyando esta lectura, art. 14.1 CH 86.

(159}  Existen significativas diferencizs entre la cldusula de excepcién prevista por el
legislador argentino v la establecida en el RRI y en los sistemas que tienen en este su mode-
lo, diferencias que permiten ciertamente hablar de un distinto grado de flexibilidad de los
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Expuestos los dos primeros métodos o modelos de aproximacion a la
regla de los vinculos mds estrechos, y antes de pasar a la exposicion del ter-
cero y ltimo, se ha de poner de relieve un elemento que los dos referidos
métodos tienen en comun: armbos dejan la puerta abierta a que un contra-
to en el que las partes no hayan hecho uso de la libertad de eleccion de ley,
sobre la base precisamente del criterio de los vinculos mis estrechos, pue-
da quedar sometido a varias leyes diferentes (fraccionamiento o dépegage
involuntario de 1a ley aplicable}, que es lo que puede llegar a acontecer en
aquellos casos en que en un contrato existan partes independientes o sepa-
rables del resto y aquéllas presenten vinculos mds estrechos con otro pais
diferente. Tal posibilidad, que debe en todo caso ser admitida de forma
excepcional, se halla expresamente reconocida en algunas legislaciones
nacionales e instrumentos convencionales

Pe., CR 80 (art. 4.1); CM 94 (art. 9.3); Repiblica Dominicana (art. 61,
parrafo I LDIPRD).

22. El tercer y Gltimo métode de aproximacion a la regla de los vinculos
mas estrechos es el que siguen aquellos sistemas gue optan abiertamente
por la seguridad juridica y la previsibilidad en ¢l resultado, rechazando
cualquier tipo de discrecionalidad por parte del juez en la determinacion
de la ley aplicable al contrato. El legislador, en estos sistemas, establece
reglas de conflicto absolutamente rigidas, sin ningiin elemento de flexibi-
lidad, aunque el principio que guia al legislador en la seleccion del criterio
o criterios de conexién acogidos en tales reglas es el de los vinculos mds es-
trechos, El legistador parte de ordinario de un criterio de conexién gene-
ral, cuya eleccién lleva precisamente a cabo por entender que, en abstrac-
to, conduce a la aplicacién de la ey mds vinculada con el contrato. Dicho
criterio, por lo general, gira en torno a la que en el contrato resulta ser la
prestacién caracteristica, y, en concreto, al lugar donde la parte que asu-
me dicha prestacién tiene su residencia habitual o su establecimiento. No
obstante, junto a este criterio de conexién general, el legislador contempla
asimismo una serie de excepciones a su juego, que devienen operativas en
los supuestos en que, por producirse la concurrencia de un conjunto de
factores en un lugar distinto al designado por el criterio de conexién gene-
ral, ellegislador (que no asi el juez) entiende que eslaley de dicho lugarla
que presenta con el contrato los vinculos mds estrechos, y no la reclamada
por el criterio general; y en las ocasiones en que la diferencia deriva de
una concreta modalidad contractual para la que ¢l legislador, sobre la base

referidos sistemas en la determinacién de la ley objetivamente aplicable. Ambas clausuias
de escape insisten en el cardcter excepcional de su aplicacidn, pero mientras la cldusuia
prevista en el art. 2653 del CCComA prevé su puesta en prictica solo «2 pedido de parte»,
dejando ademas su aplicacién a discrecion del juez («el fuez estd facultade para disponer lo
aplicacién del Derecho del Estado con el cual la relaciton juridica presente los vinculos mds estrechos),
en ¢! RRI 1z aplicacién de la cldusuda y, por ende, de la ley mis estrechamente vincuiada
con el contrato, es obligatoria para el juez, quien deberd darle efecto a instancia de parte
o de oficio. El grado de flexibilidad del sistema argentino resulta, por tanto, menor que el
del sisterna del RRIL
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del principio de los vinculos mds estrechos, acoge un criterio de conexidén
diferente al general.

Constituye este ultimo el método seguido en ¢l CH 55 (art. 3), el CH
78 (art. 6) y aquellos ordenamientos que, aunque afirman la aplicacion de
la ley de la residencia habitual o el establecimiento del prestador caracte-
ristico (acogiendo el principio de los vinculos més estrechos), no contem-
plan ninguna via de escape de la ley reclamada por el mencionado o los
mencionados criterios, como Timez {(art. 62 CDIPTUN)'® y Serbia (art. 20
LDIPSER).

3. REGLAS ESPECIALES PARA LOS CONTRATOS SOBRE DERECHOS
REALES INMOBILIARIOS O ARRENDAMIENTO DE INMUEBLES

23. Tifectuada la exposicién de los principales métodos de aproxima-
cién a la regla de los vinculos mds estrechos en Derecho comparado, re-
sulta imprescindible destacar aqui la regulacién especial que, con cardcter
general, los diferentes sistemas de DIPr (incluidos aquéllos que optan por
una regulacién rigida, ajena al principio de los vinculos mds estrechos, de
la ley aplicable a las obligaciones contractuales) vienen ofreciendo de una
categoria concreta de contratos, como ¢s la de los contratos tienen por
objeto un derecho real inmobiliario o el uso de un inmueble''.

En todos los sistemas, sea cual sea la solucién que se acoja de caraala
determinacion de ley objetivamente aplicable a los contratos, se propone
una regulacién diferenciada para esta categoria contractual, por lo general
sujeta a la ley del lugar de situacion del inmueble. Pero existen significa-
tivas diferencias en la regulacion que de estos contratos llevan a cabo los
diferentes sistemnas.

24. En un primer grupo de ordenamientos, los que acogen la regla de
los vinculos mds estrechos con un planteamiento de total flexibilidad o
mixto, el recurso a la aplicacién de la lex i sitaese lleva a cabo por lo gene-
ral bajo la forma de presuncién duris fantum o de regla de conflicto directa,

(160) Ellegislador tunecino, no obstante, somete kos contraros relativos a la explote-
cién de inmuebles a fa ley del lugar de situacién del inmueble {art. 63 CDIPTUN).

(161) Otra modalidad contractual que en un ndmero importante de sistemas de
DIPr es objeto de una regulacién diferenciada, bien bajo Ia férmula de presuncién o regla
de conflicto directa susceptible de quedar excepinada, o bien como regla de conflicto sin
excepcion posible, es la de las ventas celebradas en bolsa o en piblica subasta, para las que
los referidos sistemas acogen la misma solucién: la aplicacion de la ley del lugar donde se
encuentra €l mercado bursitil o donde se celebra la subasta piblica. Esta solucién, ademds,
dependiendo del sistema, se acoge, bien como solucién subsidiaria, 2 falia de eleccion de
ley por las partes, o bien como solucidn tinica, al no venir admitida la autonomia conflictual
[vid., p.e., China (art. 5.2 (14 y 13} ITSPCH 2007); Quebec (art. 3115 CCQY; Rusia {art.
1211 CCFR); RRI (art. 4.1 g) y h)1. Los ltamsados contratos con parte débil, como son tos
contratos de consumo, de trabajo y de seguro también reciben, por lo general, una aten-
cion especifica, pero tales contratos (sin pexjuicio de lo antes expuesto en relacién con la
autonomia de la voluntad} quedan al margen de nuestro objeto de estudio, circunscrito a
los contratos comerciales internacionales.
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susceptible de quedar desvirtuada por el juego de la cliusula de escape 0
de la regla general de los vinculos mas estrechos, que puede ademds inter-
venir en defecto de eleccién de ley por las partes.

Fs el caso de CR 80 (art. 4.3); RRI (art. 4.1 ¢); China (art. 5.2 (4) TTSPCH
9007); Corea del Sur (art. 26.3 LCLCO}; Japén {art. 8.3 LRGADJA); @@w,
bee (art. 3114 CCQ —referido solo a la venta de bienes inmuebles—} w.mcﬁm
(art. 119 LDIPS); Taiwdn (art. 20.3 LDATA); LM OHADAC (art. 46.1 iv).

Pero también hay ordenamientos que optan por ofrecer para esie upo
de contratos una regulacién totalmente ajena a los principios inspiradores
de la reglamentacion general de los contratos, al no admitir la posibilidad
de que Ia aplicacién de la lex ei sitae se pueda ver desvirtuada por el juego
de los vinculos mas estrechos, excluyendo incluso la posibilidad de que Ias
partes puedan elegir la ley aplicable.

Asi, en México (art. 13.1I1 CCME); Rusia (art. 1213 CCFR) y Turquia
(art. 25 LDIPDPTUR).

95. £n los sisternas que opian por una regulacion nmmam\gm los contra-
tos, responda o no esta tltima al criterio de los vinculos mas estrechos, la
aplicacién de la lex rei sitae no admite ninguna excepclon, ni siquuera por la
via de permitir a las partes la eleccién de la ley aplicable.

Es el caso de Argelia (art. 18.2 CCAR); Cuba (art. 14.1 CCCU); Egipto
(art. 19.2 CCEGY); Irak (art. 25.2 CCIRAK); Jordania (art. 20 OQOWK m..,.wH..
bia (art. 21 LDIPSER); Tdnez (art. 63 CDIPTUN) —aunque esta Mwmumyw.nno:
si que admite el juego de la autonomia conflictuai-y Vietnam (art. 769.2
CCVI).

IOI. AMBITO DE LA LEY REGULADORA DEL CONTRATO

26. Superada, como se ha visto (salvo concretas excepciones), la distin-
cién entre conclusién y ejecucién del contrato en orden a la deterrina-
cién de la ley que a este Gltimo resulia aplicable, cabe hablar de una ten-
dencia generalizada entre los sistemas de DIPr a sujetar a la lex contractus
Ta totalidad de las cuestiones de naturaleza sustantiva relacionadas con el
contrato. Los sistemas nacionales de DIPr que de manera expresa se refie-
ren a la cuestién del dmbito de la ley aplicable al contrato, al igual que los
instrumentos supranacionales y de soft law existentes sobre la materia, que
a la regulacién de este punto dedican un precepto, coinciden en recoger
una relacién (meramente ilustrativa, y en ningiin caso exhaustiva) de cues-
tiones sometidas a la ley reguladora del contrato.

Asi, en CR 80 (art. 10); CH 86 {art. 12); CM 94 (art. 14); RRI (art. 12};
art. 40 LM OHADAC; TMDCI 1889 (art. 33); TMDCI 1946 (art. 37); Para-
guay (art. 13 LDACIPAR); Repiiblica Dominicana (arz. 65 LDIPRD); Rusia
{art. 1215 CCFR); Tinez (art. 64 CDIPTUN) y en los paises de Comamon Law,
se consideran cuestiones incluidas en el dmbito de la ley reguladora del
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contrato: 2} la interpretacién del contrato'®; b) los derechos y obligaciones
de fas partes'”; ) el cumplimiento de las obligaciones; d) las consecuencias
de un incumplimiento total o parcial de las obligaciones', incluida asimis-
mo (salvo en los pafses de Common Law, que la consideran una cuestién
procesal sometida a la ley del foro'®) la evaluacion del dafio en la medida
€n que esta venga gobernada por normas juridicas; e} los diversos modos de
extincién de las obligaciones™ y f) las consecuencias de la nulidad del con-
trato'”. Los instrumentos supranacionales y de soff law se refieren asimismo
a la prescripcién y caducidad de las acciones basadas en la expiracién de
un plazo entre las cuestiones incluidas en el dmbito de aplicacion de la ley
reguladora del contrato. Cierto es que es este un punto que tradicionalmen-
te ha separado a los paises de Derecho civil, partidarios de considerar Ia
prescripcion como una cuestion de naturaleza sustantiva, y, por ende, sujeta
a la ley reguladora del contrato, de los de Common Law, que, al atribuir a la
referida cuestién naturaleza procesal, han venido propugnando la aplica-
cion de la ley del foro. Pero también cabe destacar Ia evolucién experimen-
tada a lo largo de los tltimos afios en estos Gltimos, que empiezan a tratar
la prescripcion en los litigios de cardcter ransnacional como una cuestién
sustantiva y, por tanto, sujeta a ia lex contractus'®,

(162) En los paises de Common Law, i bien existe alguna decisién que parece contem-
piar el recurso a estos efectos a una ley distinta de la lex contractus (Forsihrings A/S Vesta v.
Butcher [19391 1 AC 832), el planteamiento mayoritario es ¢l de sujetar la interpretacion del
contrato a lo establecido en su ley reguladora { Permanent Trustee Co (Canderra) Ltd v. Perma-
nent Trustee Co of NSW Lid (1969) 14 FLR 246, 254; White Cliffs Opal Mines Ltd v. Miller{1904)
4 SR (NSW) 150; Ocean Steamship Cov. Queensland State Wheat Board {1941] 1 KB 402). Vid.
P E. Nvow, Conflict, op. cit., pp. 308-309.

{163) En relacién con este punto, y en los paises de Common Law, cabe referir la deci-
sion recaida en el caso Vita Food Products Inc v. Unus Shipping Co, cit. Vid. . E. Nyow, Conflict ,
op. ¢it,, p. 309.

(164)  Pese a la existencia de algunas decisiones que, en este punto concreto, aplican
fa lex fori { Hansen v. Dixon (1906) 23 TLR 56, 57; Kremezi v, Ridgway [1949] 1 All ER 662,
664), bien se puede afirmar que la aplicacion a esta cuestién de la ley reguladora del con-
trato constituye la posicidn prevalente en los paises de Common Law. Sirva de ejemplo la
decisién del Tribunal Supremo de Canadd en el asunto Livesley v. Horst {1925] 1 DLR 159,
161. Vid. ignalmente D'Almeida Araujo Lda v. Sir Frederick Becker & Co Ltd[1955] 2 QB 599 ¥
Allan | Pancma & Co PiyLid v Allied Interstate (Q} Pty Ltd [1976] 2 NSWLR 192, P E. Nvcx,
Conflict, op. cit., pp. 312-813.

(165 D Almeida Araujo Lda v, Sir Frederick Becker & Co Ltd, cit,

(166) Vid. a este respecto, dentro de los paises de Common Law, Merwin Pastoral Co v.
Moolpa Pastoral Co (1933) 48 CLR 565; MeClelland v. Trustees Executors & Agency Co (1936)
35 CLR 483; Re Helbert Wagg & Co Ltd [1956] Ch 323. La lex contractus, segin la jurispru-
dencia de tales paises, rige igualmente la variacién de las obligaciones. Wanganui-Rangutikei
Electric Power Board v. AMP Soc (1934) 50 CLR 483; Gosper v. Sawyer(1985) 160 CLR 543. P, E.
Nvaw, Conflict, op. cit., pp. 310-313.

(167) La sujecién de las cuestiones mencionadas 2 la proper low del contrato es asi-
Emmﬂ%@nwwmns&am en Sudifrica (E. ScHoEMAN, C. Roopt y M. WEHTMAR-LEMMER, op. cit.,
pp- Oz}

(168} A este respect puede verse Law Commission of India, 193rd Report on Transnatio-
nal Litigation-Conflict of Laws. Law of Limitation, junio 2005 (www. lawecommissionofindia. nic.in/

reports/Report 93.pdf).
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En las legistaciones nacionales e instrumentos supranacionales y de soft
law que se refieren al 4mbito de mwrnm.ﬁon de la ley, la lex comtractus tam-
bién rige la existencia y validez sustancial del contrato o de ncmﬂﬁmmm de
sus estipulaciones, si bien es cierto que para la salvar la dificuitad lbgica
que supone hablar de ley reguladora del contrato hasta en tanto se owﬁw.
blezca que este se ha perfeccionado y resulta ademas vilido, recurren a la
formula de sujetar las dos cuestiones referidas (existencia y validez sustan-
cial del contrato o de sus estipulaciones) «a la ley que serfa aplicable si el
contrato o la estipulacidn fuesen vilidos».

lanteamiento es el que sigue la jurisprudencia en los pafses de
QQMMHMMWSQSQU asi como el ﬁmﬁmnm en CR 80 (art. 8.1); CM 94 (art. 12);
RRI {art. 10.1); Corea del Sur (art. 29.1 HOﬁO‘OVW EEUU (§§ 200-202y 204
Restatement (Second) v art. 3540 CCLU); mmnm:dw (art. \.E CPIPPA); Paraguay
{art. 13.1 &) LDACIPAR); Rusia (art. 1215 CCFR); Tanez (art. 64 CDIPTU}
y Turquia (art. 32.1 LDIPDPTUR).

97, Finalmente, interesa advertir también la coincidencia en contemplar
la posibilidad de que cualquiera de las partes, para establecer que no ha
dado su consentimiento al contrato, y que, por ende, este no s¢ ha podido
perfeccionar, invoque una ley distinta a la lex contraclus: en concreto, la ley
del pafs donde se encuentre su residencia habitual o su establecimiento [CR
80 (art. 8.2); CM 94 (art. 12.2); RRI (art. 10.2); Corea del Sur (art. 29.2 L.CL-
CO); Suiza (art. 123 LDIPS); Turquia (art. 32.2 Cuﬂﬁ\wwﬁc.mc i Emﬁﬁom de
tales instrumentos, 1o obstante, admiten tal invocacién solamente si de las
circunstancias resulta que no serfa razonable determinar el efecto del com-
portamiento la parte segin la ley reguladora del contrato (CR 80; RRI)"™.

IV. ASPECTOS CONTRACTUALES OBJETO DE REGULACION DI-
FERENCIADA

1. CAPACIDAD CONTRACTUAL

28. La mayoria de los sistemas nacionales de DIPr, al »mc&.mco los ins-
trumentos supranacionales existentes en materia de ley aplicable a los

169) Respecto a la aplicacion de la lex contractus 3 la formacién del contrato cabe
wmmmmmn Svm Qm&%ozmm ms%mm% Albeho Shuhmaschingn AG v. The Kamborian Shoe Machine Co Ltd
(1961) 111 L] 519; T heParouth [1982] 2 Linyd’s Rep 351 y Union Transport pic w. Continental
Lines SA. [1992] 1WLR 15,23, 01a mmavmaw %mﬁ%ﬁmﬂw_mw del msn%.PJm:w:Wv MMH@MW %wm_w.

ite Cliffs Opal Mines Lid o Miller (1904) 4 Iy ;v en cuanto a la aplica «
M\Wmam r..“ m%%ncmwﬁam de la validez sustancial vid. Mackenderv. Feldia AG[1957] 2 OB 590).
Vid. Iguatmente P. E. NYGH, Conflict , op. cit., pp. 305304 y mam )

{170) Tal posibilidad, sin embarge, no parece venir admitida en los pafses de Common
Law distintos a Reino Unido ¢ Irlanda, que sujetan todo lo relativo a la wreality of comsent»
ala wputative proper law» del contrato, esto ¢s, a la ley que resultarfa aplicable al contrato si
este fuera valido. Vid P. E. NYGH, Conflict, op. cit., pp. 505-306. Algunos orderamientos,
ademds, someten directamente Ja cuestién del consentimiento de las partes a la ley de su
respectivo estatuto personal (tal es €l caso, p.e., de Panamé -art. 71 CDIPPA-).
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contratos, sujetan determinados aspectos contractuales a una regulacién
diferenciada. El primero de tales aspectos es el relativo a la capacidad de
las partes contratantes y a las consecuencias de la nulidad o invalidez del
contrato que dimanen de la incapacidad, aspecto este que los instrumentos
supranacionales excluyen de manera expresa de su ambito de aplicacién
material {art. 5.1 CH b5; art. 1.2 a) y e) CR 80; art. 5a) y f) CM 94; art. 1.2
m.v y £} RR1}, dejando con ello su regulacién a lo establecido en las respec-
tivas normativas nacionales de DIPr.

Entre los sistemas nacionales, algunos incluyen esta cuestién entre las
sometidas a la ley reguladora del contrato.

Asi, los paises de Common Law'™ y los Estados que en EEUU acogen el
«traditional approach» del Restatement (First), cuya § 332 incluye la capacidad
contractual entre las cuestiones sometidas a la lex loci contractus, acogida
como ley reguladora del contrato.

Pero la mayorfa de los sistemas nacionales de DIPr contemplan la apli-
cacién de una ley diferente: en concreto, tanto para personas fsicas como
para las jurfdicas, la ley personal.

Tal ley personal, en el caso de las personas fsicas, s en algunos sistemas
laley nacional [Alemania (art. 7.1 LICCA); Argelia (art. 10 CCAR); Austria
{arts. 8.1 y 12 LDIPAUST); Bélgica (art. 34.1 CDIPBE); Bulgaria (art. 50.1
CDIPBU); Chile (art. 15 CCCHI); Corea del Sur (art. 18 LCLCQO}; Cuba
(art. .mm.H CCCU); Ecuador (art. 14 CCECU); Egipto (art. 11.1 CCEG); Eslo-
vaquia (art. 3.1 LDIPESL(); Estovenia (art. 13.1 LDIPPESLN); Espana (art.
9.1 CCE); Filipinas {art. 15 CCFIL); Francia {art. 3.3 CCF)"% Grecia (art,
7 CCGR); Hungria (art. 11 DLDIPHU); Irak (art. 18.1 CCIRAK); Iran (arts.
m.u\ 7 CCIRAN); Italia (art. 23.1 LDIPIT); Japén (art. 4.1 LRGALJA); Jorda-
nia {art. 12.1 CCJOR); Montenegro {art. 14.1 LDIPMO); Paises Bajos (art.
10:11 CCPB); Panamd (art. 23 CDIPPA); Polonia {art. 11.1 LDIPPO); Por-
tugal (arts. 25y 31 CCPOR); Rumania {art. 2572 CCRU}; Rusia {arts. 1195-
1197 CCFR); Serbia (art. 14.1 LDIPSER); Taiwin (art. 10.1 LDATA); Tinez
(art. 40.1 CDIPTUN); Turquia (art. 9.1 LDIPDPTUR); Vietnam (art. 762.1
ﬂgx. Otros ordenamientos, sin embargo, optan por la ley del domici-
lio 0 la residencia habitual de la persona [Argentina (art. 2616 CCComA);

_ {171) Especialmente significativas resultan las dos siguientes sentencias, una de Onta-
rio {(Canadi) y otra del Reino Unido: Charron v. Montreal Trust Co. (1959, 15 DLR (2d) 240
¥ Qﬁw&.@ Head Ltd v. Flegon [1972] 1 WLR 680. Por lo que respecta a ka doctrina, es este el
planteamiento defendido, entre otros, por J. I, FALCONBRIDGE, Essays on the Conflict of Laws,
2.* edic., Toronto, Canada Law Book Company, 1954, pp. 384-385; C. M. ScemriTHOFE, The
English Conflict of Law s, Londres, Steven & Sons, 1954, pp- 112-318; P E. Nygg, C e:mﬁa
6p. cit., pp. 3015-302. Asimismo se tata de la solucién acogida en Dicey, Morris & Collins re.
gla 209, pp. 1621 ss., si bien es cierto que este dltimo contempla la posibilidad de atender
asimismo 4 Ja ley del domicilio o de la residencia como alternativas para favorecer la validez
del acto. En Escocia, Iz aplicacién a la capacidad de Ia lex loci contractus, en tanto ley regula-
&o_.,m del contrato, €5 también defendida por A. E. AxTox, Private Fnternational Law, 2.* nq&m.
Edimburgo, W. Green, 1990, pp. 276279, aunque solo para los contratos comerciales, wm
que para los contratos no comerciales propugna el recurso a Ia ley del domicilio.

_ (172) Norma de redaccién unilateral que ha sido bilateralizada por la jurispruden-
cla. Vid. B. Auorr, Droil international privé, 7. edic., Paris, Economica, 2013, p. 596,

i
H
i
i
H
H

IV. ASPECTOS CONTRACTUALES OBJETO DE REGULACION DIFERENCIADA 607

Brasil (art. 7 LICCBR); China (art. 11 LDACH); EEUU (§ 198.2 Restatement
(Second)); México {art. 13.11 CCME); Estonia (art. 12.1 LDIPEST); Lituania
(art. 1.16 CCLIT); Perit (art. 2070 CCPE); Quebec (art. 3083 CCQ); Repir-
blica Checa (art. 29.1 LDIPRCH); Repiblica Dominicana (art. 31 LDIPRD);
Suiza (art. 35 LDIPS); Venezuela (art. 16 LDIPVE); TMDCI 1889 (art. 1);
TMDCI 1940 (art. 1); LM OHADAC (art. 23.1}]. Todos, no obstante, coin-
ciden en afirmar que la capacidad adquirida conforme a la ley personal no
se pierde como consecuencia del cambio de nacionafidad o domicilio'™.

En el caso de las sociedades, la ley personal es la lex societatis, si bien varia
considerablemente de un sistema a otro lo que se entiende por tal. En unos
sistemas se considera come lex socigtatis 1a ley del lugar de constitucién o ley
del pais con arreglo a la cual la sociedad se haya constituido {Corea del Sur
{art. 16 LCLCO); Cuba (art. 12.3 GCCU); Eslovenia (art. 17.1y 2 LDIPPES-
LN): Estonia (arts. 14.1 v 15 LDIPEST); Italia (art. 25 LDIPIT); Lituania
(art. 1.19 CCLIT); México (art. 2736.1 CCME); Montenegro (art. 19.1 y
91 LDIPMO); Panama (art. 24 CPDIP); Perd (art. 2073.1 CCPE); Quebec
(art. 3083 CCQ); Reino Unido'™; Republica Checa (art. 30.1 LDIPRCH);
Rusia (art. 1202 CCFR); Suiza (art. 154 LDIPS)'™; Taiwdn (art. 13y 14 LA-
DTA); Venezuela (art. 20 LDIPVE); TMBDCI 1889 (art. 4}; LM OHADAC
(art. 27)1', mientras que en otros tiene tal consideracion la ley del pais de
la sede social [Grecia (art. 10 CCGR); Rumania (art. 2571 CCRU); Turquia
{art. 9.4 LDIPDPTUR); TMDCI 1940 (art. 4); TMDCTI 1940 (art. 8)"ola
ley del lugar donde se encuentre la sede real administrativa o el estableci-
miento principal de la sociedad [Alemania'™; Austria (art. 10 LDIPAUST);
Bélgica (arts. 116.1 y 111 CDIPBE}; Egipto (art. 11.2 CCEG); Jordania {art.

(173) Y algunos prevén que, cuando 1a ley aplicable a una relacién especifica esta-
blezca condiciones especificas de capacidad o determine clertas incapacidades, dicha ley
resuitard aplicable: Italia (art. 23.1 LDIPT); Bélgica (art. 34.2 CDIPBE); Bulgaria {(art. 50.1
CDIPBU); Montenegro (art. 14.1 LDIPMO); Polonia (art. 11.3 LDIPPO); Repiblica Domi-
nicana {art. 31.Iy Il LDIPRD).

(174) Vid. a este respecto Dicey, Morris & Collins, regla 162, pp. 1345 ss. El autor, no
obstante, propugna la aplicacién conjunta de la ley del lugar de constitucién y de la ley
reguladora de la transaccién en la que intervenga la sociedad.

(175) No obstante, para ¢l caso en que la sociedad no cumpla las condiciones de
publicidad y registros prescritas por Ia ley conforme 2 la cual se haya constituido, se prevé
Ia aplicacién de la ley del pais donde se encuentre su sede real administrativa (art. 154.2)

(176} Algunas de estas legislaciones prevén la aplicacién de sus respectivas leyes en
los ¢asos en que la persona juridica de que se trate tenga en tales pafses la sede real admi-
nistrativa o €l centro principal de explotacién [Corea del Sur {art. 16 LCLCO); Eslovenia
(art. 17.3 LDIPPESLN}; Estonia (art. 14.2); Iralia (art. 25.1 LDIPI); Montenegro (art. 18.2
LDIPMO)]. Asimismo, algunas de estas normativas, aun partiendo de la aplicacién de la ley
del Estado bajo la cual se hayan constituido las personas juridicas, sujetan la capacidad, en
lo que respecta a fas actividades de tales personas, a la ley del lugar donde tales actividades
se llevan a cabo (art. 3083 CCQ; art. 4 TMDCI 1889).

{177y Los dos Tratados de Montevideo de 1940 prevén que, para el gjercicio habitnal
de los actos comprendidos en el objeto de la sociedad, esta Gltima se sujetard a las prescrip-
ciones establecidas por las leyes del Estado en el que tales actos se lleven a cabo.

(178  Vid. K. Sienr, Internationales Privatrecht, Heidelberg, C. F. Milller, 2001, pp. 308-
309.
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12.2 CCJOR); Polonia (art. 17 LDIPPO)'™, Portugal (art. 33.1 CCPOR) ',
Otros sistemas atienden a la ley del pafs de constitucion en el que se en-
cuentre ademas la sede social {Espana (arts, 9.11 v 28 CCE y 8 Texto re-
fundido Ley de Sociedades de Capital®); Paises Bajos {art. 1(:118 CCPB);
Repiablica Dominicana (arts. 37 y 38 LDIPRD)]. Y en otros se identifica la
lex societatis con Ia ley del pais del registro [Bulgaria (arts. 56 y 58 CDIPBU);
China (art. 14 LDACH); Hungria {(art. 18.1 y 2 DLDIPHU)}]'®. En cualquier
caso, también hay ordenamientos que atenden a lo establecido, no en la
lex societatis, sino en la ley del lugar donde ia sociedad ejerce su actividad
iTénez (art. 40.1 CDIPTUN)].

29. Dentro de los sistemas nacionales, un nimero importante consagra
la que se conoce como «clausula o excepcion de interés nacional», con la

que se introduce una excepcidn al juego de la ley personal como ley recto-
ra de Ia capacidad.

Asf, Argelia (art. 10 CCAR); Argentina (art. 2617 CCComA); China (art.
12.2 LDACH); Corea del Sur (art. 15.1 LCLCOY); Irak (art. 18.2 CCIRAK);
Japon (art. 4.2 LRGALJA); Jordania {art. 12.1 GGJOR); Montenegro (art.
14.2 LDIPMO); Perts (art. 2070.3 CCPE); Repiibfica Dominicana (art. 67
LDIPRD); Serbia (art. 14.2 LDIPSER); Taiwin (art. 10.3 LDATA); Tinez
(art. 40.2 CDIPTUNY; Turquia (art. 9.2 LDIPDPTUR); Vietnam (art. 762.2
CCVI) La cldusula también se dispone en algunos de los instrumentos su-
pranacionales vigentes, pese a Ia exclusién que llevan a cabo de la capacidad
de su dmbito de aplicacién material (art. 11 CR80; art. 13 RRI), & igualmen-
te se recoge en la LM OHADAC (art. 50).

En virtud de la referida excepeién, de aplicacién Gnicamente a los con-
tratos celebrados entre personas que se encuentren en un mismo pais, no
serd posible que una de las partes contratantes que goce de capacidad con-
forme a la ley del lugar de celebracién invoque su incapacidad resultante
de su ley personal, mis que en ¢l caso de que, al tiempo de la celebracién
del contrato, la otra parte hubiera conocido tal incapacidad o la hubiera

(179) Téngase presente, no obstante, lo dispuesto en el art. 18.1, segiin el cual si la
persona juridica lieva a cabo ¢l acto en cuestién en el dmbito de su actividad de negocios,
serd suficiente que su capacidad venga determinada por la ley del pais donde se halle situa-
do su establecimiento.

(180} Algunos de estos ordenamientos, no obstante, prevén que cuando la ley ex-
tranjera reclame la aplicacién de la ley del Estado conforme a la cual se haya llevado a cabo
la constitucidn, esta dliima resultard aplicable [Bélgica (art. 110.2 CDIPBE); Polonia {art,
17.2LDIPPO}]. Otros ordenamientos, por su parte, disponen que cuando la persona juridi-
ca ejerza en el foro su actividad principal, serd 1a ley del foro la que resuite aplicable {Egipto
{art. 11.2 CCEG); Jordania (art. 12.2 CCJOR)].

(181) El legistador espaiiol, que en el art. 9.11 COF somete la cuestidn de la capa-
cidad de las personas juridicas a su ley nacional, se limita a establecer los criterios para
decidir cudndo una sociedad es espafiola, pero nada dispone para determinar cudl es [a tey
nacional de una sociedad no espanota.

(182)  Hay, no obstante, determinados paises en los que la cuestidn de la ley aplicable
a la capacidad contractual constituye una cuestién controvertida ¥ sin resolver, como es el
caso, p.e., de Suddfrica. Sobre los distintos planteamientos existentes en este pais respecio a
la referida cuestién vid. E. ScHoEMaN, C. RoODT y M. WeHTMAR-LEMMER, op. ¢it., pp. 58-60.
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ignorado en virtud de negligencia por su parte. En otras palabras, Ia ca-
pacidad de la parte contratante que, en €stos SupuEstos, INvoque su inca-
pacidad a la luz de su ley personal, acabara determindndose, no sobre la
base de esta tiltima, sino en atencién a lo dispuesto en la ley del lugar de
celebracién. Por lo general, la utilizacién de esta cliusula queda limitada
a los supuestos en que la incapacidad derivada de la ley personal afecte a
una persona fisica, si bien es cierto que Qnmm.ob \mw.mcﬁom o«moamgﬁsmom
que extienden también su juego a las personas juridicas [Rusia (art. 1202.3
CCFR); Tinez (art. 40.2 CDIPTUN)]. Asimismo, algunos ordenamientos
excluyen su aplicacién en los supuestos en los que el contrato tenga por
objeto bienes inmuebles, exclusion que unas veces se lleva a cabo de for-
ma absoluta [Argentina (art. 2617 CCComA)] y otras queda limitada a los
casos en que el inmueble se halle situado en un lugar diferente al lugar de
celebracién del contrato {Corea del Sur (art. 15.2 ﬁn.uLOOu ; Japon (art. 4.3
LRGALJA); Montenegro (art. 14.3 LDIPMO); Perit {(art. 2070.3 CCPE);
Taiwan (art. 10.4 LDATA); Turquia (art. 9.2 LDIPDPTUR)].

80. Junto a la via de escape que, en los sistemas que la acogen, supone
el juego de la cldusula de interés .meﬁonwm para evitar las consecuencias 5%-
gativas de la aplicacién a la capacidad de la ley personal, existe otra posible
via para conseguir ese mismo objetivo, que es el recurso al reenvio, admi-
tido por un gran nimero de ordenamientos nacionales en relacién con la
capacidad de las personas fisicas

Pe., Alemania (art. 4.1 LICCA}; Austria (art. 5 LDIPAUST); wmm%.nm {art.
54.1 CDIPBE); Bulgaria (art. 40 CDIPBU); Cuba (art. 19 OOOC.X Corea
del Sur (art. 9 LCLCO); Eslovaquia (art, 35 LDIPESLQ); Esiovenia {(art. 6
LDIPPESLN); Espana (art. 12.2 GCE); Estonia A.NZ. m.H EDIPEST); Hun-
gria (art. 4 DLDIPHU); Italia (ari. 13 LDIPTT); Lituania (art. H.Tm.onﬂd E
Montenegro {art. 4 LDIPMO); Panamé (art. 23 CDIPFPA); Polonia (art. 5
LDIPPO); Portugal (arts. 18 CCPOR); Repiblica Checa m,&,n. 21 rwﬁwﬁomﬁ
Rumania (art. 2559 CCRU); Taiwin (art. 6 LDATA); Tiinez (art. 35 CDIP-
TUN); Venezuela (art. 4 LDIPVE).

31. Para concluir, conviene también apuntar la utilidad que, a efectos de
favorecer la validez de los contratos en lo concerniente a la capacidad de
las partes, podria tener la adopcién de una regulacion como la arbitrada
por el legislador de Luisiana, que ofrece criterios de conexién alternativos
para Ja determinacién de la ley aplicable a la capacidad de las personas
fisicas o juridicas (art. 3539 CCLU). A idéntico favor negotii responde igual-
mente la norma que dedica ¢l legislador venezolano a la ley aplicable a la
capacidad (solo de las personas fisicas: art. 18 LDIPVE), aunque en esta los
criterios de conexién se formulan en cascada, por lo que ¢l juego de la ley
reguladora del contenido se limita al caso en que la persona de que se trate
resulte incapaz a la luz de la ley de su domicilio.
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2. FORMA DEL CONTRATO

32. Otro aspecto del contrato para el que los sistemas de DIPr propug-
nan una regulacion diferenciada es el relativo a la forma, siendo este, ade-
mds, un aspecto sobre el que los instrumentos supranacionales existentes,
salvo alguna excepcién (como es el caso del CH 55, que excluye expresa-
mente la cuestién del ambito de aplicacién del convenio —art. 3.2-), sf que
arbitran una regla de conflicto especifica. No obstante, es preciso destacar
que en el plano comparado se detectan dos planteamientos diversos para
el tratamiento de la cuestién: mientras algunos ordenamientos se orientan
materialmente a favorecer la validez del contrato, empleando normas de
conflicto con conexiones alternativas (vid. infra § 33), otros carecen de tal
orientacién y disponen conexiones tnicas (vid. infra § 34). También exis-
ten, por lo demds, diferencias en las normas especificas que se prevén para

los derechos reales inmobiliarios y el arrendamiento de inmuebles {vid,
infra § 35).

33. La mayor parte de los ordenamientos propugnan una regulacién de
la forma del contrato basada en el principio de favor negotii, a cuyo fin se
establecen criterios de conexidn alternativos para la determinacién de la
ley aplicable. Concretamente, los sistemas que acogen este planteamiento
predican la validez de todos aquellos contratos que, desde el punto de vista
formal, se adecuan a lo establecido en cualquiera de las leyes cuya aplica-
cién reclaman los criterios de conexién propuestos.

La mayoria de los ordenamientos prevé la aplicacién alternativa de la
ley reguladora del fondo del contrato {esto es, a la lex contractus) y de Ia ley
del lugar donde este se haya celebrado

Asi, CR 80 (art. 9); RRI (art. 11); Corea del Sur (art. 17.1 y 2 LCLCO);
EEUU (8§ 141 y 199.2 Restatement (Second)); Japon {art. 10.1 y 2 LRGALJA);
Montenegro (art. 23 LDIPMO); paises de Common Law (Re Dunn; Ex Darte
Andrew (1981) 35 ALR 466, 471; Rothwells Ltd (in lg) v. Connell 1993) 119
ALR 538, 544; Perd (art, 2094 CCPE); Serbia (art. 7 LDIPSER); Sudafrica
(Ex Parte Spinazze and Another NNO 1985 (3) SA 630 (A), y en refacién con-
cretamente con un contrato comercial, Creutzburg & another v. Commercial
Bank of Namibia Ltd. [2006] 4 All SA 327 (SCA)™; Taiwén (art. 16 LDATA);
Tinez (art. 68.1 CDIPTUN); LM OHADAC {art. 51).

_ Pero también hay sistemas que contemplan tres, e incluso cuatro crite-
rios de conexién diferentes.

Asl, concretamente son tres los criterios acogidos en el CM 94 y en el
Derecho dominicano, que, junto a los dos criterios que se acaban de men-
cionar, prevén asimismo la posibilidad de atender a lo dispuesto en la ley

(183) En la docrina sudafricana es este el planteamiento defendido por C. F. For-

SYTH, op. cit., pp. 341-343 y E. ScHoEMAN, C. RoODT y M. WeRTMaR-LEMMER, op. cit., pp.
56-57.
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del lugar de ejecucién (art. 13.1 CM 94; art. 68 LDIPRD)*. Y cuatro son
los ¢rizerios de conexién acogidos por los Derechos de Quebec, Luisiana,
Egipto o Jordania, que coinciden en declarar la validez formal de los con-
tratos que se ajusten a lo dispuesto en la lex loci actus o en la ley reguladora
del contenido, pero que difieren en los criterios de conexién adicionales
que proponen’™®,

Algunos de estos sisternas, a fin de salvar las dificultades que la determi-
nacién del criterio del lugar de conclusién suscita en los contratos celebra-
dos a distancia'®, ofrecen una regulacién especifica para estos, inspirada
también en el principio de favor negotti, conforme a la cual consideran vali-
dos en cuanto a forma los contratos que reunan las condiciones de forma
de la ley que lo rija en cuanto al fondo o de la ley de cualquiera de los pai-
ses en los que se encontraran las partes al tiempo de contratar.

Asi, CR 80 (art. 9.2); LM OHADAC (art. 51.2); Corea del Sur (art. 17.3
LCLCO); Japén (art. 10.4 LRGALJAP); Repiiblica Dominicana (art. 68 pa-
rrafo 1 LDIPRD): Taiwan (art. 16 LDATA); Tanez (art. 68.2 CDIPTUN).
También es €l caso del CM 94 (art. 13.2) vy del RRI (art. 11.2), si bien en
estos 1os criterios acogidos se ven ampliados con la inclusidn del lugar de
gjecucién, en el primero, y del lugar de residencia de las partes al tiempo de
la contratacién, en el segundo.

Ademis, s conveniente destacar que determinados sisternas se refieren
incluso al supuesto de que el contrato se celebre a través de representante,
sefialando que, cuando asi ocurra, serd el pais en el que se encuentre este
ultimo (que no la parte representada) en el momento de la contratacién
el que habri de ser considerado a los efectos de la determinacién de la ley
aplicable a la validez formal

{184) También el Derecho ruso, aunque los criterios de conexién acogidos no se
presenten con caracter alternativo, sino en cascada, acogiendo el favor: el art. 1209 CCFR
prevé que, en los supuestos en que la validez formal del contrato no venga garantizada por
ta lex contractus, cabrd atender z lo dispuesto en ia lex lod, y de no ajustarse tampoco el con-
trato a lo dispuesto en esta dltimo, cabrd considerar suficiente que el contrato cumpla los
requisitos formales de la ley del foro.

{185) La legislacién quebequesa ofrece como alternativas a fa aplicacion de las dos
mencionadas leyes el recarso a la ley del domicilio de cualquiera de las partes al tiempo de
la contratacién o a la ley del lugar de situacién del bien objeto del contrato al tiempo de
su celebracidn (are. 3109 CCQ). El recurso a la ley del domicilio de las partes es asimismo
planteado por los Derechos egipcio y jordano, que, como cuarta alternativa, proponen la
aplicacidn de la ley nacional comdn (art. 20 CCEG y art. 21 CCJOR). Finalmente, el De-
recho de Luisiana arbitra como alternativas a los primeros criterios la aplicacién de Iz ley
del domicilio comdin de las partes o de la ley del lugar de cumplimiento (art. 3538 CCLU}.

(186) Algunos ordenamientos consideran como tal el lugar donde se ileva a cabo
¢l iltimo acto necesario para la formacidn del contrato, esto es, el lugar donde se emise la
aceptacidn de la oferta, mientras para otros €l contrato se perfecciona en el lugar en el gue
se recibe la aceptacion de esta dltima. Sin embargo, la solucidén conflictual acogida para
dar solucién a este punto es comiin: aplicar la ley del foro (en este sentido, en los paises
de Common Law: Entores Lid v. Miles Far East Corpn {1955] 2 QB 5327; Mendelson-Zeller Co Fnc
v. T and C Providores Pry Lid [1981] 1 NSWLR 366, 369. Vid. igualmente, en relacidén con el
Derecho ruso, O, VOROBIEVA, op. cit., pp. 83-90).
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Fs el caso de CR 80 (art. 9.3); RRI (art. 11.2} y Corea del Sur (art. 17.4
LCLCOQO).

34. En cualquier caso, ciertos ordenamientos, con caracter alternativo,
recurren a criterios de conexidn distintos a los expuestos. Asi, como alter-
nativa a la lex contractus, algunos ordenamientos prevén la aplicacién de
leyes diferentes a la del lugar de conclusion (p.e., el Derecho turco, que
prevé la aplicacién de la ley del lugar de ejecucién —art. 7 LDIPDPTUR-};
otros, como alternativa a la lex loci actus, proponen la aplicacién de una ley
distinta a la lex contractus.

El Derecho panameiio, p.e., sujeta la forma de los actos a 1a ley elegida
a tal efecto por las partes o a la ley del lugar de celebracién (arts. 3y 75
CDIPPA); el Derecho argelino recurre a la ley nacional comin de las partes
como alternativa a la aplicacién de la lex loci (art. 19 CCAR); v el Derecho
vietnamita prevé la intervencién de la ley del foro en aquellos casos en que
el contrato no resulte formalmente valido a la luz de lo establecido en Ia lex
loci actus (art. 770.1 CCVI).

Dentro de los ordenamientos que propugnan una regulacién diferen-
ciada de los aspectos formales del contrato inspirada en el principic de
Jawor negottii, algunos de ellos, como Luisiana, tras enunciar los criterios de
conexién alternativos a los que cabe atender para decidir la validez formal
del contrato, fijan un limite a su juego, disponiendo que, en los casos en
que la ley reguladora del contenido exija para su validez una determinada
MM.WN vo solemnidad, esta forma siempre deberd ser observada (art. 3538.2

.

35. Junto al planteamiento de los sisternas —como se ha indicado, la ma-
yoria— que propugnan una regufacién diferenciada de la forma sobre Ia
base de criterios de conexidn alternativos, se sittia el acogido por aquellos
otros sistemas que ofrecen una regulacion rigida de la cuestién, al prever la
aplicacién de una Ginica ley para decidir la validez formal del contrato. Esta
puede ser la ley correspondiente al lugar de celebracién [Brasil (art. 9.1
LICCBR, en relacién con el art. 13)%¥"; Chile (art. 17 CCCHI); Cuba (art.
18.1 CCCU); Ecuador (art. 16 CCECU); Filipinas (art. 17.1 CCFIL); Irak
(art. 26 CCIRAK); TMDCI 1940 (art. 36)] o la ley del lugar de cumplimien-
to [TMDCI 1889 (arts. 32 y 39.2)]. F incluso cabe hablar de algiin sistema
que se inclina por una regulacién atin mds rigida, al someter la cuestién de
la forma del contrato a la aplicacién conjunta de las dos mencionadas leyes
[Codigo Bustamante (art. 180)1%8].

(187) El art. 9.1 LICC, relativo 2 la forma de los actos, presenta una redaccién uni-
lateral e incompleta, por lo que la doctrina recurre al art. 18, referide a la prucha de los
hechos, que se remite a Iz ley del lugar donde acontecen, para concluir que fa regla general
en cuestién. de forma en Derecho brasilefio no es otra que fa aplicacién de la lex loci actus:
. J. DOLINGER, op. ¢it., pp. 247-250.

(188) Adviértase, no obstante, que la doctrina en los pafses vinculados por este instru-
mento suele hacer caso omiso a esta regla, que califican de incoherente, v, atendiendo a lo
establecido respecto a los medios de prueba en los arts. 399 y 402, acaban concluyendo que
la regia general de forma del Cédigo Bustamante no es otra que la regla locus: ibidem, p. 230.
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$6. Mencién especial merece en todo caso, como antes se m<m.u~9 la
cuestién de la forma de los contratos que tienen por objeto bienes inmue-
bles, ya que se trata de una cuestiéon que la mayoria ﬁmo sistemas de DIPY, o
bien someten a una regulacién diferenciada de aquélla que, con caracter
general, establecen respecto a la forma de los contratos, o bien sujetan a ia
observancia de requisitos adicionales.

Dentro de los sistemas que optan por establecer una reguiacién dife-
renciada, los hay que ofrecen como tal una norma .&m conflicto que, al
igual que la general, se halla inspirada por el principio de «favor negotticr,
al contemplar Ia aplicacién alternativa de distintas leyes, entre las cuales
se encuentra la lex rei sitae [tal es el caso, p.e., de Sudafrica, pais donde la
doctrina y la jurisprudencia proponen como solucién la aplicacién mm.mma.
nativa de la lex rei sitae y de Ya lex loci contractus'®]. Sin embargo, también
los hay que optan por exceptuar para estos contratos la regla mmﬁm.am_. mmn
forma, imponiendo en su lugar una solucién rigida, como es la sujecion
de la validez formal de tales contratos a lo establecido en la ley que, en
los referidos sistemnas, esté llamada a regir los aspectos sustantivos -por lo
general, la ley del lugar de situacién del inmueble, salvo en aquellos sis-
temas que, para este tipo de contratos, también reconocen a las partes la
libertad de eleccién de ley— [Corea del Sur (art. 17.5 LCLCO}; Cuba (art.
14.1 CCCU); Japén (art. 10.5 LRGALJA); Tinez (art. 63 CDIPTUN) ~que
admite 1a libertad de eleccidén—; Vietnam {art. 770.2 CCVI)].

Frente a estos sistemas se encuentran aquéllos que, aun cuando man-
tienen para esta categoria de contratos la aplicacién de la regla mwmnww\; de
forma, prevén la aplicacién de las normas imperativas de la ley del pais en
el inmueble esté sito, aunque, eso si, solo de aquellas normas que, a la luz
de esta ley, resulten de aplicacién independientemente del lugar de cele-
bracién del contrato vy de la ley que lo 1ija en cuanto al fondo [CR 80 (art.
9.6); RRI (art. 11.5) .

Finalmente, y en la medida en que se trata de una formalidad que m:.&n
exigirse en este tipo de contratos, interesa preciso recordar que la cuestién
de la validez formal del contrato no se debe confundir con la relativa a las
formalidades del registro, cuando este dltimo venga exigido. Serd en todo
caso la ley del pais del registro la que, ademds de decidir si un contrato ha
de ser o no objeto de registro, fije todo lo que tiene gue ver con las forma-
lidades de tal registro (en este sentido, y de manera expresa, art. 16 CM 94
y art. 15 LDACIPAR).

(189) E. ScwoEMaw, C. RoopT y M. WEHTMAR-LEMMER, 6p. cit,, pp. 56-57; Ferraz v.
DInhaca 1904 TH 187; Hamburg v. Pickard 1906 TS 1010 (PC); Roux v. Kuils River Syndicale
1912 TPD 547, Consolidated Estates and Trusts Ltd. V. Turnbull 1924 TPD 1).
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3. MODALIDADES DE CUMPLIMIENTO

37. Un tltimo aspecto que los sistemas nacionales y supranacionales de
DIPr suelen someter a una regulacién diferenciada viene constituido por
las denominadas «modalidades o modos de cumplimiento», siendo este
un aspecto para el que, por lo general, aquéllos prevén la aplicacién o la
toma en consideracion de lo dispuesto en la ley del lugar de ¢jecucién. La
dificultad en todo caso estriba en la precisién de lo que se ha de entender
por modalidades de cumplimiento. Estd claro que con este término no se
alude a las cuestiones de fondo de la ¢jecucién del contrato, como puede
ser la cantidad, especie o calidad de las prestaciones contratadas, regidas
por la ley reguladora de este Gltimo, sino al modo o circunstancias mate-
riales de Ia ejecucion: dias habiles, lugar y procedimiento de entrega de las
mercancias, formalidades de consignacién, variabilidad v convertibilidad
de la moneda de pago Pero lo cierto es que no siempre es facil determinar
cuando se estd ante una cuestién de fondo relativa a la ejecucién y cuando
ante una cuestién de forma o modo, pues hay cuestiones que pueden par-
ticipar tanto de una naturaleza como de la otra. Asi, no hay duda de que
el momento y el lugar de entrega constituyen cuestiones de fondo. Pero
tampoco lo hay que son estas asimismo cuestiones de modo, ya que pueden
quedar sujetas a las disposiciones administrativas referidas a los dfas festi-
vos y horas habiles o a los limites del régimen de un puerto o punto de en-
trega determinado. E igual se puede decir de la cuestién de la moneda de
pago y del régimen de estabilizacidn, pues si bien se trata de una cuestién
de fondo, sometida a la ley reguladora del contrato, no cabe desconocer
la posibilidad de que en el lugar donde se lleve a cabo la ejecucién se con-
ceda al deudor la posibilidad de abonar el precio en la moneda local'®,

Los sistemas de DIPr, como se ha apuntado, coinciden en sujetar esta
cuestion a lo dispuesto en la ley del lugar de ¢jecucién. Sin embargo, la
forma en que tal sujecion se lleva a cabo no es la misma en todos los casos.
Asi, hay sistemas que recurren a férmulas que permiten contemplar la ley
del lugar de ejecucién como ley aplicable y como dato puramente factico a
tomar en consideracién junto a lo previsto en la lexcontracius

m..m.., los arts. 10,2 O.W .mo\ 12.2 RR], en relacién con la cuestién de las
modalidades de cumplimiento —a las que afiaden las medidas a tomar por
€l acreedor en caso de cumplimiento defectuoso~ disponen que se «tendrd

mno MMMWWM lo establecido en Ia ley del lugar de cumplimiento; también art.

Otros, en cambio, someten directamente la cuestién, por considerarla
su ley reguladora, a lo dispuesto en la ley del lngar de ejecucién.

(190) J. C.FernAnDEZ Rozas ¥ S, SAncHEZ LORENZO, of. cit., pp. 554555,
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CH 55 (art. 4); EEUU (§ 206 Restatement (Second)); Common law ( Bonython
v, Commonwealth [1951] AC 201, 2192)"; Sudafrica'?; Turquia (art. 33 LTD-
IPDPUR); Tiinez (art. 64.2 CDIPTUN).

V. NORMAS INTERNACIONALMENTE IMPERATIVAS Y ORDEN
PUBLICO

1. INTERVENCION DE LAS NORMAS INTERNACIONALMENTE IM-
PERATIVAS

38. Todo ordenamiento juridico cuenta con normas materiales que,
en la medida en que reflejan o protegen intereses sociales, economicos
o politicos esenciales para el Estado, pretenden regular cualquier contra-
to: también los sometidos en principio a leyes extranjeras. Estas normas,
denominadas normas internacionalmente imperativas'®, lois d’application
immédiate, Eingriffsnormen, international mandatory rules™, se imponen de
forma expresa o implicita'® cualquiera que sea el mandato de la norma de
conflicto: constituyen, por consiguiente, limitaciones a la autonomia de la
voluntad, al aplicarse aunque los contratantes hayan efectuado una professio

(191) Adviértase que la doctrina de estos paises insiste en ef hecho de que los jueces
no siempre tienen claro lo que por «mode de cumplimiento» se ha de entender, recordan-
do que hay decisiones que sugieren que la expresién «modo de cumplimientos inchuye
cuestiones que realmente determinan la medida del cumplimiento, como es ¢l caso de la
cuestidn refativa a la moneda en que se ha de efectuar el pago (Adelaide Electric Supply Co
v. Prudential Assurance Co [1934] AC 122, 145; Auckland Corpn v. Alliance Assce Co [1937] AC
587, 606) o la de si la responsabilidad contractual se puede medir por referencia al estdndar
oro { British and French Trust Corpn v New Brunswick Ry Co [1937} 4 All ER 516), cuestiones
que, como mantiene la doctrina, deben quedar sometidas a la lex contrastus. P E. Nycs,
Conflict, op. cit., pp. 309-310.

(192) E.ScioeMax, C. RoonT y M. WEHTMAR-LEMMER, op. ¢it.,, p. 60

(193) En contraposicién a las normas contractualmente imperativas, gue son las que
no se pueden derogar por las partes a través del contrato, esto ¢s, en gjercicio de [a autono-
mia material de los contratantes. De este tipo, como ha indicade, son las normas a las que
se ha hecho referencia en los epigrafes anteriores, esto es, las declaradas aplicables a las
situaciones internas (como, en el RR1, los arts. 3.3 y 3.4) y las que se aplican en los contratos
de consumo y les contratos individuales de trabajo (en ¢l RRI, arts. 6 y 7 respectivamente).

(194) Parz un andlisis terminolégico, vid. 1. Kunpa, International Mandatory Rules of
a Third Counitry in Ewropean Contract Conflict of Laws, Rijeka, Rijeka Law Faculry, 2007, pp.
19-36.

(193) En efecto, no todas las normas internacionalmente imperativas presentan un
ambito de aplicacién extraterritorial claro. En ocasiones es el operador juridico €l que debe
determinar tal cardcter, atendiendo a su contenido y finalidad. Vid., v.gr, STJUE (sala 5.")
de 9 de noviembre de 2000, Asunto C-381/98, Ingmar GB Lid c. Eaton Leonard Technologies
Ine, Recueil 2000-1, pp. 9305 v ss., deciarando internacionalmente imperativos los arts. 17 y
18 de la Directiva 86/653/CEE relativa a la coordinacién de los derechos de los Estados
miembros en 1o referente a los agentes comerciales independientes.
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iuris favorable a una ley distinta, y se aplican también frente a lex contractus
determinada en defecto de eleccién'™.

39. Es comiin que se considere que resultan obligatoriamente aplicables
1as normas internacionalmente imperativas del foro.

Asi, cuentan con disposiciones expresas al respecto CR 80 (art. 7.2); RRI
(art. 9.2); CM 94 (art. 11.1 CM); CH 78 (art. 16, en la medida en que se
refiere a2 un ordenamiento vincwlado); LM OHADAG (art. 63.1); PLH (art.
11.1); Argentina [arts. 2651.e) y 2599.2 CCComAJ; China (art. 4 LDACH);
Corea del Sur (art. 7 LCLCO); Montenegro (art, 10.1 LDIPMO); Paraguay
(art. 17.1 LDACIPAR); Quebec (art. 3076 CCQ); Repiiblica Dominicana
(art. 66 LDIPRD); Suiza {art. 18 LDIPS); Taiwdn {art. 7 LDATA}; Turquia
{art 6 LDIPDPTUR). Otros sistemas carecen de mencién expresa, pero dan
por sentada ka aplicacién de estas normas, como el japonés o el israeli'¥.
Y tal aplicacién se viene efectuando igualmente en los paises de Common
Law, en defecto de un tratamiento especifico, empleando los conceptos
de orden pliblico, ilegalidad y validez esencial, o declarando determinadas
normas del foro «everriding status»: asi, en Gell v. Levy(1864} 10 CB (NS) 73;
Boisseir v. Weil [1950} 1 All ER 728; Foster v. Driscoll [1929] 1 KB 470 {CA}; y
Regazzoin v. KC Sehia [19581 AC 30119,

También es habitual que se entienda que las normas de la ley rectora del
contrato deben aplicarse en su integridad y tengan el cardcter que tengan,
esto es, aunque sean de Derecho publico [expresamente, en este sentido,
los ordenamientos surcoreano (art. 6 LCLCO) y suizo (art. 13 LDIPS)], de
forma que si existen en dicha ley normas internacionalmente imperativa,
no hay otra razén para ignorarlas que la posibilidad de que su aplicacién
resulte contraria al orden publico del foro, en virtud de la cldusula general
a que se hace referencia infra,

Expresamente, sobre la aplicabilidad de las normas imperativas de la lex
contractus, art. 2599.2 CCComA.

40. Para el caso en que las normas internacionalmente imperativas que
pretenden aplicarse al contrato no sean las del foro ni de la fex contractus,
esto es, si son normas de terceros Estados, existen dos grandes tendencias.
Algunos paises son reacios a la aplicacién de tales normas, como China!®
y Vietnam®. En otros sistemas, sin embargo, se entiende posible, y se pre-
vén disposiciones especificas que coinciden sustancialmente en dos pun-
tos. Primero, en el cardcter facultativo de la aplicacién de estas normas,
frente a la obligatoriedad de aplicar las que dispone la lex fori.

(196) XK A. 5. ScHATER, Application of Mandatory Rules in the Private International Law of
Contracts, Frankfurt, Peter Lang, 2010, p- 24.

(197)  ¢f Y. Nisrrany, loc. cit., p. 100 y T. Einhorn, op. cit., pp. 79-80 respectivamen-
te.

(188) Cf R A.S. ScHAFER, op. cit., p. 91;

.ﬁmwv Y. Gan, «Mandatory Rules in Private International Law in People’s Republic of
China», YPIL, vol. 14, 2053-2014, pp. 305-321, esp. pp, 319-320.

(200) T H. Trriax NoUvEN, op. cit, p. 114

]
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Es el caso del CR 80 {art. 7.1); RRY (art. 9.1}; CM 94 (art. 11.2); CH 78
(art. 16); Argentina (art. 2599.2 CCComA); Montenegro {art. 10 LDIPMO);
Paraguay (art. 17.2 LDACIPAR); Repiiblica Dominicana (art. 66 LDIPRD);
Suiza (art. 19 LDIPS).

Y segundo, en la exigencia de vinculos estrechos entre la ley cuyas dispo-
siciones imperativas pretenden regular el contrato y la situacion.

Asi, CR 80 (art. 7.1); RRI (art. 9.2 —que precisa, en concreto, que ha de
ser la ley del lugar de cumplimiento de la obligacién, y que con arreglo a
esta ley la ejecucion debe ser flegal-}; CM 94 (art. 11.2); CH 78 (art. H@ ; ,.E,.
gentina {art. 2599 CCComA); Montenegro (art. 10.2 LDIPMO); Repiblica
Dominicana (art. 66 LDIPRD); Suiza (art. 19 LDIPS). El CR 80, ¢l RRI fas
normativas montenegrina y suiza exigen ademds que se tenga «en cuenta su
naturaleza v su objeto, asi como las consecuencias que se derivarian de su
aplicacién o de su inaplicacion».

9. LA FXCEPCION DE ORDEN PUBLICO

41. Aunque existan normas que reflejan el orden piiblico del foro en
su vertiente positiva, las normas internacionalmente imperativas de la lex
Jori, y aunque estas normas resulten de aplicacién obligada, ningiin orde-
namiento prescinde de la salvaguarda del orden piblico en su vertiente
negativa. Asi, los sistemas de DIPr en general, y en ocasiones también las
normas especificas para contratos internacionales, cuentan con clausulas
que obligan al operador juridico a inaplicar las leyes extranjeras cuando su
aplicacion resulte contraria a dicho orden piblico

Vid. CR 80 {art. 16}; RRI {(art. 21); CH 55 (art. 6); CH 78 (art. 17);
CM 94 {art. 18); PLH (art. 11.3); LM OHADAC (art. 68); Albania (art. 7
LDIPALB); Argentina (art. 2600 CGCoA); Brasil (art. 17 LECCBR); China
(art. 5 LDACH); Corea del Sur (art.10 LCLCO); Japén (art. 43 LRGALJA);
Montenegro (art. 9 LDIPMO); Panama (art. 77 CDIPPA); Paraguay (art.
17.3 LDACIPAR); Quebec (art. 3081 CCQ); Repiiblica Dominicana (art. 86
LDIPRD); Rusia (art. 1193 CCFR); Serbia (art. 4 LDIPSER); Suiza (art. 17
LDIPS); Taiwan {art. 8 LDATA); Turquia {(art. 5 LDIPDPTUR) y Vietnam
(arts. 759.3 y 759.4 CCVI). También conocen la excepeidn, jurisprudencial-
mente, los paises de Common Law ™'y sisternas mixtos como el de Israel®™

El orden piblico es una nocién de determinacién necesariamente na-
cional (a lo sumo, de la UE) y aplicacidn territorial, y por consiguiente
varfa en cada Estado. No obstante, existe cierto acuerdo en considerar que
lo conforman los preceptos basicos (en su caso constitucionales) y las nor-

(201) Vid excepcidon 2 a la regla 184 (que postula ia aplicacién de la proper law of
the contract 2 1a validez del contrate) por motivos de orden pablico en Dicey & Morvis, pp.
1225-1232. Ya el leading case en materia de autonemia conflictual ( Vite Food ) advierte que la
intencién de las partes debe ser de buena fe y legal. Otro ejemplo en el que se inaplica Ia ley
exmranjera por contravenir el orden piblico, en Kuwait Airways Cerporation V. Fragi Airways
Company and others [2002] UKHL 19 15-18.

{202) Al respecto, T. EINHORN, of. ¢it., pp. 58-59.
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mas que pertenecen al niicleo del sistemna juridico, a sus valores y princi-
pios fundamentales. Entre ellos se han propuesto, p.e., la proteccién de la
personalidad, la fidelidad contractual (pacta sunt servanda), el respeto de la
buena fe, 1a prohibicién de abuso del derecho y la prohibicién de medidas
discriminatorias o expropiatorias®®, las normas que afectan a la libertad
de comercio, la libertad persona o la moralidad sexual®* En relacién, ade-
mads, con su contenido, un punto en el gue muchos sistemas coinciden es
en diferenciar entre orden ptblico interno y orden piiblico internacional,
en el entendimiento de que sélo el segundo tmpide la aplicacién de una
ley extranjera®.

42. En lo que respecta a la aplicacién de las cldusulas de orden pblico,
también resulta habitual considerar que tal aplicacién debe resultar excep-
cional®, lo cual suele expresarse en las normas con la exigencia de que
la contrariedad de la aplicacién de la ley extranjera y el orden piiblico sea
manifiesta.

Asi, art. 16 CR 80; art. 18 RRE; art. 18 CM 94; art. 68.1 LM OHADAG;
art. 11.3 PLH; Albania (art. 7 LDIPALB); Montenegro (art. 9 LDIPMO);
Paraguay (art. 17.3 LDACIPAR); Quebec {(art. 3081 CCQ); Rusia {art. 1193
CCFR}; Turquia {art. 5 LDIPDPTUR).

Un punto en el que, sin embargo, se detectan diferencias es la exigen-
cia de que la situacién presente vinculos con el foro, inexistente en otros
sisternas™”.

Se exige el vinculo, p.e., en Common Law®™; LM OHADAC (art. 68.1);
Suiza®@; Repiblica Dominicana (art. $6.1 LDIPRD).

Finalmente, también se detectan coincidencias en las consecuencias de
Ja activaci6n de Ia cliusula de orden piiblico. En primer lugar, porque re-
sulta comun considerar que la ley rechazada no debe serlo in fofo, sino en
las disposiciones concretas cuya aplicacion resulte contraria al orden publi-
co®. Si basta con descartar esas normas, serd lo que proceda. En segundo

{203) Asiloafirma del sisterna suizo B. DuTory, op. cit., p- 98

(204) En Common Law vid. A. H. ANGELO, op. it p. 31.

(205) Expresamente, el Cédigo Bustamante; Quebec (art. 308 CCQ). Se afirma tam-
bién en Suiza (B. DurorT, op. ¢it., p. 98); Israel (T. Exnmory, op. cit., p. 59). En la Common
Law inglesa, Dicey & Morris, rule 184, p- 1228; y en particular en Nueva Zelanda, A. H. Ax-
GELO, op. cit., p. 31.

{206) En defecto de disposicién expresa, lo afirman en el sistema serbio M. STANI-
EUKXOVIC y M. Zivrovic, «Serbia. Part I General Principles (Choice of Law Technique)», B,
VESCHRARGEN (ed.), International Encyclopaedia of Private nternational Law, 2014 (consultada
online), § 201.

(207) Expresamente, en Vietnam, T. H. Trrzn NGUYER, op. cit., p. B3,

(208)  Dicey & Morris, regla 184, p. 1127,

(209) B. Derorr, op. cit., p. 100.

(210} Asi se afirma para Albaniz (A. Gucu Busmarr, loc. cif, p. 513); Israel (T. En-
HORN, 6p. cit., pp. 58-39); Serbia (M. Stantkurovic y M. Zivkovic, le. dt.,§ 203); Suiza
(B. DurorT, 0p. cit., p- 99); Viemam (T. H. Triaw NGUvYEN, of. cit., p. 66). En Taiwan, art. 8
LDATA. En la Common Law inglesa, Dicey & Morris, rule 184, p. 1127

V1. CONCLUSIONES 619

término, porque para el caso de gue deba determinarse una normativa en
sustitucién de la ley extranjera, esta suele ser la lex forf!!, aunque son pocos
los pafses que cuentan con una norma expresa a este respecto, como Ru-
sia (art. 1198 CCFR) y Turquia (art. 5 LDIPDPTUR)*®. Antes del recurso
a la lex fori, otra opci6n es declarar aplicables las leyes que deriven de los
siguientes criterios de conexién de la norma de conflicto, que s la pro-
puesta por la LM OHADAC (art. 68.3 LM OHADAC) y adoptada por la ley

dominicana (art. 86.11 LDIPRD).

VI. CONCLUSIONES

43. La prictica universalidad del principio de la autonomia de la volun-
tad conflictual comporta una uniformidad casi absoluta en las soluciones
de los diversos ordenamientos para determinar cual es, en primer _“mwBEP
la ley aplicable a un contrato internacional. No s6lo se respeta en casi todos
los sistemas lo que las partes hayan dispuesto a tal efecto, y con una ampli-
tud muy similar {en fo que respecta a la eleccién de ley desconectada, al
fraccionamiento, la posibilidad de cambio), sino que ademas resuitan en
gran parte coincidentes las exigencias y limitaciones que se establecen (in-
ternacionalidad del contrato, intervencién de las normas imperativas y del
orden piiblico ). Una posible brecha a este respecto podria ser la referida
a la eleccién de leyes no estatales, pero en realidad la aceptacién genera-
lizada al menos de la inclusién en €l contrato, como autonomia material,
de normas como los principios de Derecho contractual reduce los efectos
pricticos de la disparidad entre los sistemas.

44. Las mayores divergencias se detectan en el plano comparado en la
regulacion prevista para el caso de que las partes no hayan elegido la ley
aplicable. Aunque a este respecio existe una tendencia clara a sujetar el
contrato a la ley que presente los vinculos més estrechos con el contrato,
no sélo existen excepciones (ordenamientos que disponen normas rigi-
das), sino también diversos métodos para la determinacién por parte del
operador juridico de cudl sea esa ley mds estrechamente vinculada, que
pueden arrojar soluciones muy diversas. Ademads existen diferencias nota-
bles en la regulacion de los aspectos contractuales que no se someten ne-
cesariamente a la lex confractus, y en particular en lo referido a la capacidad
para contratar. No debe extranar que la mayor disparidad se revele en una
cuestién que, salvo en lo relafivo a la excepcién de interés nacional, no
regulan el CR 80 y el RRI; pues, en cualquier caso, y para finalizar, interesa
destacar el importante papel que han desempenado el CRyel RRI en la

(211) En Albania (A. GUGU BUSHATI, loc. cit,, p. 513); Serbia (M. STANIKUROVIC ¥ M.
Z1vkovic, loc. cit., § 203); Suiza (B. DurolT, of. cit., p. 101); Vietnam (T. H. Trinx NoUvEN,
op. ¢it., p. 66) e Israel {T. ExxnoORN, op. cit., p. 60}

(212) La mencionada excepcién 2 a la regla 184 de Dicey & Morris afirma la aplica-
bilidad de la ley inglesa cuando la proper! aw of the contract es una ley extranjera contraria al
orden piiblico inglés (p. 1226).
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armonizacién de las soluciones, mas alld de la propia unificacion de los sis-
temas de los EM, en tanto que modelos de normativa de DIPr de contratos,
seguidos muy de cerca por numerosos legisladores estatales y convenciona-
les a la hora de modernizar sus sistemas.
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