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l. Resumen

La modalidad de instituciones y conferencias especializadas de reunir principios aplicables a la
actividad comercial internacional, a fin de que los Estados en base a ellos, introduzcan en sus
ordenamientos juridicos actualizaciones y modificaciones, para adecuarlas al desarrollo y evolucion
del derecho, se considera un método adecuado para orientar la labor legislativa.

La ventaja es evidente, no constrifie a los Estados a adoptar como un todo cuerpos normativos
por via convencional y deja la suficiente libertad para contemplar las particularidades que el
ordenamiento juridico nacional requiera, con un resultado, la paulatina armonizacidn legislativa del
derecho.

Una primera adopcion es la Ley N2 5393 de fecha 15 de enero de 2015 de la Republica del
Paraguay, que convierte los principios en ley. Por otra parte, los principios de La Haya sobre
contratos internacionales, constituyen un cuerpo normativo aplicable por las partes en uso de la
autonomia de la voluntad, al ser fuentes normativas neutrales y eficientes para este efecto.

1 Preparado para el IX Congreso de Academias Juridicas y Sociales de Iberoamérica, Asuncion 22, 23 y 24 de Setiembre,
Panel Contrataciones Internacionales y para las JORNADAS 2016 de la Asociacién Americana de Derecho Internacional
Privado ASADIP Universidad de Buenos Aires, 10-12 noviembre “Los contratos internacionales entre la libertad de las
partes y el control de los poderes publicos”.

2 Doctor en Derecho. Miembro Titular del Tribunal Permanente de Revision del Mercosur. Profesor Titular de la Catedra
de Derecho Internacional Privado y Profesor Titular de la Catedra de Derecho de la Integracidn en la Facultad de Derecho
de la Universidad Nacional de Asuncion. Miembro Honorario de la Asociacién Americana de Derecho Internacional Privado
“ASADIP”. rdlabrano@rdlabrano.com
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Il. Introduccidén

Las corriente relacionadas a la flexibilizacién de los sistemas para la determinacion de la ley
aplicable a la relaciones contractuales internacionales, tienen como referencia destacadas la
Convencién Interamericana sobre ley aplicable a los contratos internacionales aprobado en la V
CIDIP de la OEA realizada en Ciudad de México® y los Principios de La Haya sobre ley aplicable a los
Contratos Comerciales Internacionales, ambos instrumentos se constituyen en fuentes que habrdn
de iluminar el futuro en esta materia.

Se puede agregar ademas la regulacion de las obligaciones contractuales en la Unién Europea a
través del Reglamento (CE) no 593/2008 “La ley aplicable a las obligaciones contractuales” que
establece las normas que los Estados Miembros deberan aplicar a las obligaciones contractuales en
materia civil y mercantil.

Esta corriente, de la mano de José Moreno Rodriguez como proyectista, se convierte en la Ley
N2 5393 de fecha 15 de enero de 2015 de la Republica del Paraguay “Sobre el derecho aplicable a
los contratos internacionales”, publicada el 20 de enero de 2015 y en vigor a partir del dia siguiente,
la primera estructurada en base a los principios de La Haya.

Para un estudio orgdanico de la ciada ley, nos remitimos a la exposicion de motivos que enuncia
el contenido de la nueva ley “El texto final de la ley cuenta con 19 articulos. En la primera parte
(articulos 1 a 10, y también 13y 14), relativos a la seleccion del derecho, basicamente se reproducen
los Principios de La Haya con modificaciones menores. Los siguientes articulos de la ley (11y 12, 15
y 16) mayormente tratan de situaciones de ausencia de seleccion del derecho, reproduciendo casi
literalmente provisiones analogas de la Convencidon de México de 1994. Finalmente el articulo 17,
gue se ocupa del orden publico, se encuentra en linea con la solucién de los Principios de La Haya,

y el articulo 18 trata de las derogaciones producidas con esta ley”.*

IIl. Ambito de aplicacién

Ponemos de resalto que “Los contratos hace tiempo han dejado de ser una relacién puramente
local, la mayoria de los que se realizan hoy en el trafico comercial internacional, son contratos
internacionales cuyos elementos tienen crecientemente contactos objetivos con ordenamientos
juridicos de diversos Estados. Este hecho genera dificultad en la determinacion de la ley aplicable
cuando las partes no han definido la ley competente en ejercicio de la autonomia de la voluntad, lo
mismo cabe decir de la jurisdiccidn internacionalmente competente.

En el ambito del Derecho Internacional Privado, no pocas preocupaciones produce la diversidad
de elementos de conexidn utilizados por los ordenamientos juridicos nacionales en contacto con la
situacién o relacion juridica. Las normas de conflicto utilizadas en las legislaciones, los diversos
medios para la eleccion de la norma material que habra de resolver la cuestion y la enorme cantidad
de nuevas formas de contratacién, contribuyen a esta dificultad.

En el campo de los contratos internacionales, los elementos de contacto para conducir a la ley
aplicable no son uniformes, se remiten al lugar de celebracién del contrato, al de cumplimiento del

3 La Convencion Interamericana sobre derecho aplicable a los Contratos Internacionales, ha sido suscrita por Bolivia, Brasil,
México, Uruguay y Venezuela, pero solamente ha sido ratificada por México y Venezuela, entré en vigencia el 15 de
diciembre de 1996 de conformidad con el articulo 28 de la misma, no habiendo hasta la fecha ninguna Declaracion y
Reserva, por parte de ningun Estado Miembro.

4 José Antonio Moreno Rodriguez “NUEVA LEY PARAGUAYA DE CONTRATOS INTERNACIONALES: ¢ REGRESO AL PASADO?”.
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contrato, al del domicilio de uno o ambos contratantes, la residencia habitual de una de las partes
o el de ambos, el lugar en que se encuentran situados los bienes que constituyen objeto del
contrato, sin contar con la particularidad conceptual que posee cada ordenamiento juridico estatal

respecto de estos elementos”.”

Es por esta razon que la preocupacion en torno a determinar la ley aplicable a los contratos
internacionales es una preocupacién especial y ha merecido varios intentos de armonizacién, como
la Convencidn Interamericana sobre la ley aplicable a los contratos internacionales (CIDIP V), o por
medios de principios como los de UNIDROIT y mas recientemente los de La Haya sobre los contratos
internacionales.

En base a estos ultimos, se ha sancionado la ley paraguaya N2 5393/15 que en su Art. 12 regula
en su ambito de aplicacién la eleccién del derecho aplicable en los contratos internacionales. La
disposicion se ocupa asi de las relaciones contractuales internacionales, es decir aquellas en que
aparecen elementos de internacionalidad que conectan a mas de una legislacién nacional.

La ley excluye los contratos de consumo, como surge explicitamente del articulo primero, se
infiere ademas porque la disposicidn requiere que en la relacidn juridica contractual internacional
las partes actuen en ejercicio de su negocio o profesién y en una relacién de consumo sdélo una de
las partes se ubica en tal posicion.

IV. Internacionalidad del contrato

La ley sigue el principio de amplitud interpretativa respecto a la internacionalidad del contrato,®
por cuanto excluye sélo aquellas relaciones contractuales en que todos los elementos relevantes
estén vinculados a un solo Estado y por tanto no constituye un contrato internacional.”

La ley se ocupa de relaciones contractuales que caen dentro del campo del Derecho Internacional
Privado, relaciones privadas en las cuales existen o estan presentes uno o mas elementos que
internacionalizan la relacién, motivo por el cual es necesario determinar la ley aplicable. Los
elementos aludidos en la ley pueden referirse a los sujetos de la relacién, el lugar de celebracidn, el
objeto y el lugar de cumplimiento por lo general los mas relevantes.

V. Cuestiones excluidas

5 Ruiz Diaz Labrano, Roberto “Derecho Internacional Privado”. Editorial La Ley Paraguaya y Thomson Reuter, Asuncion,
afio 2010.

6 “1. “Internacionalidad” del contrato El caracter “internacional” de un contrato puede definirse de varias formas. Las
soluciones adoptadas tanto en las legislaciones nacionales como internacionales oscilan entre aquellas que requieren que
el establecimiento o a la residencia habitual de las partes se encuentren en paises diferentes y otras que adoptan criterios
mas generales, como el requisito de que el contrato ofrezca “vinculos estrechos con mas de un Estado”, “implique una
eleccidn entre leyes de diversos Estados” o “afecte los intereses del comercio internacional”. Los Principios no adoptan
expresamente ninguno de estos criterios. Sin embargo, existe la presuncién de que el concepto de “internacionalidad” de
los contratos debe ser interpretado en el sentido mas amplio posible, para que unicamente queden excluidas aquellas
relaciones contractuales que carezcan de todo elemento de internacionalidad (esto es, cuando todos los elementos
trascendentes del contrato tengan puntos de conexion con una sola nacidn).” Comentario sobre los PRINCIPIOS UNIDROIT
SOBRE LOS CONTRATOS COMERCIALES INTERNACIONALES

2010.

7 Ley N2 5393 de fecha 15 de enero de 2015. INTERNACIONALIDAD DEL CONTRATO Articulo 22.- Internacionalidad del
contrato La aplicabilidad de esta Ley a los contratos internacionales serd interpretada de la manera mdas amplia posible, y
solamente quedaran excluidos aquellos en los que todos los elementos relevantes estén vinculados con un solo Estado.
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El método de exclusidn de situaciones o supuestos especificos en las leyes, es utilizado para que
de entrada esté claro cuales son las relaciones abarcadas por la ley y cudles no. En el caso de los
contratos internacionales y especificamente en la aplicacion de la Ley N2 5393/15 se excluyen los
contratos de trabajo, los contratos de franquicia, representacién, agencia y distribucidn,
esencialmente porque son regidas por leyes especiales o existe un interés estatal en su regulacion
especial ®

Como expresa el texto del Art. 3° al referirse a las “Cuestiones no comprendidas en esta Ley.
Esta Ley no se aplica a la determinacion del derecho aplicable a: a) la capacidad de las personas
fisicas; b) los acuerdos de arbitraje y los acuerdos de eleccién de foro; c) las sociedades u otras
asociaciones y los fideicomisos; e) los procedimientos de insolvencia; vy, f) la cuestién de saber si un
representante puede obligar, frente a terceros, a la persona en nombre de la cual pretende actuar.”
La eleccién del foro queda excluida porque se trata de la ley aplicable y no a la jurisdiccion
competente, las demas son exclusiones por ser sectores sensibles y sobre los cuales existen leyes
especiales.

En la discusion de la Convencién Interamericana sobre ley aplicable a los contratos
internacionales en la Quinta Conferencia Interamericana de Derecho Internacional privado,
surgieron voces que consideraron prudente no enunciar las exclusiones y sustituirla por una
expresion que dijera “Las normas de esta convencién tampoco se aplicaran a contratos que tengan
una regulacion especifica”.(Delegado de México). La idea era eliminar las listas que podrian dificultar
la interpretacion.

La Convencidn Interamericana sobre derecho aplicable a los contratos internacionales en su Art.
5 excluye lo relativo a la capacidad o incapacidad de las partes o la nulidad que provenga de la
incapacidad de las partes; las cuestiones sucesorias y testamentarias, los regimenes matrimoniales
o que sean derivadas de las relaciones de familia; la venta, transferencia o comercializacion de
titulos en los mercados de valores; los acuerdos sobre arbitraje o eleccidn de foro; las cuestiones
de derecho societario, incluso la existencia, capacidad, funcionamiento y disolucion de las
sociedades comerciales y de las personas juridicas en general.’

Como referencia, en la Unién Europea el Reglamento (CE) N 0 593/2008 (Roma I), en el articulo
1 numeral 2. Dispone “Se excluiran del ambito de aplicacién del presente Reglamento:

8 “E| articulo 3 (cuestiones no comprendidas en esta ley), basado en el articulo 1.3 de los Principios de La Haya, prevé que
“esta ley no se aplica a la determinacion del derecho aplicable a: a) la capacidad de las personas fisicas; b) los acuerdos de
arbitraje y los acuerdos de eleccién de foro; c) las sociedades u otras asociaciones y los fideicomisos; d) los procedimientos
de insolvencia; y e) la cuestion de saber si un representante puede obligar, frente a terceros, a la persona en nombre de
la cual pretende actuar”. Expresa el comentario oficial a la presente norma que estas cuestiones se encuentran excluidas
de los Principios de La Haya porque existe divergencia en el derecho comparado en calificar o no a algunas de ellas como
“contractuales” o en determinar si, a su respecto, deberia regirles el sistema de la autonomia de la voluntad. Moreno
Rodriguez, Jose Antonio “Nueva ley paraguaya de contratos internacionales. ¢ Regreso al Pasado?.

9 Art. 5 de la Convencidn Interamericana sobre derecho aplicable a los contratos internacionales. “Esta Convencién no
determina el derecho aplicable a: a) las cuestiones derivadas del estado civil de las personas fisicas, la capacidad de las
partes o las consecuencias de la nulidad o invalidez del contrato que dimanen de la incapacidad de una de las partes; b)
las obligaciones contractuales que tuviesen como objeto principal cuestiones sucesorias, cuestiones testamentarias,
regimenes matrimoniales o aquellas derivadas de relaciones de familia; c) las obligaciones provenientes de titulos de
crédito; d) las obligaciones provenientes de la venta, transferencia o comercializacién de titulos en los mercados de
valores; e) los acuerdos sobre arbitraje o eleccidn de foro; f) las cuestiones de derecho societario, incluso la existencia,
capacidad, funcionamiento y disolucion de las sociedades comerciales y de las personas juridicas en general.”
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a) el estado civil y la capacidad de las personas fisicas, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
13;

b) las obligaciones que se deriven de relaciones familiares y de relaciones que la legislacion
aplicable a las mismas considere que tienen efectos comparables, incluida la obligacion de
alimentos;

c) las obligaciones que se deriven de regimenes econdmicos matrimoniales, de regimenes
econdmicos resultantes de relaciones que la legislacion aplicable a las mismas considere que tienen
efectos comparables al matrimonio, y de testamentos y sucesiones;

d) las obligaciones que se deriven de letras de cambio, cheques y pagarés, asi como de otros
instrumentos negociables en la medida en que las obligaciones nacidas de estos ultimos
instrumentos se deriven de su caracter negociable;

e) los convenios de arbitraje y de eleccién del tribunal competente;

f) las cuestiones pertenecientes al Derecho de sociedades, asociaciones y otras personas
juridicas, relativas a cuestiones como la constitucion, mediante registro o de otro modo, la
capacidad juridica, el funcionamiento interno y la disoluciéon de sociedades, asociaciones y otras
personas juridicas, asi como la responsabilidad personal de los socios y administradores como tales
con respecto a las obligaciones de la sociedad u otras personas juridicas;

g) la posibilidad para un intermediario de obligar frente a terceros a la persona por cuya cuenta
pretende actuar, o para un érgano de obligar a una sociedad, asociacién o persona juridica;

h) la constitucion de trusts, las relaciones entre los fundadores, administradores y beneficiarios;
i) las obligaciones que se derivan de los tratos previos a la celebracion de un contrato;

j) los contratos de seguros que se derivan de operaciones realizadas por organizaciones que no
sean las empresas a las que se hace referencia en el articulo 2 de la Directiva 2002/83/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de noviembre de 2002, sobre el seguro de vida (14), y que
tengan como objetivo la concesidn de prestaciones a favor de trabajadores por cuenta ajena o por
cuenta propia que sean parte de una empresa o grupo de empresas, actividad profesional o
conjunto de actividades profesionales, en caso de fallecimiento, supervivencia, cesacién o reduccién
de actividades, enfermedad relacionada con el trabajo o accidentes laborales.”

VI. Libertad de eleccién de la ley aplicable (Autonomia de la voluntad)

Si partimos de que toda relacién contractual supone un acuerdo de voluntades, éste debe ser
entendido como una manifestacién voluntaria y libre de los sujetos de la relacién en funcién de
satisfacer un deseo real de obligarse en circunstancias normales, es decir no producto de
imposiciones que vulneren la libertad de decidir.®

Las partes deben poder reglar sobre los derechos que le son disponibles con toda amplitud,
acordar libremente sobre bienes y servicios que no estan sujetos a restricciones o limitaciones

10 E] Art. 937 del Cddigo Civil y Comercial Argentino dice: “Definicién. Contrato es el acto juridico mediante el cual dos o
mas partes manifiestan su consentimiento para crear, regular, modificar, transferir o extinguir relaciones juridicas
patrimoniales”. Esta definicion reproduce el inc. 12 del Art. 899 del Proyecto de 1998.
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legales, estableciendo el contenido y condiciones de la obligacién.!' Tienen el derecho de
determinar en ejercicio del principio de la autonomia de la voluntad las reglas a que desean sujetar
sus relaciones.

El contrato en principio no deberia tener otra limitacién que las impuestas por la ley para
situaciones especiales, como las que se imponen en razén del orden o interés publico,® pero fuera
de éstas situaciones el derecho debe garantizar la libertad de contratar.'®

El Art. 42 |la Ley N2 5.393/15 sobre el derecho aplicable a los contratos internacionales en lo
relativo a la libertad de eleccién de la ley aplicable consagra explicitamente el principio de
autonomia de la voluntad®® “1. Un contrato se rige por el derecho elegido por las partes” (Art. 42
numeral 1), nétese que es utilizada la expresién derecho y no ley, que sefiala un concepto mas
amplio.Y’

11 El principio se encuentra explicito o implicito en varios codigos, como el Cédigo Civil de Brasil Art. 427 “A proposta de
contrato obriga o proponente, se o contrario ndo resultar dos termos dela, da natureza do negdcio, ou das circunstancias
do caso”, el Cadigo Civil Uruguayo en su Art. 1.291: “Los contratos legalmente celebrados forman una regla a la cual
deben someterse las partes como a la ley misma. Todos deben ejecutarse de buena fe y por consiguiente obligan, no solo
a lo que en ellos se expresa, sino a todas las consecuencias que segun su naturaleza sean conformes a la equidad, al uso
o a la ley” y el Art. .294: “Las partes pueden, por mutuo consentimiento, extinguir las obligaciones creadas por los
contratos y retirar los derechos reales que se hubiesen transferido; y pueden también por mutuo consentimiento, revocar
los contratos por las causas que la ley autoriza”, el Cddigo Civil Paraguayo Art. 669: “Los interesados pueden reglar
libremente sus derechos mediante contratos, observando las normas imperativas de la ley, y en particular las contenidas
en este titulo y en lo relativo a los actos juridicos” y el Art. 715 “Las convenciones hechas en los contratos forman para las
partes una regla a la que deben someterse como a la ley misma, y deben ser cumplidas de buena fe. Ellas obligan a lo que
esté expresado y a todas las consecuencias virtualmente comprometidas”. El anteproyecto De Gasperi de Cédigo Civil
Paraguayo dispone “El contrato debe ser interpretado de buena fe”.

12 “Articulo 2:102: Intencion. La voluntad de una parte de obligarse por contrato se determinara a partir de sus
declaraciones o su conducta, tal y como éstas fueran razonablemente entendidas por la otra parte.”. PRINCIPIOS DE
DERECHO EUROPEO DE LOS CONTRATOS. Preparadas por la Comisidn de Derecho europeo de los contratos.

13 El Art. 958 del Cédigo Civil y Comercial Argentino, dice: “Las partes son libres para celebrar un contrato y determinar su
contenido, dentro de los limites impuesto por la ley, el orden publico, la moral y las buenas costumbres”. Disposicion
vinculada directamente con el Art. 959 del mismo cddigo “Efecto vinculante. Todo contrato validamente celebrado es
obligatorio para las partes. Su contenido sélo puede sr modificado o extinguido por acuerdo de partes o en los supuestos
en que la ley lo prevé”. Se puede referir como antecedentes los articulos 1197 del Cédigo de Vélez.

14 “Articulo 1:102: Libertad contractual. (1) Las partes son libres para celebrar un contrato y establecer su contenido,
dentro del respeto de la buena fe”. PRINCIPIOS DE DERECHO EUROPEO DE LOS CONTRATOS. Preparadas por la Comisién
de Derecho europeo de los contratos.

15 En el Cod. Civil Paraguayo la autonomia de la voluntad encuentra sustentacion en lo dispuesto en el Art. 669 del Céd.
Civil “Los interesados pueden reglar libremente sus derechos mediante contratos observando las normas imperativas de
la ley, y en particular, las contenidas en este titulo y en el relativo a los actos juridicos”, asi como en el Art. 715 del Céd.
Civil “Las convenciones hechas en los contratos forman para las partes una regla a la cual deben someterse como a la ley
misma, y deben ser cumplidas de buena fe. Ellas obligan a lo que esté expresado, y a todas las consecuencias virtualmente
comprendidas”.

16 L.a Convencidn Interamericana sobre derecho aplicable a los contratos internacionales prevé en el CAPITULO SEGUNDO.
Determinacion del derecho aplicable. Articulo 7 “El contrato se rige por el derecho elegido por las partes. El acuerdo de
las partes sobre esta eleccion debe ser expreso o, en caso de ausencia de acuerdo expreso, debe desprenderse en forma
evidente de la conducta de las partes y de las clausulas contractuales, consideradas en su conjunto. Dicha eleccién podra
referirse a la totalidad del contrato o a una parte del mismo.”

17 ey N2 5393 de fecha 15 de enero de 2015. LIBERTAD DE ELECCION AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Articulo 42.- Libertad
de eleccién 1. Un contrato se rige por el derecho elegido por las partes. 2. Las partes pueden elegir: a) El derecho aplicable
a la totalidad o a una parte del contrato; y, b) Distintos derechos para diferentes partes del contrato, en la medida que
estas sean claramente distinguibles. 3. La eleccién puede realizarse o modificarse en cualquier momento. Una eleccién o
modificacion realizada con posterioridad al perfeccionamiento del contrato no debe afectar su validez formal ni los
derechos de terceros. 4. No se requiere vinculo alguno entre el derecho elegido y las partes o su transaccion.
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Una de las particularidades del Derecho Internacional Privado es la diseccidn que efectua de la
relacidn juridica internacional de modo a determinar la ley aplicable a cada aspecto o elemento, por
ello la ley prevé en el Art. 49. 2 que las partes pueden elegir a) El derecho aplicable a la totalidad o
a una parte del contrato;'® y, b) Distintos derechos para diferentes partes del contrato, en la
medida que estas sean claramente distinguibles.

La ley deja por consiguiente una amplia discrecionalidad a las partes para la eleccién del derecho
aplicable, las partes pueden simplificar la eleccién sefialando una sola ley o varias para los diversos
elementos del contrato, acotando que para tal efecto deben ser claramente distinguibles de modo
a evitar dudas sobre el derecho referido.’ La eleccidn de la ley aplicable debe ser expresa o en su
caso desprenderse de forma evidente de las cldusulas del contrato y la conducta de las partes.?°

VII. Modificacion del derecho elegido

Conforme al numeral 3. “La eleccién puede realizarse o modificarse en cualquier momento. Una
eleccién o modificacidn realizada con posterioridad al perfeccionamiento del contrato no debe
afectar su validez formal nilos derechos de terceros.”. Esta disposicion muestra el grado de amplitud
de la autonomia que tienen las partes para la eleccidn del derecho aplicable, dado que las partes
pueden modificar el derecho electo en cualquiera de las etapas del contrato o sobre cuestiones
relacionadas a los efectos del contrato.

La ley deja abierta la puerta a que las partes puedan con posterioridad al perfeccionamiento del
contrato y la eleccién del derecho aplicable, concordar en la aplicacién de un derecho distinto para
regir la aplicacién e interpretacion de la relacién contractual internacional, con la salvedad que no
debera afectar la validez del contrato, previene ademds que el efecto que ésta modificacidon no
debe afectar a terceros que podrian haber concordado con las partes o una de ellas en funcién del
contrato.

El Art. 42 numeral 3 dice “La eleccidn puede realizarse o modificarse en cualquier momento. Una
eleccién o modificacidn realizada con posterioridad al perfeccionamiento del contrato no debe
afectar su validez formal ni los derechos de terceros”.

Es fuente indudable de esta disposicion y de los principios de La Haya, el Art. 8 de la Convencidn
Interamericana sobre derecho aplicable a los contratos internacionales que dice “En cualquier
momento, las partes podrdn acordar que el contrato quede sometido en todo o en parte a un
derecho distinto de aquel por el que se regia anteriormente, haya sido o no éste elegido por las

18 De forma similar se observa en el Art. 72 Ultima parte de la Convencidon Interamericana sobre la ley aplicable a los
contratos internacionales.

19 CAPITULO 1. DISPOSICIONES GENERALES. ARTICULO 1.1.- (Libertad de contratacién) “Las partes son libres para celebrar
un contrato y para determinar su contenido.” Principios UNIDROIT sobre los Contratos Internacionales (2010).

20 En la Unidn Europea el Reglamento (CE) N2 593/2008 Roma I. en su Articulo 3 Libertad de eleccion, dispone “1. El
contrato se regira por la ley elegida por las partes. Esta eleccion deberd manifestarse expresamente o resultar de manera
inequivoca de los términos del contrato o de las circunstancias del caso. Por esta eleccién, las partes podran designar la
ley aplicable a la totalidad o solamente a una parte del contrato. 2. Las partes podran, en cualquier momento, convenir
que el contrato se rija por una ley distinta de la que lo regia con anterioridad, bien sea en virtud de una eleccion anterior
efectuada con arreglo al presente articulo o de otras disposiciones del presente Reglamento. Toda modificacion relativa a
la determinacion de la ley aplicable, posterior a la celebracion del contrato, no obstard a la validez formal del contrato a
efectos del articulo 11 y no afectard a los derechos de terceros.”
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partes. Sin embargo, dicha modificacion no afectara la validez formal del contrato original ni los
derechos de terceros.”

El numeral 4 sobre el derecho elegido, introduce una verdadera novedad la de que éste, podria
no tener vinculo con las partes, es decir respecto al domicilio o nacionalidad de las mismas, o el
acuerdo o transaccidn contractual, por lo que no es necesario que el derecho electo tenga vinculos
conlarelacién juridica. La disposicion dice “4. No se requiere vinculo alguno entre el derecho elegido
y las partes o su transaccion.”

VIII. Eleccion de normas de derecho de origen no estatal

En la Convencién Interamericana ya se abria las puertas a la aplicacién de normas no estatales,
el Art. 10 dice “Ademas de lo dispuesto en los articulos anteriores, se aplicaran, cuando
corresponda, las normas, las costumbres y los principios del derecho comercial internacional, asi
como los usos y practicas comerciales de general aceptacién con la finalidad de realizar las

exigencias impuestas por la justicia y la equidad en la solucién del caso concreto.”.?!

La ley va mas alld, despejando dudas y abriendo paso a nuevas fuentes que pueden ser aplicadas
a las obligaciones contractuales internacionales, el Art. 52 bajo el titulo “Normas de derecho” dice
“En esta Ley, la referencia a derecho incluye normas de derecho de origen no estatal, generalmente
aceptadas como un conjunto de normas neutrales y equilibradas.”??

La expresién derecho no estatal es novedosa y esta sujeta a interpretacion, de alli que la fuente
u origen en la aplicacién de la terminologia es fundamental para una correcta aplicacién. Ahora bien,
si la expresion es novedosa no lo es el hecho que en las obligaciones contractuales comerciales
internacionales se apliquen las costumbres mercantiles.

La “lex mercatoria” o “soft law” en realidad proyecciones mds amplias de las costumbres
mercantiles, han sido introducidas en el Iéxico juridico y han sido aplicadas supletoriamente o como
reglas de interpretacién sobre todo en las cuestiones arbitrales, por considerarselas adecuadas para
resolver cuestiones en las cuales la legislacion nacional se muestra insuficiente.

La aparicion de las leyes modelos, seguida de principios ordenados de derecho en varias dreas y
en especial en materia contractual,?® verdaderos cuerpos normativos destinado a servir de base
para la armonizacidon del derecho, que no constituian sélo “costumbres mercantiles”, sino el
ordenamiento armdnico de normas basados en ellas, se convirtieron en referencias en la solucion
de controversias, incorporadas en las resoluciones y sentencias con diversas denominaciones, de

21 Como referencia el Articulo 1.9 de los Principios UNIDROIT sobre Contratacion Internacional “(Usos y practicas) (1) Las
partes estan obligadas por cualquier uso en que hayan convenido y por cualquier practica que hayan establecido entre
ellas. (2) Las partes estan obligadas por cualquier uso que sea ampliamente conocido y regularmente observado en el
comercio internacional por los sujetos participantes en el trafico mercantil de que se trate, a menos que la aplicacion de
dicho uso sea irrazonable.”.

22 “E| instrumento tiene una enorme importancia, no solo por lo que representa la organizacion que lo propicia y por el
alcance global pretendido, sino porque, consagrando la autonomia de la voluntad de manera amplia, da carta de
ciudadania, en un texto “conflictualista”, al derecho no estatal. Se crean asi las condiciones para un retorno al espiritu
universalista del viejo ius gentium y ius commune, puesto que las partes pueden seleccionar un derecho no estatal como
los Principios UNIDROIT de derecho contractual por ejemplo, y no limitarse, como lo mandaba la ortodoxia hasta ahora, a
derechos nacionales.” José Antonio Moreno Rodriguez “NUEVA LEY PARAGUAYA DE CONTRATOS INTERNACIONALES:
¢REGRESO AL PASADO?”.

23 |nstituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado “PRINCIPIOS UNIDROIT SOBRE LOS CONTRATOS
COMERCIALES INTERNACIONALES 2010.
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alli Ia solucién de referir simplemente como derecho o normas no estatales, era el paso siguiente,
tal como ha ocurrido.?

IX. Eleccion expresa del derecho

Ya hemos visto que el contrato se rige por el derecho elegido por las partes, asi sea éste un
derecho no estatal, ahora bien, la ley establece que el acuerdo de partes sobre la eleccién o la
modificacion debe ser expreso, esto es, debe constar en el propio contrato o en un instrumento
complementario pero del cual se desprenda inequivocamente la intencidn de las partes en someter
la relacidon contractual internacional a un derecho determinado.

La intencion puede desprenderse de las propias disposiciones del contrato o de las circunstancias
qgue rodean al mismo. La disposicidon contenida en el Art. 62 deja en claro que la eleccidn del foto u
tribunal nacional o arbitral para resolver conflictos no equivale por si mismo a la eleccién de un
derecho aplicable, de lo cual se deduce que puede servir de elemento referencial pero no
necesariamente definir el derecho aplicable.

X. Lavalidez formal de la eleccidon de derecho

Conforme al Art. 72 la eleccidn de derecho no estd sujeta a condicion alguna en cuanto a la forma,
a no ser que las partes dispongan expresamente lo contrario. Esto es, no requiere de formalidad
especial incluso la escritura, cuando como se ha visto puede ser determinado por actos que reflejen
inequivocamente la intencion de sujetarse o someterse a un derecho determinado.

XI. Determinacion del acuerdo sobre eleccion de derecho

Si no existe una determinacién expresa del derecho aplicable o existiere dudas sobre un acuerdo
de las partes para su eleccidn, para determinar si las partes acordaron una eleccién del derecho, se
aplica el derecho presuntamente elegido por las partes, conforme al Art. 82 de la Ley N25.393/15.%

De hecho, en todos los casos en que se tratare de una controversia que involucra un contrato
internacional, ante la falta de eleccién el juez esta obligado a determinar la ley aplicable,? para lo
cual hard uso de los mecanismos previstos en la presente ley.

24 “C) Admisidn del derecho no estatal. Ante la gran disparidad terminoldgica con respecto a este tema, en que se habla
indistintamente de derecho transnacional, lex mercatoria, derecho blando o soft law, y varias otras expresiones, se optd
en el instrumento de La Haya por acudir a la expresion “rules of law” o —en espafiol- “normas de derecho”, con el
deliberado objetivo de beneficiarse del gran desarrollo doctrinario, jurisprudencial y normativo que se ha producido en
torno a ella a partir de su adopcion en el mundo arbitral.”. José Moreno Rodriguez “NUEVA LEY PARAGUAYA DE
CONTRATOS INTERNACIONALES: ¢REGRESO AL PASADO?”.

25 Art. 82 de la Ley N2 5.393/15 “Acuerdo sobre la eleccion de derecho Para determinar si las partes acordaron una eleccion
del derecho, se aplica el derecho presuntamente elegido por las partes. Si las partes utilizaron clausulas estandar o de
adhesidn que indican diferentes derechos y bajo ambos derechos prevalecen las mismas cldusulas estandar, se aplica el
derecho indicado en esas cldusulas estandar; si bajo estos derechos prevalecen distintas clausulas estandar, o si no
prevalece ninguna de las cldusulas estandar, entonces no habra eleccidn del derecho. El derecho del Estado en que una
parte tiene su establecimiento determina si esa parte consintié con la eleccidn de derecho si, en vista de las circunstancias,
no es razonable determinar esta cuestion segun el derecho mencionado en este articulo”.

26 E| Art. 22 del Céd. de la Republica del Paraguay enuncia “Los jueces y tribunales aplicaran, de oficio, las leyes extranjeras,
siempre que no se opongan a las instituciones politicas, las leyes de orden publico, la moral y las buenas costumbres, sin
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El juez deberd apreciar primeramente si las partes acordaron la eleccién y si lo hicieron de forma
clara, de no ser asi observando la particularidad de la relacién juridica y los términos del contrato,
optara por el derecho presuntamente electo por las partes.

Xll. Utilizacion de clausulas estandar o de adhesion

La segunda parte del Art. 82 de la Ley N2 5.393/15, siempre en torno a la determinacidn de la
existencia de eleccion de derecho por las partes, se refiere a la situacion en la cual las partes han
utilizado clausulas estandar o de adhesién que indican o conducen a la aplicacién de diferentes
derechos. Cldusulas estandar son aquellas preparadas con antelacion por una de las partes para su
uso general y repetido y que son utilizadas, de hecho, sin negociacién con la otra parte.?”

Las clausulas estandar por lo general tienen regulacion especial en las legislaciones nacionales,
de alli que la referencia o inclusion de las citadas cldusulas, pueden tener efectos diferentes segin
sean consideradas frente a derechos nacionales diferentes.

La solucidn dada por la ley es la siguiente, si bajo los diferentes derechos a que diera lugar la
utilizacion de cldusulas estandar prevalecen las mismas cldusulas estandar, se aplica el derecho
consignado en las mismas, pero si bajo estos derechos prevalecen distintas cldusulas estandar, o si
no prevalece ninguna de las cldusulas estandar, no habra o no se considerara eleccién del derecho
aplicable.

Xlll. Establecimiento de una parte y eleccién del derecho

En todos los casos para la determinacidn de un derecho aplicable por eleccién de las partes, es
necesario un acuerdo entre las partes o la aceptacion de la propuesta de una parte por la otra, no
basta que exista una propuesta del derecho aplicable, es menester que exista aceptacion.

En los casos en que no existe aceptacion expresa, es necesario establecer si ha habido o no
aceptacion tacita y en tal caso surge el problema de saber por cual ley se determinara la existencia
o no de la aceptacion.

Conforme el Art. 82 Ultima parte de la Ley N2 5.393/15 “El derecho del Estado en que una parte
tiene su establecimiento determina si esa parte consintio con la eleccidn de derecho si, en vista de
las circunstancias, no es razonable determinar esta cuestion segun el derecho mencionado en este
articulo”. Suponemos, dada su redaccion que se refiere al derecho presuntamente electo por las
partes.

XIV. Subsistencia de la eleccion de derecho

perjuicio de que las partes puedan alegar y probar la existencia y contenido de ellas. No se aplicaran las leyes extranjeras
cuando las normas de este Cédigo sean mas favorables a la validez de los actos”.

27 Seglin los principios de UNIDROIT ARTICULO 2.1.19 (Contratacién con clausulas estandar) (1) Las normas generales sobre
formacion del contrato se aplicaran cuando una o ambas partes utilicen cldusulas estandar, sujetas a lo dispuesto en los
Articulos 2.1.20 al 2.1.22. (2) Cldusulas estandar son aquellas preparadas con antelacion por una de las partes para su uso
general y repetido y que son utilizadas, de hecho, sin negociacion con la otra parte”.
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Bajo el titulo separabilidad de la clausula de eleccién del derecho, el Art. 92 de la Ley N¢
5.393/15%8 deja de manifiesto que la cldusula de eleccidon del derecho es auténoma y que puede
subsistir independientemente a la nulidad del contrato en el cual se encuentra inserta.

Se busca preservar el marco legal o derecho dentro del cual habra de resolverse todo lo relativo
al contrato, de alli que la eleccidn del derecho no puede ser impugnada exclusivamente invocando
que el contrato no es valido.

Los principios de UNIDROIT en su Art. 3.2.13 (Anulacién parcial) refieren por ejemplo que “Si la
causa de anulacion afecta sélo a algunas clausulas del contrato, los efectos de la anulacidon se
limitaran a dichas cldusulas a menos que, teniendo en cuenta las circunstancias, no sea razonable
conservar el resto del contrato”.

XV. El reenvio en los contratos internacionales

La hipdtesis del reenvio se produce sdlo si se considera la norma de conflicto del derecho elegido
como aplicable por las partes. La ley ha dejado en claro como regla, que se aplica el derecho elegido
por las partes como ley material y cierra en principio las puertas al reenvio.

No obstante, siempre en funcién del respeto a la autonomia de la voluntad, si las partes han
establecido de forma expresa que seran aplicables las normas de conflicto del derecho elegido o
directamente que aceptan la posibilidad de reenvio, se debera respetar lo acordado por las partes.

Es lo que surge del Art. 10 de la Ley N2 5.393/15% que tiene por titulo “Exclusion del reenvio”,
titulo que no nos parece apropiado, porque en realidad la exclusion se da en tanto no se acuerde
expresamente esta posibilidad por acuerdo de las partes, o se convenga directamente que serdn
aplicables las normas de conflicto del derecho elegido.

XVI. Eleccion del derecho con vinculo mas estrecho

Hemos visto que el principio en materia de ley aplicable a las relaciones contractuales es el de la
autonomia de la voluntad, con las limitaciones sefaladas, pero cabe preguntar qué sucede cuando
las partes han omitido la determinacion de la ley aplicable o resulta ineficaz?.

Las reglas de aplicacién como normas de conflicto pueden determinar diversos elementos de
conexién, los mas utilizados por medio de la regla conflictual son los de la lex loci celebrationis y la
lex loci executionis, pero no las Unicas.

Estas férmulas de solucién, que limitan en cierto sentido frente a las particularidades de las
relaciones contractuales las posibles soluciones, han evolucionado a partir de fuentes
convencionales al introducir nuevos criterios de seleccién, de modo que en defecto del ejercicio de
la autonomia de la voluntad por las partes, la ley aplicable al contrato es determinada por el derecho
del estado con el cual la relacién juridica contractual o sus elementos de conexién tengan los
vinculos mas estrechos.

28 Art. 9° de la Ley N2 5.393/15 “Separabilidad de la clausula de eleccién del derecho “La eleccién del derecho no puede
ser impugnada Unicamente, invocando que el contrato al que se aplica no es valido.”

29 Art. 10 de la Ley N2 5.393/15 “Exclusidn del reenvio. La eleccion del derecho no incluye las normas de conflicto de leyes
del derecho elegido por las partes, a no ser que las partes establezcan expresamente lo contrario”.
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La Ley Paraguaya N2 5.393/15 en su Art. 11 bajo el titulo “Ausencia o ineficacia de la eleccién”,*

refiere: “1. Si las partes no hubieran elegido el derecho aplicable, o si su eleccion resultara ineficaz,
el contrato se regird por el derecho con el cual tenga los vinculos mds estrechos. 2. El tribunal tomard
en cuenta todos los elementos objetivos y subjetivos que se desprendan del contrato para
determinar el derecho con el cual tiene vinculos mas estrechos”.

La norma reproduce en sus parrafos primero y segundo literalmente la redaccién del Art. 92 de
la Convencién Interamericana sobre derecho aplicable a los contratos internacionales Suscrita e n
Meéxico, D.F., México el 17 de marzo de 1994, en la Quinta Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-V). 3!

En el Derecho Norteamericano, la ley con vinculos mas estrechos tiene por antecedente remoto
el caso Auten vs. Auten,® que dio lugar a la teoria del "centro de gravedad" o "agrupamiento de
contactos", caso en el cual se expresd que los casos mds recientes no atendian Unicamente al lugar
de celebracion o cumplimiento del contrato sino a la ley el lugar en donde reside el centro de
gravedad del asunto en disputa o los "contactos més significativos" de la misma.

En la Unidn Europea el Reglamente CE N2 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo del
17 de Junio de 2008 (Roma 1), en su Art. 4** se refiere igualmente a la falta de eleccidn, luego de

30 AUSENCIA DE ELECCION O INEFICACIA DE LA ELECCION. Articulo 11.- Ausencia o ineficacia de la eleccién 1. Si las partes
no hubieran elegido el derecho aplicable, o si su eleccidn resultara ineficaz, el contrato se regira por el derecho con el cual
tenga los vinculos mas estrechos. 2. El tribunal tomara en cuenta todos los elementos objetivos y subjetivos que se
desprendan del contrato para determinar el derecho con el cual tiene vinculos mas estrechos.

31 La fuente directa es la del Art. 9 de la Convencidn Interamericana sobre derecho aplicable a los contratos internacionales
“Si las partes no hubieran elegido el derecho aplicable, o si su eleccién resultara ineficaz, el contrato se regira por el
derecho del Estado con el cual tenga los vinculos mds estrechos. El tribunal tomard en cuenta todos los elementos
objetivos y subjetivos que se desprendan del contrato para determinar el derecho del Estado con el cual tiene vinculos
mas estrechos. También tomara en cuenta los principios generales del derecho comercial internacional aceptados por
organismos internacionales. No obstante, si una parte del contrato fuera separable del resto del contrato y tuviese una
conexidon mds estrecha con otro Estado, podra aplicarse, a titulo excepcional, |a ley de este otro Estado a esta parte del
contrato.”

32 En el caso Auten vs. Auten los Tribunales de Nueva York aplicaron la ley de Inglaterra (ley de la nacionalidad de las
partes, del domicilio conyugal y del domicilio de los hijos) al cumplimiento de un contrato de separacion entre esposos
celebrado en Nueva York 14 afios antes del juicio, no obstante que Nueva York era ademds el domicilio de una de las
partes al momento del litigio y el lugar del pretendido cumplimiento del contrato. El caso culminé un afio después de
finalizado el Segundo Restatement bajo la direccidn de del Prof. Willis Reese.

33 “Richman & Reynolds 194 Nota 6 y 195. Siehr anota similitudes entre esta teoria y la teoria de la sede de la relacién
juridica de Savigny, asi como con la teoria del centro de gravedad de Gierke, Ver Siehr, Kurt G., Domestic Relations in
Europe: European Equivalents to American Evolutions, en 30 The American Journal of Comparative Law 37, 40-41 (1982)”,
en cita de José Alfredo Giral Pimentel.

34 REGLAMENTO (CE) N2 593/2008 DEL PARLAMENTO EUROPEQ Y DEL CONSEJO de 17 de junio de 2008 Articulo 4 “Ley
aplicable a falta de eleccién 1. A falta de eleccion realizada de conformidad con lo dispuesto en el articulo 3, y sin perjuicio
de lo dispuesto en los articulos 5 a 8, la ley aplicable al contrato se determinara de este modo: a)el contrato de
compraventa de mercaderias se regira por la ley del pais donde el vendedor tenga su residencia habitual; b) el contrato
de prestacidn de servicios se regira por la ley del pais donde el prestador del servicio tenga su residencia habitual; c)el
contrato que tenga por objeto un derecho real inmobiliario o el arrendamiento de un bien inmueble se regira por la ley
del pais donde esté sito el bien inmueble; d) no obstante lo dispuesto en de la letra c), el arrendamiento de un bien
inmueble celebrado con fines de uso personal temporal para un periodo maximo de seis meses consecutivos se regira por
la ley del pais donde el propietario tenga su residencia habitual, siempre que el arrendatario sea una persona fisicay tenga
su residencia habitual en ese mismo pais; e) el contrato de franquicia se regira por la ley del pais donde el franquiciado
tenga su residencia habitual; f) el contrato de distribucion se regira por la ley del pais donde el distribuidor tenga
su residencia habitual; g) el contrato de venta de bienes mediante subasta se regird por la ley del pais donde tenga lugar
la subasta, si dicho lugar puede determinarse; h)el contrato celebrado en un sistema multilateral que reina o permita
reunir, segun normas no discrecionales y regidas por una Unica ley, los diversos intereses de compra y de venta sobre
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enunciar los diversos supuestos especificos para su determinacion, en el numeral cuarto, dispone
gue cuando la ley aplicable no pueda determinarse con arreglo a los supuesto previstos en los
apartados 1 o 2, el contrato se regird por la ley del pais con el que presente los vinculos mas
estrechos”.

El elemento de la relacién mds estrecha para determinar la ley aplicable en ausencia de eleccién,
ha sido incorporado también en el actual Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina en el Art.
2653 como cldusula de excepcidn en los términos siguientes: “Excepcionalmente, a pedido de parte,
y tomando en cuenta todos los elementos objetivos y subjetivos que se desprenden del contrato, el
juez esta facultado para disponer la aplicacion del derecho del Estado con el cual la relacién juridica
presente los vinculos mas estrechos. Esta disposicion no es aplicable cuando las partes han elegido
el derecho para el caso”.

La disposicién reproduce casi en los mismos términos lo dispuesto en el mismo cédigo en su Art.
2597 “Clausulas de excepcion. Excepcionalmente, el derecho designado por una norma de conflicto
no debe ser aplicado cuando, en razén del conjunto de las circunstancia de hecho del caso, resulta
manifiesto que la situacidn tiene lazos poco relevante s con ese derecho y, en cambio, presenta
vinculos muy estrechos con el derecho de otro Estado, cuya aplicacion resulta previsible y bajo cuyas
reglas la relacién se ha establecido validamente. Esta disposicién no es aplicable cuando las partes
han elegido el derecho para el caso”.

XVII. Armonizacién equitativa de intereses

Bajo el titulo armonizacién equitativa de intereses, se refiere en el Art. 12 de la Ley N2 5393/15%
a los usos de comercio y los principios de la contratacion preponderantes en el derecho comparado,
% por lo que serdn aplicables segun lo contemple la legislacién nacional elegida o determinada,
teniendo en cuenta que la validez de los usos se rige por el derecho interno. El objetivo o finalidad
es la “de realizar las exigencias impuestas por la equidad en el caso concreto”, segun el texto.

Tal vez resulte mas comprensible observando un texto similar en la Ultima parte del Art. 9 de Ia
Convencioén Interamericana sobre normas generales de derecho internacional privado “Las diversas
leyes que puedan ser competentes para regular los diferentes aspectos de una misma relacién
juridica, serdn aplicadas armdénicamente, procurando realizar las finalidades perseguidas por cada

instrumentos financieros de multiples terceros, tal como estipula el articulo 4, apartado 1, punto 17, de la Directiva
2004/39/CE, se regira por dicha ley. 2. Cuando el contrato no esté cubierto por el apartado 1 o cuando los elementos del
contrato correspondan a mas de una de las letras a) a h) del apartado 1, el contrato se regira por la ley del pais donde
tenga su residencia habitual la parte que deba realizar la prestacidn caracteristica del contrato. 3. Si del conjunto de
circunstancias se desprende claramente que el contrato presenta vinculos manifiestamente mas estrechos con otro pais
distinto del indicado en los apartados 1 o 2, se aplicara la ley de este otro pais. 4. Cuando la ley aplicable no pueda
determinarse con arreglo a los apartados 1 o 2, el contrato se regird por la ley del pais con el que presente los vinculos
mas estrechos”.

35 Articulo 12 de la Ley N2 5393/15 Armonizacidn equitativa de intereses. Ademas de lo dispuesto en los articulos
anteriores, se aplicaran, cuando corresponda, las normas, los usos de comercio y los principios de la contratacién
preponderantes en el derecho comparado, con la finalidad de realizar las exigencias impuestas por la equidad en el caso
concreto.

36 Los usos comerciales. 3.13 Los principios guardan silencio respecto de la aplicacion de usos comerciales. El efecto de los
usos comerciales sobre los derechos y obligaciones de las partes se determina normalmente bajo la ley elegida por ella
misma o por otras normas que rigen la controversia (véase el articulo 9 de la CIM; Articulo 1.9 Los principios de UNIDROIT;
Articulo 28(4) de la Ley Modelo de la CNUDMI; Articulo 21(2) Reglas de la CCI). (40: Principios sobre la eleccion de ley
aplicable en materia de contratos comerciales internacionales).
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una de dichas legislaciones. Las posibles dificultades causadas por su aplicacién simultanea, se
resolverdn teniendo en cuenta las exigencias impuestas por la equidad en el caso concreto.

Ahora bien, en materia mercantil o comercial, los usos y costumbres son fuente referencial de
derecho y resultan aplicables en la medida en que los derechos estatales lo admitan, se los ubica
como lex mercatoria y representa el conjunto de usos de comercio internacional, son verdaderos
sistemas por lo que se constituyen en una suerte de ordenamiento juridico distinto al derecho
nacional o interno, tienen valor juridico en la interpretacion de las relaciones comerciales; se podria
decir que es un conjunto de reglas materiales para regular las relaciones econdmicas o comerciales
internacionales.?’

Segun Feldstein de Cardenas “la lex mercatoria es concebida como abarcativa de un conjunto
de principios, instituciones y reglas provenientes de diversas fuentes que nutre constantemente las
estructuras legales y la actividad especifica de la colectividad de quienes operan en el comercio
internacional”,® refiere ademds que “bajo la denominacién genérica de lex mercatoria subyacen
varias clases de normas de origen, contenido y proyeccién distintas, dotadas de presunta
operatividad propia.”*®

Parte de la doctrina critica la existencia o la aplicacién de la lex mercatoria fundado en su
excesiva generalizacién e imprevisibilidad, asi como su legitimidad relativa por cuanto obedece a
intereses especificos de un sector, ademas carece de autonomia, su aplicacidn esta supeditada alo
que dispongan los derechos estatales.®® Sin embargo a partir de Berthold Godman*! la discusidn
doctrinaria sigue latente.*?

Para una comprension sobre el alcance sobre la aplicaciéon de los usos, podemos tomar en
cuenta lo dispuesto en el Art. 9 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre Compraventa
Internacional de Mercaderias “CIM”. 1. Las partes quedaran obligadas por cualquier uso en que
hayan convenido y por cualquier practica que hayan establecido entre ellas. 2. Salvo pacto en
contrario, se considerara que las partes han hecho tdcitamente aplicable al contrato o a su
formacién un uso del que tenian o debian haber tenido conocimiento y que, en el comercio

37 Ruiz Diaz Labrano, Roberto. “Derecho Internacional Privado”. Editorial La Ley Paraguaya y Thomson Reuter, Asuncion,
afio 2010.

38 Feldstein de Cardenas, Sara. “Constratos Internacionales”. Tercera Parte. Abeledo Perrot afio 1995.

39 Feldstein de Cardenas, Sara. “La lex informatica: la insoportable levedad del no ser”. Octubre de 2005.

40 Cadena Afanador, Walter René. “La nueva lex mercatoria: Un caso pionero en la Globalizacién del Derecho.”. Octubre
2001.

41 Goldman, Berthold. “La Lex Mercatoria dans les contrats et |'arbitrage internationaux: realities et perspectives” en 106
Jourdal Clunet,s.l., 1979. pag. 475.

42 “Por mi parte pienso que es cierto que la teoria de la lex mercatoria se funda en la premisa que estimula, el sortear, el
ignorar por quienes dirimen los conflictos en el area de los negocios internacionales, las reglas de derecho internacional
privado. Pero no lo es menos que el incentivar tal laboriosa como pesada tarea, no es una empresa para nada sencilla,
toda vez que el Derecho Internacional Privado le ha dedicado su existencia a hacerse cargo que una de sus funciones
primordiales consiste, en guiar a los intérpretes del derecho en su tarea de identificar el ordenamiento juridico nacional
que gobierna los contratos internacionales mediante el empleo de las normas de derecho internacional privado. Lo que
ocurre, y esto es un impedimento, una valla, las reglas de conflicto, y mas aun las normas de Derecho Internacional Privado
directas, inexorablemente reconducen y seguiran reconduciendo a los derechos nacionales, a los ordenamientos juridicos
estatales. Solamente le queda a la lex mercatoria, segiin mi entender, no reinventar, sino tan solo intentar ocupar los
intersticios que los propios sistemas de Derecho Internacional Privado le dejan. Y si lo consigue, si logra filtrarse, segin mi
modo de ver, se convierte en derecho nacional o internacional.”. Sara Feldstein de Cardenas. “La lex informatica: la
insoportable levedad del no ser”. Octubre de 2005.
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internacional, sea ampliamente conocido y regularmente observado por las partes en contratos del
mismo tipo en el trafico mercantil de que se trate.

En términos mas o menos similares se contemplan en el Art. 1.9 (Usos y practicas) en los
Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales (2010), (1) Las partes estan obligadas por
cualquier uso en que hayan convenido y por cualquier practica que hayan establecido entre ellas.
(2) Las partes estan obligadas por cualquier uso que sea ampliamente conocido y regularmente
observado en el comercio internacional por los sujetos participantes en el trafico mercantil de que
se trate, a menos que la aplicacién de dicho uso sea irrazonable.

XVIIl. Ambito de aplicacion del derecho

Sobre el ambito de aplicacion del derecho, es conveniente reafirmar el propdsito de la ley y de
los principios en que se funda, se trata de contratos internacionales, por lo cual la internacionalidad
de la relacién juridica determinada a través de alguno de los elementos que lo conectan a derechos
nacionales diferentes, es lo que permite establecer el ambito de aplicacién.*®

Se incluyen dentro del ambito de aplicacidn las relaciones ya referidas en el Art. 12 que las partes
actuen en ejercicio de su negocio o profesidén y se excluyen, de acuerdo al Art. 22 aquellas relaciones
en que todos los elementos relevantes estén vinculados con un solo Estado. También quedan
excluidas las cuestiones especiales previstas en el Art. 32 respecto a las cuales la ley no se aplica.

La ley se refiere fundamentalmente a los contratos internacionales, a la internacionalidad de la
relacidn, no tiene referencias como las contenidas en el Reglamento (CE) N2 593/2008 sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractuales (Roma |) que indica como dambito de aplicacién a las
obligaciones "en las situaciones que impliquen un conflicto de leyes.”

En general la ley elegida por las partes puede ser aplicada a todos los aspectos relacionados al
contrato internacional, partiendo de los acuerdos precontractuales y abarcando todas las fases del
contrato, su celebracidn, cumplimiento y consecuencias, pudiendo las partes elegir un derecho
distinto para cada elemento de la relacidn juridica, o definir una ley para todo lo relacionado al
contrato.

Ahora bien, lo dispuesto en el Art. 13 regula el dmbito especifico de la relacién contractual, esta
lista debe ser considerada no limitativa de otras cuestiones relacionadas al contrato que pueden ser
comprendida en el ambito de aplicacién de la ley.

En la enunciacion, de acuerdo al numeral 1) se aplica la ley y enuncia los supuestos mas
resaltantes de interés en todo contrato, como su interpretacién (a), que comprende y es lo mas
importante la internacionalidad o no del contrato. Se ocupa ademas, siempre via interpretacion,
sobre los derechos y obligaciones derivados del contrato (b). Estas disposiciones son por su alcance
comprensiva de casi todas las situaciones que pudieran presentarse.

43 Articulo 13 de la Ley N2 5393/15 “Ambito de aplicacién del derecho. 1. El derecho aplicable seguin esta Ley rige todos
los aspectos del contrato entre las partes, en particular: a) su interpretacion; b) los derechos y obligaciones derivados del
contrato; c) la ejecucién del contrato y las consecuencias de su incumplimiento, incluyendo la valoracién de los dafios y
perjuicios; d) los diferentes modos de extincion de las obligaciones, y la prescripcidn y la caducidad; e) la validez y las
consecuencias de la nulidad del contrato; f) la carga de la prueba las presunciones legales; y, g) las obligaciones
precontractuales. 2. El parrafo 1, inciso e) no excluye la aplicacién de cualquier otro derecho que confirme la validez
formal del contrato”. Esta disposicion fue extraida del Art. 9 de los Principios de La Haya.
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No obstante, la ley indica ademas que se aplica a (c) la ejecucidn del contrato y las consecuencias
de su incumplimiento, incluyendo la valoracién de los dafios y perjuicios;** (d) los diferentes modos
de extincién de las obligaciones, y la prescripcién y la caducidad; (e) la validez y las consecuencias
de la nulidad del contrato; (f) la carga de la prueba las presunciones legales; y, (g) las obligaciones
precontractuales. Respecto a la validez, en el numeral 2 consagra el principio de la duda en favor de
la validez, porque no excluye la aplicacién de cualquier otro derecho que confirme la validez formal
del contrato.

XIX. Cesion de créditos

De la cesién de créditos se ocupa el Art. 14, para precisar el comentario recurrimos a la
Convencidn de las Naciones Unidas sobre la cesidn de créditos en el comercio internacional.** Segin
su articulo 29

a) Por “cesién” se entendera la transferencia consensual por una persona (“cedente”) a otra
(“cesionario”) de la totalidad, de una fraccidn o de una parte indivisa del derecho contractual del
cedente a percibir una suma de dinero (“crédito”) de un tercero (“deudor”). La creacién de derechos
sobre créditos a titulo de garantia de una deuda u otra obligacion se considerard transferencia;

b) En todo supuesto en que el primer cesionario o cualquier otro cesionario ceda el crédito
(“cesion subsiguiente”), la persona que haga la cesion sera el cedente y la persona a quien se haga
la cesidn sera el cesionario.

Sobre el cardcter internacional de la cesién el Art. 3 de la Convencién dice “Un crédito serd
internacional si, en el momento de celebrarse el contrato originario, el cedente y el deudor estdn
situados en distintos Estados. Una cesidon serd internacional si, en el momento de celebrarse el
contrato de cesion, el cedente y el cesionario estan situados en distintos Estados.”

El Art. 14 de la Ley 5393/15 prevé como ley aplicable a la elegida por las partes, para regir la
relacién contractual entre el acreedor y el cesionario (a) y la misma férmula se aplica a la relacién
contractual entre el deudor y el acreedor (b), en base a dicha ley se determina: 1) si la cesién de

44 En el comentario a los principios en el punto 9.6 se lee “El articulo 9(1) c) se refiere a la actuacidn y las consecuencias
de su incumplimiento, incluida la evaluacién de dafios y perjuicios . La ley elegida por las partes regula las condiciones
para el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la ley o del contrato, por ejemplo, el estandar de diligencia, el lugar
y la hora de ejecucién o de la medida en que la obligacién puede ser realizado por una persona distinta del deudor (véase
M. Giuliano y P. Lagarde, "Informe sobre el Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales", [1980] DO C
282, p. 32 ("Giuliano-Lagarde Informe"). El elegido la ley rige también las consecuencias de un fracaso total o parcial para
llevar a cabo esas obligaciones, incluidas las excusas para el incumplimiento, y la evaluacién de los dafios.”

45 Del comentario a los principios de La Haya se lee “10.12 La cuestion de la ley aplicable a las obligaciones asignadas se
aborda en los créditos de la ONU Convencion. La cuestion también se aborda en el Reglamento Roma | y en la CNUDMI
Guia de operaciones garantizadas. El articulo 10 es coherente con estos precedentes. La ONU créditos convenio (art. 28(1))
(recomendacion 216 de la CNUDMI Guia de operaciones garantizadas) remite las cuestiones entre el cedente y el
cesionario a la ley que rige la asignacién, y remite a la autonomia de las partes para elegir ese derecho: "los mutuos
derechos y obligaciones del cedente y del cesionario dimanantes de su acuerdo se regira por la ley elegida por ellos." La
Organizacion de las Naciones Unidas los créditos convenio (art. 29) (recomendaciéon 217 de la CNUDMI Guia de
operaciones garantizadas) se aborda la cuestidn de la ley aplicable a la relacién entre el deudor en el contrato asignado y
el cesionario: "La ley aplicable al contrato original determina la efectividad de las limitaciones contractuales sobre la cesién
entre el cesionario y el deudor, la relacion entre el cesionario y el deudor, las condiciones en que podra hacerse valer la
cesion frente al deudor y si las obligaciones del deudor se han cumplido”.

103



Estudios de Derecho Empresario ISSN 2346-9404

crédito es oponible al deudor; 2) los derechos del cesionario contra el deudor; v, 3) si el deudor se
ha liberado de sus obligaciones. *® La disposicidn proviene del Art. 10 de los principios de La Haya.”

XX. Inscripcion y publicidad

Las exigencias formales como las inscripciones en algun registro como medio de publicidad y
garantia para terceros, o la publicidad que se exija de determinados contratos, son regidos por el
derecho del Estado en que esas exigencias deban ser cumplidas, segun lo sefiala el Art. 15 de la Ley
N2 5393/15. 48

Los obligaciones contractuales que tiene por objeto derechos reales, por lo general tienen un
régimen de publicidad en cada uno de los Estados, éstas leyes son de interés publico y deben ser
necesariamente aplicadas para que el acto u obligacién surta efectos contra terceros y tenga efecto
erga omnes.

XXI. Sistemas estatales con diversidad de legislacion local

Respecto a un Estado que en las cuestiones tratadas en la presente Ley tenga dos o mas sistemas
juridicos aplicables en unidades territoriales diferentes, la determinacién de cudl de dichos sistemas

resulta aplicable debera hacerse segun el derecho elegido, conforme al Art. 16 de la Ley N2 5393/15.
a9

En efecto, la eleccion de una determinada ley puede ser la de un Estado que tenga sistemas
juridicos diferentes para unidades territoriales en las cuales se divide, en cuyo caso surge el
problema de saber cuadl de estos sistemas sera el aplicable.

Las pautas sefialadas sobre el vinculo mas estrecho, segun la férmula prevista en el Art. 11 de la
Ley N2 5393/15 deberian poder resolver la cuestién, ademads, el tribunal tomara en cuenta todos los

46 La redaccion de los principios de La Haya es la siguiente “Articulo 10 - la cesidn en el caso de cesidn contractual de los
derechos del acreedor contra un deudor derivados de un contrato entre el deudor y el acreedor. A) si las partes en el
contrato de cesidén han elegido la ley aplicable a dicho contrato, el derecho elegido gobierna los mutuos derechos y
obligaciones del acreedor y el cesionario derivados de su contrato; b) si las partes en el contrato entre el deudor y el
acreedor ha elegido la ley aplicable a dicho contrato, el derecho elegido gobierna - 1) si la asignacion no puede ser invocada
contra el deudor; ii) los derechos del cesionario contra el deudor; vy iii) si las obligaciones del deudor se han cumplido.

47 La Convencidn de las Naciones Unidas sobre la cesidn de créditos en el comercio internacional prevé en su Articulo 28.
“Ley aplicable a los derechos y obligaciones del cedente y del cesionario 1. Los derechos y obligaciones reciprocos del
cedente y del cesionario derivados del acuerdo entre ellos se regiran por la ley que éstos hayan elegido. 2. A falta de una
eleccidn de ley por parte del cedente y del cesionario, sus derechos y obligaciones reciprocos derivados del acuerdo entre
ellos se regiran por la ley del Estado con el que el contrato de cesidn esté mas estrechamente vinculado” y en el Articulo
29. “Ley aplicable a los derechos y obligaciones del cesionario y del deudor La ley por la que se rija el contrato originario
determinara los efectos de las limitaciones contractuales sobre la cesidn entre el cesionario y el deudor, las relaciones
entre el cesionario y el deudor, las condiciones en que podra oponerse la cesion al deudor y la cuestidn de si el deudor ha
quedado o no liberado de sus obligaciones”.

48 Articulo 15 de la Ley N2 5393/15 “ Inscripcidn y publicidad Si en un Estado se exige la inscripcion o la publicacién de
determinados contratos, dichos actos se regiran por el derecho de ese Estado.”.

49 SISTEMAS ESTATALES CON DIVERSIDAD DE LEGISLACION LOCAL. Articulo 16 de la Ley N2 5393/15 “Estados con mas de
un sistema juridico interno Respecto a un Estado que en las cuestiones tratadas en la presente Ley tenga dos o mas
sistemas juridicos aplicables en unidades territoriales diferentes, la determinacién de cual de dichos sistemas resulta
aplicable debera hacerse segun el derecho elegido. Si no es posible realizar la determinacion de esta forma, se aplicara lo
previsto en el Articulo 11 de la presente Ley”.
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elementos objetivos y subjetivos que se desprendan del contrato para determinar el derecho con el
cual tiene vinculos mas estrechos.

XXII. Leyes de policia y orden publico

El contrato en principio no deberia tener otra limitacién que las impuestas por la ley para
situaciones especiales, como las que se imponen en razon del orden o interés publico, pero fuera
de éstas situaciones el derecho debe garantizar la libertad de contratar. Por tanto la eleccion de la
ley por las partes en los contratos internacionales tiene limitaciones.

Diego Fernandez Arroyo y Cecilia Fresnedo con relacién al punto afirman “En ningun
ordenamiento juridico se admite la autonomia de la voluntad en forma absolutamente irrestricta,
aunque varian los medios y la medida en que ésta se limita. Lo que si es indudable es que existe una
tendencia universal a aceptar — con diferentes limitaciones — que las partes pueden determinar, en
un dmbito de igualdad, el derecho aplicable y el juez competente a sus relaciones contractuales. En
el ambito interamericano es la tendencia mostrada por la Convencidn Interamericana adoptada en
la CIDIP V (México 1994), lo mismo que sucede en el dmbito mercosurefio con el Protocolo de
Buenos Aires (1994) y los Acuerdos de Arbitraje (1998)”".

La eleccion de un determinado derecho no puede infringir normas imperativas del derecho local
y tampoco a normas fundamentales y que sean manifiestamente contrarias al orden publico, no
constituye propiamente una limitacién a la eleccién, sino a su aplicacion. Estas limitaciones son
contempladas expresamente en el Art. 17 de la Ley N2 5393/15°° bajo el titulo de leyes de policia y
orden publico.

50 Art. 17 de la Ley N2 5393/15 “Leyes de policia y orden publico. 1. La eleccion por las partes del derecho aplicable no
impide que el juez aplique las normas imperativas del derecho paraguayo que, segin este derecho, deben prevalecer aun
en presencia de la eleccién de un derecho extranjero. 2. El juez puede tomar en consideracion las normas imperativas de
otros Estados estrechamente vinculados con el caso teniendo en cuenta las consecuencias de su aplicacién o inaplicacion.
3. El juez puede excluir la aplicacidn de una disposicidn del derecho elegido por las partes si y solamente en la medida en
que el resultado de su aplicacidon sea manifiestamente incompatible con el orden publico”.
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De acuerdo a los supuestos previstos “1. La elecciéon por las partes del derecho aplicable no
impide que el juez aplique las normas imperativas del derecho paraguayo que, segun este derecho,
deben prevalecer aun en presencia de la eleccién de un derecho extranjero”, si bien “2. El juez puede
tomar en consideracién las normas imperativas de otros Estados estrechamente vinculados con el
caso teniendo en cuenta las consecuencias de su aplicacion o inaplicacién.”

Normas imperativas son aquellas no pueden ser dispuestas, dejadas de lado, por las partes aun
en uso de la autonomia de la voluntad, se las puede ubicar en aquellas disposiciones que buscan
mantener un equilibrio entre las partes o de proteccion a la parte mas débil o situaciones similares
que el legislador ha considerado proteger o prever. La interpretacion de la existencia de leyes de
policia o leyes imperativas y de orden publico, se determinan en funcidn de la lex fori.

XXIIl. Conclusion

La ley comentada pone a la Republica del Paraguay a la vanguardia de la tendencia mundial de
flexibilizacién del sistema de derecho internacional privado referido a la ley aplicable a los contratos
internacionales.

Al privilegiar la autonomia de la voluntad y posibilitar nuevos métodos como los del vinculo mas
estrecho con la relacidn juridica contractual revaloriza este principio y permite a las partes la
eleccién del derecho de forma amplia.

La posibilidad de elegir un derecho no estatal, constituye una de las grandes novedades, por
cuanto amplia para las partes el campo juridico normativo al cual pueden apelar para hacer regir
sus relaciones contractuales internacionales.

Por ultimo introduce criterios de eleccién en ausencia de eleccion por las partes, como las de
aquellos vinculos mas estrechos con la relacién juridica establecida por las partes para determinar
la ley aplicable y proporciona solucidn a multiples situaciones que constituian un déficit dentro del
ordenamiento juridico y diera lugar a lo que se dio por llamar crisis del sistema conflictualista.
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