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I. INTRODUCCION '

1. El perfeccionamiento de las instituciones humanas constituye
un “desideratum de la vida en sociedad que es avanzado pot los estudios
comparados. En particular, constituye el objetivo del método compa-
rativo en el derecho el mejoramiento de la regulacion coactiva de las
relaciones humanas de relevancia juridica. La comparacion funcional
de las instituciones juridicas se ha manifestado en este sentido como
método eficacisimo para lograr tales objetivos, ademds de favorecer los
procesos de unificacidén legislativa. universales.

Esta funcién practica, que se obtiene mediante ejercicios de caricter
teorico, sélo es posible mediante la sistematizaciéon de los elementos que
suministra la experiencia juridica universal; considerando en sus justos
Jimites la estructura y funcién propias de las correspondientes institu-
ciones juridicas, sin pretender desconocer el sentido que les es propio,
en atencién a las condiciones temporales y espaciales que determinan
su propia y particular naturaleza y finalidad. Ya que no puede olvidarse,
sino tenerse siempre prescnte, que “la autoridad que cominmente se le
atribuye en Venezuela a los autores extranjeros miés conocidos debe. ..
ser mensurada con extrema cautela. Ante todo debe recordarse.que cada
autor escribe dentro del contexto que le brinda su ordenamiento juridico-
normativo particularmente considerado. Se impone en consecuencia valo-
rar esas opiniones -a la luz de las disposiciones especificas. .. en cada
ordenamiento dado. La mayor o menor autoridad que se le acuerde a
cada opinion vendrd entonces determinada por la identidad o similitud
de ‘supuestos tanto juridicos como de hecho que condicionan la opini6n
en particular”.” : :

1. Eugenio Hernandez-Breton:  "El principio de irretroactividad de los actos adminis-
trativos no normativos en la doctrina v en la jurisprudencia de los Tribunales de lo
Contencioso-Administrativo, en Revista de Derecho Phblico, N° 24, p. 213 (1985).
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De la ordenacién y comprension sistemdtica de los datos y materiales
asi recopilados surgirdn para investigadores, legisladores y gobernantes
muestras y sugerencias capaces de fomentar fecundas y progresivas re-
formas para bien Gnico de las colectividades humanas.

2. Concepciones tedricas y précticas errneas han propugnado en
Venezuela un enfoque distorsionado de la aplicacién del método com-
parativo en derecho. En este sentido, el sistema juridico angloamericano
es rechazado como modelo digno de comparacién. Se le observa con
desprecio. Se le considera un sistema bérbaro, sin raices en el venerable
derecho romano —de cuya ascendencia nos preciamos tanto—. Se afirma
con ligereza que es un sistema tan radicalmente distinto al nuestro que
un ejercicio de derecho comparado tan sélo puede sefialar diferencias.
He aqui precisamente el error. Para el analisis metodoldgico comparativo
en derecho, el desechar la posibilidad de comparar sistemas en aparien-
cia radicalmente disimiles, lleva en si mismo el germen de la propia
negacién del método. Por otra parte, la similitud de problemas a los
que deben enfrentarse pensadores, investigadores, gobernantes y legis-
ladores en uno y otro sistema, justifica sobremanera cualquier estudio
comparativo. Es por eso que con estas notas se pretende animar el estu-
dio comparado con el sistema norteamericano, pais con el cual nos unen
innumerables vinculos comerciales, asi como una profunda y unilateral
influencia cultural.®

2. Solo conocemos dos estudios de derecho con enfoque comparatista referidos al sistema
angloamericano, a saber: Richard 8. Lombard: “American-Venezuelan Private Inter-
national Law”. Bilateral Estudies in Private International Law, N 14. Parker School
of Foreign and Comparative Law. Oceana Publications, Inc,, Dobbs Ferry, New York
" (1965), y Luis Cova Arria: "La doctrina del forum non conveniens en el derecho
angloamericano y las bases de la jurisdiccién en Venezuela. Estudio comparado es-
pecialmente referido. a asuntos maritimos™, en Libro Homenaje a la memoria de
Joaquin Sinchez-Covisa, UCV, pp. 55 y ss. (1975).
Este distanciamiento ya habia sido lamentado, en un campo més amplio, hacia 1954
en los siguientes términos: "One of the most unfortunate facts about the relationship
of the United States with Latin America is that only in recent years has there been
any appreciable amount of intellectual interchange with reference to law. This, of
course, si an example of the relative lack of cultural exchange between these peoples.
Only in very recent years has the North American interest in Latin America been
in any sense general and active.
While there are a few recent volumes which discuss various aspects of Latin Ame-
rican Jaw in a fashion calculated to interest the North American lawyer and acade-
mician, the Latin American contributions to and attitudes toward —international—
law are virtually wnknown in the United States except in very restricted quarters”.
H.B. Jacobini: A sixdy of the Philosophy of International Law as secen in works
of Latin American writers. Reimpresion de la edicién de 1954, publicada por Nijhoff,
La Haya. Hyperion Press, Inc. Westport, Connecticut, p. 1 (1979}.
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3. Tl aserto anterior adquiere relevancia determinante en materia
de contratacién internacional. La internacionalizacién de la economia ve-
nezolana, en volimenes comercialmente considerables, trae en consecuen-
cia numerosos problemas de tipo juridico. La seguridad y estabilidad de
las relaciones patrimoniales entre particulares es postulado de reconocido
valor universal, que debe ampararse para asi promover la expansién del
comercio y de la industria. La insuficiencia de la regulacién normativa
y la ausencia de tratamiento cientifico de los aspectos juridicos de las
relaciones comerciales internacionales que presentan contactos con Ve-
nezuela, constituyen serio obsticulo a un desarrollo adecuado de las fron-
teras comerciales. Por otra parte, el confuso tratamiento de la regulacién
internacional de los contratos ha brindado apoyo a la justificacién del
principio de autonomia de los particulares, en base al cual las partes
excluyen del tratamiento incierto de las normas de conflicto el problema
de la determinacién del derecho, aplicable al contrato juridicamente intet-
nacionalizado, haciendo uso de uvno de los mecanismos del derecho in-
ternacional privado, que ciertamente ha actuado como promotor de
certeza y seguridad en el marco de dichas relaciones comerciales.

El alto volumen de operaciones comerciales que presentan contactos
con el sistema angloamericano ha contribuido a su solido desarrollo ju-
ridico que lo coloca como modelo mundial. Quizds las referencias hechas
en este ensayo a dicho sistema y al sistema argentino —de notable desa-
rrollo también—, contribuyan desde un punto de vista pragmatico a pro-
mocionar la captacién de nuevos y mejores mercados para Venezuela y
los venezolanos y, desde una perspectiva tedrica, a definir el contenido
del sistema venezolano de derecho internacional privado en materia
contractual.

II. NOCIONES ELEMENTALES

I1.1. Origen del problema

Planteado en sus justos términos, el problema de la admisién vy
extension del principio de autonomia de la voluntad en materia contrac-
tual internacional se encuentra germinalmente concebido en el siglo xv
por Rochus Curtius, aun cuando sélo haya sido en el siglo xvi cuando
Carolus Molinaeus (Du Moulin) formuld tanto en su Consitlinm LI,
como en su Commentaire sur le Code [ustinien, libro I, titulo I, y muy
especialmente con motivo de la consulta de los esposos De Ganey, el
principio de que las partes contratantes en un contrato que presenta
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puntos de contacto con varios sistemas juridicos simultineamente vigen-
tes podian escoger la ley que regiria su acuerdo.® '

Constituye un intento noble desde el punto de vista histérico, pero
una desacertada formulacién desde una perspectiva puramente juridica
el pretender remontar los origenes del principio de autonomia de la
voluntad en materia contractual internacional al Egipto Ptolemaico. En
efecto, se ha sugerido la existencia en una época histérica de "una norma
de conflicto, segin la cual a los contratos entre egipcios y grie-
#0s se les aplicaba la ley en cuya lengua se hubiese redactado el con-
trato”, deduciendo de ello, que “al elegir las partes la lengua en que se
redactarfa €l respectivo contrato estaban, asimismo, eligiendo la ley que
regularia la relacion y la jurisdiccion competente” *

De admitirse como vélida tal proposicion, ello supondria tanto como
afirmar que el simple hecho de. la celebracién de un contrato que presente
contactos con varios ordenamientos juridicos simultineamente vigentes,
2 en si misma la manifestacién del principio de autonomia en materia
internacional. Razonar de tal manera constituye un paralogismo.® Si a
las partes les es dado a escoger sus cocontratantes, el lugar de celebra-
cién y de cumplimiento, idioma y lenguaje de redaccién del contrato, ello
lo es tan solo en virtud de una cierta libertad de contratacion y de esti-
pulacién, que le es reconocida por el derecho normalmente llamado a regir
la determinacién de la ley aplicable a dicha relacién y el cual atribuye
a dichos contactos consecuencias de tipo juridico en la esfera interna-
cional. Intentar construir la teoria de la autonomia de la voluntad en

3. Henry Battifol: “Le Role de la volonté en droit international privé”, en .Archives
de Philosophie du Droit. Le Role de la volonié dans le Droit, Paris, p. 72 (1938);
J.P. Niboyet: Principios de Derecho Internacional Privade, 2a. Edicion, Instituto
Fditorial Reus, Madrid, pp. 65 y ss. {s/f}); Werner Goldschmidt: Sistema y Filosofia
del Derecho Internacional Privade, Tomo 1, EJEA, Buenos Aires, pp. 167 y ss.
(1952); Haydeé Barrios de Acosta: “La Interpretacion del Contrato por el Juez en
el Derecho Interno y en el Derecho Internacional Privado”, en Libro Homenaje a
José Melich Orsini, volumen 1, UCV, pp. 154 y ss. {1982). ’

4. Hans Lewald: Conflicis de lois dans le monde grec et vomain en Revue Critique
de Droit International Privé, tomo LVII, N° 3, pp. 438 y ss. (1968), citado por,
Barrios de Acosta, c¢it., p. 157.

5. Con mayor precision puede decirse que en este caso tal afirmacién configura un
sofisma de la falsa causa (nwon causa pro cansa). Ver Eli de Gortari: Ldgica General,
sa. Edicién, Editorial Grijalbo, S.A., México, D.F., p. 280 (1972); Irving M. Copi:
Introduccion a la Ldgica, 23a. Edicién, EUDEBA Manuales, Buenos Aires, pp. 93-94
(1981); Ulrich Klug: Légica Juridica, UCV, Caracas, Publicaciones de la Facultad
_de Detecho, Vol. XXV, 225 pp. (1961} ; Eduardo Garcia Maynes: Légica del Con-
cepto Juridico. Fondo dé Cultura Econdmica, México-Buenos Aires, 201 pp. (1959),
y del mismo autor: Légica del Raciocinio Jaridico. Fondo de Cultura Econdmica,
México-Buenos Aires, 180 pp. (1964). !
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materia contractual internacional, partlendo de la base de un simple jucgo
o eleccidén de factores de conexidn, es desconocer el alcance de la for-
mulacion del prmc1p10 segun- la’ ensefianza de- Molinaeus,

11,27 Pacturir. de lege itenda y praxis international

El volumen y cuantia de las negociaciones comerciales internaciona-
les que dia a dia son realizadas en el mundo, imponen como natural exi-
gencia de ‘seguridad .y certeza la utilizacién de una referencia expresa a
una.ley .o sistema juridico que regule el contenido de la operacion en
cuestion.

Ll metodo confllctudlxsta de derecho internacional pnvado se pre-
senta ante tal situacion como un método plagado de msegundades que
pueden conducir a incongruencias, y por tanto es insuficiente para brin-
dar a los contratantes las ventajas de una protecaon clerta y efectiva.

Slempre que una situacién de hccho Jumdlcamente internacionalizada
sea presentada - ante un tribunal competente, surge el imperativo de la
determinacién, por el tribunal competente, de! ordedamiento juridico
aplicable a la situacién de hecho dada. La determinacién de dicho -orde-
namiento juridico aplicable” es hecha ordinariamente por medio-de las
c01respond1entes normas de conflicto del foro.

Dichas normas de conflicto, ya estén. expresa o implicitamente con-
tenldas en las leyes del foro, determinardn qué Estado tiene jurisdiccion
legislativa sobre: la situacién de hecho juridicamente internacionalizada
que ha dado lugar al problema litigioso presentado ante el tnbunal

. La respuest-l que brmda entonces la norma de conflicto es puramen-
te- indicadora, indirecta. Una simple referencia al derecho !lamado a
solucionar el problema de fondo. El problema se acentiia a medida que
el supuesto de hecho internacionalizado presenta contactos con mayor
namero de sistemas juridicos, pues de tal forma se ve reducida la posi-
bilidad de que las normas de conflicto indiquen la aplicacién del derecho
baJo cuya- tutela pudICron las partes haber contratado.

Ante la confusién e inseguridad que presenta el Derecho Interna-
cional Privado contractual, es que en los contratos juridicamente’ inter-
nacionales se utiliza un pdﬂum de lege utenda con la 51gu1ente redaccxon
“Este contrato se regird por y serd interpretado segun las leyes de...”.
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ELECTIO JURIS: SU ADMISION O RECHAZO

1II.1. Fandamento: ;Del Derecho Interno al Internacional Privado?

La posibilidad de que las partes escojan el derecho aplicable a sus

contratos esti uninimemente reconocida por la doctrina® y la jurispru-
dencia venezolanas.” ‘

En Venezuela, es el articulo 8 del Cddigo de Procedimiento Civil,

la base de la fundamentacion de los argumentos para la admisién de la
autonomia de la voluntad en materia contractual internacional. De acuet-

6.

Francisco Lopez Herrera: “El Contrato en Derecho Internacional Privado”, en
RFDUCY, N° 1, p. 87, especialmente pp. 8891 (1954); Lorenzo Herrera Mendoza:
La Escuela Estatutaria y su Evolucidn hacia la territorialided, Empresa El Cojo, Ca-
racas, pp. 15-16 (1943); Richard S. Lombard: ¢/t., pp. 62-63; Luis Sanojo: [astiiu-
ciones de Derecho Cipil Venezolano, Tomo 1, reimpresion hecha en Caracas, Imprenta
Nacional, pp. 46-47 (1873); Rafael F. Seijas: E! Derecho Internacicnal Hispano-
americano {Piblico y Privado), Tomo I, Caracas, p. 523 (1884); Anibal Dominici:
Comentarios al Cédigo Civil Venezolano, Tomo 1, Caracas, pp. 46-48 (1887); Fran-
cisco Gerardo Yianez: Memorindum de Derecho Internacional Privado, Caracas, Im-
prenta Nacional, pp. 113-114 (1921); Pedro ltriago Chacin: En la Cdtedra, Caracas,
Imprenta Bolivar, pp. 340-341 (1930); Francisco Bricefio Canelén: Régimen de las
Obligaciones Convencionales en el Devecho Internacional Privado (Tesis), Caracas,
Editorial Bolivar (1938); Jesds Diez: Nociones Generales sobre las QObligaciones
Convencionales en el Derecho Internacional Privade (Tesis), Caracas, Tipografia
Americana  (1934); Tulio Herndndez Bitter: La Awtonomia de la Voluntad en
Devecho Internacional Privado (Legislacion Venezolana) (Tesis), Caracas, Editorial
Bolivar (1938); Roberto Goldschmidt: Cu#se de Derecho Mercantil, Caracas, UCV,
pp. 147-148 (1980); Tatiana Bogdanowsky de Maekelt: Normas de Conflicto en
el Cédigo de Comercio Venezolano: Comentarios y sugerencias para  su
reforma”, en Jornadas de Derecho Mercaniil, UCAB, pp. 511 y ss. (1978); Haydeé
Barrios de Acosta, ¢/, pp. 167 a 171; Rafael Alfonzo Guzmin y Francisco J. Itu-
rraspe; “El Régimen Juridico Aplicable a las Relaciones de Trabajo en el Plano
Internacional. E! caso de Venezuela”, en E! Derecho Venezolano en 1982. Ponencias
Venezolanas al XI Congreso Internacional de Derecho Comparado, Caracas, UCV,
pp- 55 v ss. (1982), v en la misma obra colectiva, Juan M. Rouvier: E! Contrato
Individual de Trabajo a la luz del Derecho Internacional Privado, pp. 37 v ss.; José
Romin Duque Sinchez: "La.Casacién Venezolana y el Derecho Internacional”, en
Libro Homenaje a la memoria de Joaguin Sdnchez Covisa, cit., pp. 146-147; Daniel
Guerra Idiguez: Derecho Internacional Privadoe, 3a. edicion, Caracas, pp. 337-340 y
340-348 (1985). Este también es el criterio adoptado en el Proyecto de Ley de Apli-
cacion del Derecho Internacional Privado, de Pedro Munuel Arcaya (1912), en sus
articulos 68 y 69, v en el Proyecto de Ley de Normas de Derecho Internacional Pri-
vado, de los profesores Roberto Goldschmidt, Gonzale Parra Aranguren y Joaquin
Sanchez-Covisa {1963-1965) en su articulo 29.

Sentencia del Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Mercantil de la Circuns-
cripcidn  Judicial del Distrito Federal y Estade Miranda, de 12 de marzo de 1970
(Quiebra Canal Once), publicada en Revista del Colegio de Abogados del Distrito
Federal, enero-junio, 1970, N° 137, pp. 233-260; confirmada por sentencia de la
Corte Superior Segunda en lo Civil y Mercantil de la mismd Circunscripcién Judicial,
de 4 de junio de 1970, Jurispradencia Venezolana Ramirez y Garay (JRG), N° 26,
pp. 102 y ss., especialmente p. 105 y por sentencia de la Sala de Casacién Civil de
la Corte Suprema de Justicia de 27 de abril de 1971, JRG, N® 30, pp. 395 y ss.,
especialmente pp. 397-398; Sentencia del Juzgado Primero de Primera Instancia en lo
Mercantil de 1a Circunscripcidén Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda de
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do a lo allf establecido, los problemas derivados de situaciones de hecho
juridicamente internacionalizadas deben resolverse haciendo uso de los
instrumentos que en orden jerdrquico se expresan: 1) tratados publicos;
2) normas de conflicto previstas en leyes de la Repiblica; 3) analogia
de esas normas (lo que se desprende a la mente de la legislacion patria),
y 4) principios generalmente aceptados de derecho internacional privado.

Dentro del marco internacional, el Cédigo de Derecho Internacional
Privado o Cédigo Bustamante, suscrito en La Habana en 1928 (Ley
Aprobatoria, promulgada e} 23 de diciembre de 1931; depésito de ins-
trumento de ratificacién el 12 de marzo de 1932), conticne en el Libro
Primero “Deracho Civil Internacienal”, Titulo IV, “De las Obligaciones
y ‘Contratos”, articulos 164 a 231, una amplia y detallada regulacién de
las obligaciones juridicamente internacionalizadas. Por otra parte, el Libro
Segundo “Derecho Mercantil Internacional”, Titulo 1, "De los comercian-
tes y del Comercio en General”, Capitulo V, articulos 244 a 246, con-
tiene las disposiciones generales sobre los contratos de comercio. Luego,
Jos titulos I y II1, articalos 247 a 293, contienen una amplia variedad de
normas relativas a “los contratos especiales del comercio” y al “comercio
maritimo y aéreo”. No obstante lo anterior, debe tenerse presente que el
Cédigo Bustamante sélo obliga frente a los paises que lo ratificaron sin
reservas (Cuba, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panami y Pertt) y
frente a aquéllos que lo ratificaron con reservas determinadas (Brasil,
Haiti, Republica Dominicana y Venezuela).

Antopio Sinchez de Bustamante, autor del Cédigo que lleva su
nombre, al anctar el mismo sefialé: "Nosotros entendemos que, sin per-
juicio de examinar concretamente las reglas aplicables a cada uno de sus
detalles, en cuanto a la esencia misma de los contratos y a sus estipula-
ciones y efectos, debe prevaler el criterio de ta autonomia de la voluntad
o autarquia personal, como hemos preferido llamarla en la parte general
de esta obra. En virtud de las razones que alli hemos expuesto y que nos
parece innecesario repetir, el Legislador debe inclinarse en materia de
contratacién ante la Ley, que las partes se dan a si mismas. Cuando lo

13 de agosto de 1981 (Seguroes Venezuela, S.A., contra Delta Steamship Line Inc.},
publicada en Revista de Derecho Meiitimo, Caracas, octubre de 1983, Vol. 3, pp.
167-191, revocada por otras razones por Sentencia del Juzgado Superior Décimo en lo
Civil y Mercantil de la Circunseripeidn Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda,
dc 8 de julio de 1982, ¢ir, pp. 191-208. El punto de la validez de la cliusula de
Ley aplicable fue considerada por la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de
Justicia.como de “casacidn indtil” en sentencia de 17 de octubre de 1984, publicada
en Revisty de Derecho Maritimo, Vol. 5, pp. 220-246. También debe consultarse sen-
tencia de la Sala de Casacidon Civil de la Corte Suprema de Justicia, de 26 de julio de
1965 (Jerome Baiman Acker contra The Simulmatces Corporation), publicada en
Guceta Forense, 2a. Etapa (julio-septiembre 1965), N* 49, pp. 355-360.

< g, T

s 2
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hacen de un modo expreso, la sitvacién es muy clara y, si resulta de su
voluntad ticita, hay que interpretarla aplicando a ese efecto la férmula
que también hemos expuesto en su oportunidad”.

Es por ello que luego reafirma su posicién al decir “"como la ley fun-
damental de los contratos en Derecho Internacional Privado es la volun-
tad de las partes, éstas pueden sefialar expresa o ticitamente las reglas
a que ha de obedecer su interpretaciéon”.? Sorprende, sin embargo, no
encontrar en el articulado relativo a las “obligaciones en general” o a
los “contratos en general”, la consagracién indubitada de dicho principio.
Solo en el articulo 185, al tratar de la ley aplicable a los contratos de
(sic) adhesién, se hace referencia a la admisién de la voluntad expresa
capaz de indicar la ley aplicable al contrato. Lo anterior sorprende adn
mds cuando en el capitulo regulador del contrato y letra de cambio y
efectos mercantiles analogos” se hace un reconocimiento expreso a la
autonomia de la voluntad como factor capaz de sefialar la ley aplicable
a las relaciones alli reguladas (Arts. 264, 265, 266, 269 y 271).%°

También dentro del marco internacional, debe hacerse referencia
a las disposiciones contenidas en las recientemente ratificadas conven-
ciones interamericanas relativas a: Conflictos de Leyes en Materia de
Cheques, en la cual no se admite expresamente el principio de autonomia
de la voluntad, contrariando las disposiciones del Cédigo Bustamante
relativas a cheques, aunque de aceptarse el reenvio por la Jex fori habria
una admisién indirecta de dicho principio, en base al contenido favorable
de la ey del lugar donde se contrajere la obligacién (Ley Aprobatoria,
publicada en la G.0., N*® 33.143 de 14 de enero de 1985, vigente entre
Ecuador, Pert, Repiblica Dominicana, Uruguay y Venezuela); sobre
Conflictos de Leyes en Materia de Letras de Cambio, Pagarés y Facturas,
la consideracién anterior es igualmente vilida en este caso (Ley Apro-
batoria publicada en G.0., N* 33.150 de 23 de enero de 1985, vigente
entre Argentina, ‘Costa Rica, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala,
Honduras, México, Panam4, Paraguay, Peri, Repiiblica Dominicana, Uru-
guay y Venezuela); y sobre conflictos de Leyes en materia de Sociedades

8. Antonio Sénchez de Bustamante: Derecho Internacional Privado. Tomo 11, 2da. Edi-
cién, La Habana, Cultural S.A., pp. 196-197 (1938).

9. Id, p. 204,

10. Ver, en general, José¢ Antonio Cordido Freites: Les conflicts des Lois en Martiére de
Lettre de Change dans le Couvemtion de La Havane, (these). Anrillac, Imprimiere
du Chantal, Paris (1954), y del mismo autor: A Comparative Study of conflict of
Law relating to checks (and negotiable instruments in general) in the Latin-American
and Anglo-American Legal System. Editorial Rex, C.A., Caracas (1958).
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Mercantiles, en la cual tampoco hay reconocimiento expreso del prin-
cipio, aun cuando, como en los otros casos, pudiera ser admisible de
aceptarse el reenvio por la Jex fori a una legislacion favorable 2 la admi-
sibn de la autonomia de la voluntad (Ley Aprobatoria, publicada en
G.0., N° 33.170 de 22 de febrero de 1985, vigente entre Argentina, Mé-
xico, Paraguay, Perd, Uruguay y Venezuela). Nuevamente debe hacerse
la salvedad de que ellas como convenios sélo obligan a los Estados partes.

Fuera del marco de los tratados internacionales debe acudirse 2 las
normas de conflicto internas, y solo en defecto de ellas es que debe recu-
rrirse_entonces 2 “lo que se desprende de la mente de la legislacién
patria”, y en su defecto a “los principios en dicho Derecho aceptados ge-
neralmente”. Esta previsién del CPC no hace otra cosa que repetir.la
regla general contenida en el articulo 4 del Cédigo Civil para la inter-
pretacion de las leyes."

Se ha sostenido en Venezuela, que el principio de la autonomia de
la voluntad puede fundamentarse en base al texto del articulo 1.159 del
Codigo Civil, que dispone que los contratos tienen fuerza de ley entre
las partes, y mds precisamente del articulo 116 del Cédigo de Comercio,
al disponer que “todos los actos concernientes a la ejecucién de los con-
tratos mercantiles celebrados en pais extranjero y cumplidos en Vene-
zuela, serin regidos por la ley venezolana, a menos que las partes
hubieren acordado otra cosa”. También se ha argumentado en base al
articulo 6 del Cédigo Civil, que prohibe los contratos en que se renuncie
o relaje leves, en cuya observancia estén interesados el orden publico o las
buenas costumbres y en consecuencia permitiendo la eleccién del derecho
aplicable en aquellos contratos en que no estdn envueltos el orden piblico
o las buenas costumbres.’* .

Sin embargo, tales razonamientos constituyen vanos intentos para
sostener que dichos articulos constituyen normas de conflicto internas
que admiten el principio de autonomia en asuntos contractuales interna-
ctonales. Los articules 1159 y 6 del Cddigo Civil son normas de caricter

11. Coédigo Civil, articulo 4: "A la Ley debe atribuirsele el sentido que aparece evidente
del significado propio de las palabras, segin la conexién de ellas entre si y la inten-
cién del legislador. Cuando no hubiere disposicion precisa de la Ley, se tendrd en
consideracidén las disposiciones que regulan casos semejantes o materias anflogas: y,
si hubiere todavia dudas, se aplicarén los principios generales del derecho”.

12, Herrera Mendoza, La Escuela Estatutaria. . ., cit., p. 14 y Lombard, cit., p. 63, afiaden
como argumento el texto del articulo 10 del Cédigo de Procedimiento Civil de 1916 (ar-
ticulo 12 del Cédigo de Procedimiento Civil de 1987). Nétese que los pactos de
cleccién de ley aplicable no son vilidos en materia de contratos de interés publico
(Constitucidn, articulo 127). ni de inversiones extranjeras y transferencia de tecno-
logia (Decisién N° 24 del Acuverdo de Cartagena, articulo 51). Tampoco se admite
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puramente interior sin proyeccion internacional que si bien pudieran
servir de fundamentos a la libertad de las partes en cuanto a la deter-
minacién del contenido de sus contratos (‘‘Materiallrechtlicher Verwei-
sung”) son insuficientes para justificar la determinacién en el plano in-
ternacional de la ley aplicable al contrato (“kollisionrechtlicher Verwei-
sung”). Por otra parte, el articulo 116 del Cédigo de Comercio parece
admitir el principio de autonomia sélo por lo que respecta a aquellos
contratos celebrados en el extranjero, pero cumplideros en Venezuela,
sin prever nada en relacién a la ley aplicable a la validez misma del con-
trato.”® Sugiere esta redaccién que el contrato tiene una ley propia que
rige su validez y celebracion la coal no es derogable por voluntad de los
particulares, aunque pudiera también sugerir que el contrato tiene una
propia ley que puede autorizar los pacta de lege utenda, pero respecto
de los cuales, sin embargo, no se pronuncia expresamente.

en los contratos de transporte y convenios particulares sujetos a la Ley Aprobatoria
de la Convencién para la Unificacién de ciertas reglas relativas al Transporte Aéreo
Internacional, G.0., N¥ 24.837, de septiembre de 1, 1955, modificada por Ley Apro-
batoria del Protocolo que modifica el Convenio para la unificacién de ciertas reglas
relativas al Transporte Aéreo Internacional firmado en Varsovia el 12 de octubre de
1929, G.0., N° 632 Extrzordinario, de 14 de julio de 1960 (art. 32). En materia
laboral debe verse la seatencia de la Sala de Casacién Civil de 26 de julio de 1965,
citada en la nota 7 szpra. En cuanto al texto del articulo 6 del Cadigo Civil y su
incongruencia con el articulo 5 del mismo Codigo, puede consultarse el estudio de
Maria Luisa Tosta: La “renuncia” de las leyes en Venezuela”, en RFDUCYV, N* 57,
pp. 185-198, Caracas (2976).

13. Al anotar el Cédigo de Comercio de 1904, el doctor José Loreto Arismendi (Cddigo

de Comercio Venezolano de 1904. P. Valery Risquez Ca, Caracas, p. 34 (1904),
sefialaba como origen del articulo 124 (actual 116} a los articulos 58 del Cddigo
italiano 1865, 52 del Cédigo de Comercio espaiiol de 1885 y 113 del Cédigo de
Comercic chileno de 1865. De entre esos posibles origenes consideramos que el ver-
dadero antecedente del actual articulo 116 del Cédigo de Comercio es ¢! ya mencio-
nado articulo chileno, no sélo por la similitud en la redaccién, sino por su ubicacién
en el mismo Codigo (Libro IT de los Contratos y Obligaciones Mercantiles en Ge-
neral), la cual coincide con la del venezolano (Libro Primero del Comercio en Ge-
neral, Tituio 111 de las Obligaciones y de los Contratos Mercantiles en General). El
texto del articulo 113 del Codigo chileno dispone: “Todos los actos concernientes a la
ejecucién de los contratos celebrados en pais extranjero y cumplideros en Chile, son
regidos por la ley chilena, en conformidad a lo que se prescribe en el inciso final
del articulo 16 del Codigo Civil. Asi la entrega vy pago, la moneda en que éste deba
hacerse, las medidas de toda especie, los recibos y su forma, las responsabilidades que
imponen la falta de cumplimiento o el cumplimiento imperfecto o tardio, y cualquiera
otro acto relativo a la mera ejecucién del contrato, deberin arreglarse a las disposi-
siones de las leyes de la Republica. a menos que los contratantes hubieren acordado
otra cosa’.
El articulo 16 del Codigo Civil chileno dispone: "Los bienes situados en Chile estdn
sujetos a las leyes chilenas, aunque sus dueios sean extranjeros v no tesidan en Chile.
Fsta disposicién se entenderd sin perjuicio de las estipulaciones contenidas en los
contratos otorgades vilidamente en pais extrafio. Pero los efectos de los contratos otor-
gados en pais extrziio, para cumplirse en Chile, se arreglarin a ias leyes chilenas.
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En ausencia de normas de conflicto, procede entonces la determina-
cién de “lo que se desprenda de la mente de la legislacion patria”. Tal
examen no es sino un paso en el proceso de la aplicacion analdgica de
las Jeyes. Los tribunales venezolanos han enfrentado el problema deno-
minado la fuente en referencia como “mente de la legislacién patria en
esta cuestién”** y otras veces como “‘aplicacién analégica” o “analogia’.®®
Los autores venezolanos parecen seguir los pasos de la jurisprudencia.’®

El motivo que inspira esta solucién no es otro que el principio con-
tenido en la maxima latina: ubi eadem ratio, eadem inris dispositio esse

debet™”

En buen niimero de decisiones los tribunales venezolanos han admi-
tido la aplicabilidad de las disposiciones contenidas en el Cédigo Busta-
mante fuera del marco contractual, en ¢l entendido de que ellas son el
reflejo de principios de derecho intetnacional privado generalmente acep-
tados.® Fernando Albénico Valenzuela, comentarista chileno,” apunta

14. Sentencia de la Corte Federal y de Casacién (Sala Federal) de 30 de julio de 1952,
Gaceta Forense, N* 11 (l1ra. etapz), p. 201; Sentencia de la Corte Federal de 25 de
mayo de 1954, Gacets Forense, N* 4 (2a. etapa), p. 100 y Sentencia de 15 de febrero
de 1955, Gaceta Forense, N° 7, Vol I (2a. etapa), pp. 73-74; Sentencia de la Corte
Superior Primera del Distrito Federal y Estado Miranda, de 21 de junio de 1961, en
REDUCV, N” 23, p. 381; Sentencia del Juzgado Segundo de Primera Instancia en
lo Mercantil de la Circunscripcién Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda,
de 27 de junio de 1960, journal du Droit International (Clunet), p. 445 y ss. espe-
cialmente p.'449 (1966): Sentencia de la Corte Superior Segunda en lo Civil y Mer-
cantil de Ia Circunscripcién Judicial del Distrito Federal y Tstado Miranda, de 25
de abril de 1966, JRG. N° 14, p. 184.

15. Sentencia de la Corte Federal y de Casacidn de 5 de mayo de 1949, Gaceta Forense
(1ra. ctapa), N® 2, p. 22; Sentencia de fa Corte Suprema de Justicia de 5 de fe-
‘brero de 1970, JRG, N? 25, p. 379; Sentencia de la Corte Superior Segunda de la
¥Va. Circunscripcion Judicial Je 6 de marzo de 1956, Jurisprudencia de los Tri-
bunales de fa Repuablica (JTR), N° 4, p. 374: Sentencia de la Corte Superior del
Trabajo del Distrito Federal v Estado Mirenda, de 24 de septiembre de 1970, JRG,
N® 27, p. 276; Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, de 16 de enero de 1985.
JRG, N*® 90, p. 469, :

16, Gomzalo Parra Aranguren: “Prucba de la Capacidad Matrimonial del Extranjero
en Venezucla, en RFDUCAB, N® 1, afio 1965-1966, p. 123; José Muci-Abraham:
Codico de Derecho Internacional Privado (Cédigo Bustamanie), pracidido _de un
estudio sobre los conflictos de leyes y la Codificacidén Colectiva en América, UCV,
p. 39 (1955); Joaguin Sinchez-Covisa; "La Eficacia de las Senténcias Extranjeras de
Divorcio”. en Obra Juridica de Joaguin Sdnchez-Covisa, Ediciones de la Contraloria
General de la Republica, p. 327 (1976); Juan Maria Rouvier: “Fuentes de Derecho
Tnternacional Privado”, en Revista de la Facultad de Devecho de la Universidad del
Zulia (RFDLUZ), N°® 9, Maracaibo, p. 21 (1969).

17. Muci-Abraham, op. cit., p. 39.

18. Secntencias de la Corte Federal, de 19 de febrero de 1954, Gaceta Forense (2a. etapa),
N° 8, p. 79, y de 8 de agosto de 1960: JRG, N° 2, p. 374; Sentencia del Juzgado Se-
gundo de Primera Insiancia en lo Civil del Distrito Federal, de 1° de diciembre de
1955; JTR, N* 3, p. 79; Sentencia del Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo
Mercantil del Distrito Federal y Fstado BMiranda, de 29 de febrero de 1968, Journal
dn Droit Internationa! (Clunet), p. 752. Esta altima decisién discute problemas de
derecho japonés, relativos a instrumentos negociables, Mds recientemente, sentencia
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que los tratados como fuente de derecho internacional privado, tienen
el gran inconveniente que como simples acuerdos sélo obligan a los Es-
tados Contratantes, En consecuencia, sus efectos estin limitados a sus
Estados partes. Pero, aun cuando no crean ley que obligue a todos, mani-
tiestan la ley, la establecen y le dan certeza, eso es asi debido a la fre-
cuencia con que los Estados celebran tratados y a las circunstancias dife-
rentes en que todos ellos estin. De esta manera un conjunto de principios
es levantado, siendo extrafio un Estado que directa o indirectamente no
haya aceptado tales principios. Esta también es la opinién de la Corte
Suprema de Chile.*

" En Venezuela debe tenerse presente, como correctamente sefiala Muci-
Abraham, que “muchas de las soluciones en él previstas —en el Cédigo
Bustamante— pueden. considerarse «principios de Derecho Internacional
Privado generalmente admitidosy, y prueba de ello es el hecho de que han
sido aceptados por una extensa comunidad de naciones. Desde luego que
no procederd la interpretacién analégica ni podrdn considerarse «Prin-
cipios de Derecho Internacional Privado generalmente admitidosy, los
principios del Cédigo Bustamante que fueron objeto de reserva, ya que,
respecto de ellos, ha habido una resistencia del legislador patrio en acep-
tarlos”.** No todas las soluciones contenidas en el Cédigo Bustamante o
en otros tratados internacionales pueden considerarse como principios de
derecho internacional privado generalmente admitidos. En todo caso,
somos de la opinién que las soluciones de los tratados mis recientes deben
preferirse a los efectos de construir principios de derecho internacional
privado. Debe considerarse que el Cdigo Bustamante no es una panacea.
Muchas de sus soluciones deben ser revisadas, reconsideradas y reformu-
ladas.*® Los jueces deben emplear el Cédigo Bustamante, asi como tam-

de Ja Corte Suprema de Justicia, de 16 de enero de 1985, JRG., NY 90, p. 469. Tam-
bién puede verse: Alfredo Arismendi, “"Doctrina Administrativa sobre Materia de
Exequitur, en RFDUCV, N*® 35, p. 183 (1967).

19. TFernando Albénico Valenzuela: El Derecho Internacional Privado ante la Jurispra-
dencia Chilena, p. 11 (1945).

20, Véase: Federico Duncker Biggs: Derecho Internacional Privado, Santiago de Chile,
p. 47 (1950). Sentencia de la Corte Suprema de Chile, de 14 de mavo de 1936, citada
por Muci-Abraham, op. cit.,, p. 39.

21. Muci-Abraham: id. Las disposiciones reservadas por Venezuela son los articulos 16,
17, 18, 24, 35, 39, 43, 44, 49, 50, 57, 58, 62, 64, 65, 67, 70, 74, 87. 88, 139.
144, 157, 174, 247, 248, 301, 324, 348, 360, 378, y desde el articulo 423 hasta el
articulo 435. Ademds, qued6 hecha la salvedad de que en Venezuela no existe la -

. prisibn perpetua.

22. En este sentido, variados comentarios pueden hallarse en: Gonzalo Parra Aranguren:
“La Revisién del Cédigo Bustamante”, en RFDUCAB. N° 18 (1973-1974), Pp. 9
y ss.; del mismo autor: “La Primera Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derecho Internacional Privado (Panami 1975)", en Libre Homeunaje a la Memoria



COLABORACION ESTUDIANTIL 301

bién cualesquiera soluciones aportadas por otros tratados ratificados por
Venezuela, a la luz del articulo 8 del Cédigo de Procedimiento Civil,
como una herramienta Gtil para construir un sistema integral de derecho
internacional privado, no para destruir el sistema incompleto e inconexo,
pero actualmente vigente. En este sentido, las soluciones previstas en esos
convenios internacionales, deben verse como una muestra de la intencién
de Ia legislatura venezolana, no como reglas predeterminadas rigidamente,
con la excepcion, claro estd, de aquellos casos en que su aplicacién sea

obligatoria. . .

Por todo lo anterior es que debe mirarse con cuidado la afirmacién
hecha por el doctor Celestino Farrera, al referirse al articulo 8 del Co-
digo de Procedimiento Civi! (CPC):

En virtud de esta regla, quedan incorporados de manera expresa y formal
2 nuestro derecho positivo, los principios generalmente aceptados en el De-
recho Internacional Privado.

Y como el Cédigo Bustamante, bien estudiado, no es definitiva otra cosa
sino la consagracion de aquellos principios en textos muy claros y precisos,
en lugar de cerrarle la entrada a nuestro ordenamiento juridico, el citado
precepto legal se la abre de modo amplio y efectivo.?*

de Joaguin Sdnchez-Covisa, UCV (1975). pp. 253 v ss.. “El Cédigo Bustamante:
su vigencia en América y su posible ratificacién por Espafia”, en Libro Homenaje
4 Luir Loveto, Caracas, 1975, pp. 201-282; “Las Seis Convenciones suscritas en Pa-
namd {1975) sobre Derecho Internacional Privado”, en RFDUCAB, N® 34 (1979-
1930), pp. 9-40; "la Sepunda Conferencia Especializada Interamericana sobre De-
recho Internacional Privade (Montevideo, 1979, CIDIP-ID)”, en Actas, Procesales
del Derecho Vive, Vol. XXXII, Nos. 94-96, Caracas, 1979, pp. 83-147; "La Tercera
Conferencia Especializada Tnteramericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-
IMI)”, La Paz. 1985, en RFDUCAB, N* 33 (1984-1985 /octubre 1984), pp. 9 a
112, y su continuacién en RFDUCAB, N° 34 (1984-1985); Tatiana Bogdanowsky
de Maekelt: Conferencia Especializada de Derecho Internacional Privado (CIDIP-I).
UCV, Caracas, 1979: de la misma autora: Normas Generales de Derecho Interna-
cional Privado en América, UCV, Caracas, 1984: E. Lorenzen: “The Pan-American
Code of Private International Law”. en Tulane Law Review, N* 4, p. 499 (1930);
Kurt Nadelman: “The Need for Revision of the Bustamante Code on Private Inter-
national Law”, en The American Journal of International Law, p. 782 (1971); Fritz
Von Schwind: "“Disposiciones Generales del Proyecto Venezolano y Recientes Ten-
dencias del Derecho Internacional Privado”, en Libro Homenaje a la Memoria de
Roberto Goldschmidt, UCV, Caracas, p. 691 {1967); Paul Heinrich Neuhaus: “Pro-
yecto Venezolano de Ley de Normas de Derecho Internacional Privado. Observaciones
de Derecho Comparade”, en Libre Homenaje a la Memoria de Lorenzo Herrera

- Mondoza, Tomo I, UCV, Caracas, 1970. p. 33; del mismo autor: "La Actualidad de
1a Codificacién de! Derecho Internacional Privado™, en Libro Homenaje a la Memoria
de Joaguin Sénchez-Corisa, cit, p. 24.

37a. Celestino Farrera: "Ef Cédigo Bustamante y nuestro Derecho Positive”, en Revista
¢ Derecho Imternacional, Tomo XVII, p. 286, La Habana (1930). Iguales razones
impiden aceptar sin reservas lo expresado por Jaen Lisbonne en “Chronique de Juris-
prudence Vénézuélienne”, Journal du Droit International (Cluener}, p. 445 y ss,
especialmente p. 450 (1966), al comentar la Sentencia del Juzgado Segundu de Pri-
mera Instancia en lo Mercantil de la Circunscripcidn Judicial del Distrito Federal y
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Hecha esta excursién explicando el contenido del articulo 8 CPC ¥,
visto el consenso de los autores y de la jurisprudencia (supra, notas 6
y 7) —aunque muchas de esas opiniones parecen formulaciones axio-
miticas o extrapolaciones de nociones de derecho interno al internacional
privado—, es posible admitir que en Venczuela la facultad de los contra-
tantes para determinar la ley aplicable a sus convenciones constituye, aun
fuera del marco limitado en que ha sido reconocido por via de’ tratados,
un principio de Derecho Internacional Privado generalmente aceptado.

En Argentina a discusién se presenta en términos similares, aunque
en ausencia de un equivalente del articulo 8 CPC el razonamiento em-
pleado habrd de variar. No obstante que hoy dia el principio de autono-
mia de la voluntad en materia contractual internacional parece ser admi-
tido tanto por la doctrina como por la jurisprudencia argentinas, la pro-
fesora Berta Kaller de Orchansky, ha indicado que “Ia teoria de la auto-
nomia de la voluntad no es sino una creacién doctrinaria, derivada del

derecho positivo y destinada a justificar, en la mayoria de los casos, las
soluciones preceptivas de un determinado ordenamiento juridico™

El profesor Werner Goldschmidt, partidario de la admisién del prin-
cipio, opina que su fundamento se encuentra en la costumbre o practica
contractual argentina.* Se ha indicado que es usual incluir en los contra-
tos internacionales, especialmente si ellos son de gran valor econdmico,
cliusulas que abarquen tanto eleccién de la ley aplicable como eleccién
de jurisdiccién. Esta préctica también es frecuente en contratos celebrados
enfre entes nacionales argentinos, empresas del Estado, sus organizaciones
y contratantes extranjeros.*

Estado Miranda, de 27 de junio de 1960 (p. 447), en los siguientes términos: “le
plus intéressant de cette décision n'est cependant pas de rapporter une régle de droit
positif, mais de'en faire une application extensive; Je juge saisi avait considéré que,
du fait que le Code Bustamante est, par sa ratification une Loi nationale pour le
Venezuela, en memetemps, il expose le systeme juridique du Venezuela qui conduit
‘a faire du Code Bustamante Iz sonrce des regler de conflicts des lois applicables «
fontes les biporbeses: d'ou I'application des dispositions envisagées aux rapports entre
le Venezuela et un pays europenn, en lespece I'Allemagne Fédérale”. (Subrayado
-mio}. - C

23.  Manual de Derecho Internacional Privads, p. 404 (1979), cit. por Antonio Boggiano:
Derecho Internacional Privado, Tomo 1I, 2a. Edicién, Dépalma. Buenos Aires, p. 695
(1983). : : e :

24.  Derecho Internacional Privado, Nos. 182 vy 315 (1977} cit., por Antonio Boggiano:
~cit, p. 696. .
25. Antonio Boggiano: “International Contracts in Argentina”, en Rabels Zeitschrift, 47
Jahrgang, eft 3, JCB Mohr (Paul Siebeck), Tibingen, p- 434 (1983). i
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El profesor Boggiano, sin embargo, considera que el principioc tiene
un doble fundamento legal de diverso alcance: restringido y amplio. En
su alcance restringido, el principio se funda en los articulos 1209, 1210
y 1212 del Cddigo Civil.*

El raciocinio es el siguiente: Si los contratos multinacionales con con-
tactos argentinos se regulan por el derecho del lugar de su camplimiento
(articulos 1209 y 1210) y si las partes pueden designar el lugar de cum-
plimiento (articulo 1212) entonces, las partes pueden designar el derecho
aplicable al contrato (articulos 1209, 1210 y 1212) .

En base a tal razonamiento, las partes sblo estin facultadas para
elegir el derecho aplicable entre los vigentes en los lugares de efectivo
cumplimiento del contrato. Como cosrectivo a esta admisién restringida
del principio, se propone argumentar que el lugar de cumplimiento no
tiene que ser necesariamente cl lugar designado para el cumplimiento y
ademds, que lugar de cumplimiento debe entenderse en sentido econd-
mico y no en su.estricto significado juridico. Esta interpretacion estaria
sustentada por el articulo 1° del Cédigo de Procedimiento Civil y Co-
mercial, modificado por Ley N? 22.434 de 1981.% En base a la idea de

26. El texto de los articulos es el siguiente: ,

Articulo 1209: Los contratos celebrados en la Repéblica o fuera de ella, que
deban ser ejecutados en el territorio del Estado, serdn juzgados en cuanto a su validez,
naturaleza y obligaciones por las Leyes de la Reptblica, sean los contratantes naciona-
les o extranjeros. '

Articulo 1210: Los contratos celebrados en la Republica para tener su cumpli-
miento fuera de ella, serdn juzgados, en cuanto su validez, su naturaleza y obliga-
cioaes, por las leyes v usos del pais en que debieron ser cumplidos, sean los contra-
tantes nacicnales o extranjeros.

Articulo 1212:  EI lugar del cumplimiento de los contratos que en ellos no es-
tuviere designado, o no lo indicare la naturaleza de la obligacién, es aquel en que el
contrato fue hecko, si fuere el domicilio del deudor, aunque después mudare de domi-
cilio o falleciere.

A decir del profesor Haroldo Valladao (“The influence of Joseph Story on
Latin-American Rules of Conflict of Laws”, en The American journal of Compara-
tive Law, Tomo III, pp. 34-38, afio 1954), los articulos 1205 a 1210 del Cédigo
Civil argentino, son una traduccibn de los principios formulados por Joseph Story
(1779-1845) en sus Commeitaries or the Conflict of Laws Foreign and Domestic in
regard to Coniracts, Rights and Remcdies and especially in regard to marviages, di-
vorce, wils, successions and judgements (1834). Las notas que a estos articulos hace
el doctor José Maria Mustapich (Cddige Civil de la Repitblica Argentina. Madrid,
Instituto de Cultura Hispanica, pp. 291 a 293, afio 1969), estin tomados de Ia obra
de Story antes citadas.

27. Boggiano: Derecho [niernacional Privade, cit., p. 696; International Contracis in
Argentina, cit., p. 434. Creemos que esta proposicidn constituye un paralogismo. Ver
supra, nota 5, y las razones expuestas en las pp. 6 y 7 de este trabajo.

28. “La competencia atribuida a los tribunales nacionales es improrrogable. Sin perjuicio
de lo dispuesto por los tratados internacionales y por el articulo 12, inciso 47 de la
ley 49 (Anales de Legislacidn Argentina, 1852-1880, pp. 364-369), exceptiase la
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Boggiano: “no seria inopinado pensar que si las partes han localizado
en el lugar del arbitraje garantias reales o personales tendentes a efecti-
vizar el laudo eventual, tal lugar puede ser juzgado, econémicamente,
como lugar de cumplimiento susceptible de eleccién™.?®

El razonamiento expuesto presenta las bases sobre las cuales se sus-
tenta la autonomia conflictual de alcance amplio; es decir, mediante los
pactos de eleccién de foro competente (prorrogatio fori}, incluyendo
compromisos arbitrales, ya que segiin este razonamiento el derecho a
escoger el foro competente indica la eleccién del derecho competente.
Este fue el criteric aplicado en el caso Pablo Treviso S.A.F.ACIML y
otros contra Banco Argentino de Comercio.® El planteamiento es como
sigue: Si a las partes le es permitido elegir, el tribunal competente en
los términos del articulo 1° del Cddigo de Procedimiento Civil y Comer-
cial y si cada tribunal nacional aplica su propio derecho internacional
privado, luego las partes pueden escoger el derecho internacional privado
del pais del foro escogido, y si las partes pueden elegir el derecho inter-
nacional privado que va a determinar el derecho aplicable, entonces —«
maicre ad minus— si se puede elegir ticitamente el derecho internacio-
nal privado —que es lo mids— mediante la eleccmn del foro se puede
elegir el derecho aplicable que es lo menos.®

En el contexto del Tratado de Montevideo de 1889,* se considera
que al no prohibirse las cldusulas de legislacién aplicable y en base a
los articulos 19 vy 31 de la Constitucién Nacional Argentina, debe admi-
tirse.’ Para los Tratados de Montevideo de 1940,** el Protocolo Adicio-
nal en su articulo 5 dispone: “La jurisdiccién y la ley aplicable segan los
respectivos tratados no pueden ser modificados por voluntad de las partes,

competencia territorial en asuntos, exclusivos patrimoniales, que podrd ser prorrogada
de conformidad de partes. Si estos asuntos son de indole internaciomal, la prérroga
podrd admitirse aun a favor de jueces extranjeros o de drbitros que actden fuera de la
Repiblica, salvo en los casos en que los tribunales argentinos tienen junsdiccidn exclu-
siva, o cuando la prorroga estd prohibida por ley”.

Vista la similitud de ideas me atrevo a afirmar que este pudiera ser el antecedente
inmediato del actual articulo 2 del Cédigo de Procedimiento Civil venezolano.

29. Boggiano: Dererho [nternacionsl Privado, cit, p. 697.

50. Id., pp. 846-861.

31. Boggiano: Derecho. .., cit., p. 697.

32. Vigente entre Argentina, Bolivia, Colombia y Pert. El texto puede verse en Tatiana
Bogdanowsky de Maekelt: Maverial de clate para Derecho  Internacional Privado.
Tamo 1. UCV, p. 192 y s5. {1986).

33. Boggiano: Derecho TInternacional Privado, cit, pp. 769-770. En contra, Goldschmidt:
lbidemn.

34. Tl texto en Bogdanowsky de Maekelt: cit., p. 248 y ss.; el Protocolo Adicional en:
id., p- 331 y.ss.
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salvo en la medida en que lo autorice dicha ley”. Boggiano siguiendo a
Goldschmidt,® sefiala que en base a la figura del reenvio; aceptado en
la legislacién argentina, puede admitirse el principio de autonomia si el
derecho declarado aplicable por las normag del tratado asi lo autoriza.
Aparentemente este punto no ha sido discutido en los tribunales argen-
tinos.

Estas disposiciones de los Tratados de Montevideo, pueden aplicarse
como fuente subsidiaria de derecho internacional privado argentino fren-
te a terceros Estados.* '

En los Estados Unidos de América se ha sefialado, que por acuerdo
uninime el drea mis confusa e incierta del derecho internacional privado
es la que corresponde a los contratos.™

Los problemas relativos a la determinacién de la ley aplicable a un
supuesto de hecho juridicamente internacionalizado no fueron regula-
dos por la Constitucién adoptada en 1787. Sin solucién, en consecuencia,
su regulacién fue dejada a los tribunales mediante la construccién de
los correspondientes precedentes.®®

Al ratificarse la Décima Fnmienda en 1790, manteniendo asi los
Estados su competencia para legislar en la casi totalidad de los asuntos
propios del derecho privado, los conflictos no se hicieron esperar. Sur-
gieron los conflictos de jurisdicciones y de leyes, no sélo entre los de los
diversos Estados Federales, sino también entre éstos y el derecho de la
Unién y entre los de los Estados Federados y otros paises. Puede decirse

35. Boggiano: Iniernational Contracis, cit., pp. 770-771.

36. Jiirgen Samtleben: Derecho Internacional Privado en América Latina. Teoria y Prdc-
tica del Cédigo Bustamante. Vol. 1, Parte General, Editorial Depalma, Buenos Aires,
p. 206 (1983).

Wiilis L.M. “Reese: Power of parties to chcose law governing their contract”, en
Proceedings of the American Society of International Law at its Fifty-fonr Annual
Meeting, Weshington, D.C., p. 49 y ss. (1960); en la misma recopilacidn, Lester
Nurick: Choice-of Law Clanses and International Contracis, p. 56 y ss. En sentido
contrario, en base al andlisis hecho en su articulo y solo por lo que respecta al
Estado de New York antes de promulgarse el Titulo 14 de la General Obligations
Law de 1984, ver Michael Gruson: "Governing Law Clauses in Commercial Agree-
ments-New York's Approach™, en Columbia [ouinal of Transnational Law, Vol. 18,
N° 3. pp. 323-378 (1980).

38, E. Allan Farnsworth: Awn lwroduction to the Legal System of the United States.
Parker School of Foreign and Comparative Law. Columbia University in the City
of New York. Oceana Publications. Dobbs Ferry, N.Y., pp. 1-14, 116-118, 144-148.

39. The power not delegated to the United States by the Constitution, nor prohibited
by it to the States, are reserved to the States respectively or to the people.
Los Estados de la Unidn renunciaron a favor dei Poder Federal lo relativo a relaciones
internacionales y otras materias expresadas en la Constitucido.

A
~d
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que el derecho constitucional norteamericano sobre conflictos de leyes
quedd reducido a la regulacién de la fall faith and credit clouse y a
la due process clause de la Decimocuarts Enmienda.”

En este sentido, la jurisprudencia de los tribunales ha ido perfilando
el caricter de las reglas de conflictos interno e internacional.

Aun cuando el principic de la autonomia de la voluntad fue reco-
nocido por Joseph Story*! y por James Kent, Canciller del Estado de
Nueva York,* se entiende que fue el no menos conocido Chief Justice
John Marshall, quien en el caso Wayman V. Southard reconocio formal-
mente el principio al decir: En todo Tribunal el contrato estd gobernado
por la ley que fue tenida en mira al concluirlo.*

Sin embargo, con la dparicién del Primer Restatement of Conflicis
of Laws {1934}y la publicacion de la obra de Beale: Conflict of Laws
(1935), se niega formalmente ¢l principio de autonomfa de la voluntad

40, Farnsworth: cit.. p. L17. Segin la Decimocuarta Enmienda (due process ciause). en
su parte pertinente dispone; “No State shall deprive any person of life. liberty. or
property, without due process of law”. Segin la full faith and credit clause, los
Estados de laz Unién tienen ¢l deber de dar plena fe y crédito a los “"public Acts,
Records and Judicial Proceedings of every other States™.

41. Story and Bigelow: Couflict of Laws. 8a. edicién, N® 280 (1883). En cuanto a los
aspectos generales de la obra de Story, Gonzalo Parra Aranguren: "Origen y Evolu-
cién del Sisterma Anglo-Americano de Derecho Internacional Privade”, en Monografias
Selectar de Derecho Internacional Privado. Biblioteca de la Academia de Ciencias Po-
liticas v Sociaies, Serie Estudios, N° 21, p. 195, especialmente p. 208 y ss. (1984).

42, James Kent: Commentaries on American Law. Tomo 1II, p. 48 (1828). En cuanto
a2 la obra de Kent, id., p. 207.

43, 10 Wheaton (23 U.S) 1 (1825). Criterios similares pueden verse en Pritchard v.
Morton 106 U.S. 124 (1882); Liverpool & Great Western Steam Co. v. Phoenix Ins.
Co. 129 US. 397 (1889); The Kensington 183 U.S. 263 {1902); Boseman v. Con-
necticut General Life Ins. Co., 301 U.S. 196 (1937). El caso Wayman v. Southard
es citado como antecedente por Robert Johnston: “Party Autonomy in Contracts Spe-
cifying Foreign Law", en William & Mary Law Review, Vol. VII, N°* 1, p. 38

© (1966). Compérese el texto citado con lo expresado por Francisco Gerardo Yanez:

- Memorindum de Derecho Internacional Privado. Caracas, Imprenta Nacional, pp. 113-
114 (1912): "La autonomia de la voluntad significa que en materia de actos juridicos
voluntarios, y principalment= de contratos, la sustancia y los efectos estan regidos por
la ley que las partes tuvieron en vista al contratar’.

44. Sobre los Restatement, publicados y fomentados por el American Law Institute, véase:

Lewis: "History of the Restatement”, en Restatement in the Courts 1 (perm. ed.
1945); Goodrich: “The Story of the American Law Iostitute”, en Washington Uni-
vertsity Law Quarterly, Vol. 1951, p. 283 (1951).
Un Restatement —literalmente recopilacion— tiene autoridad puramente secundaria;
no se aplica como si fuera una ley, pues cs el simple producto de un organismo pri-
vado (American Law Institute}. No es, sin embargo, una meta recopilacién de casos,
2 menudo ha adoptado opiniones minoritarias consideradas como de mejor derecho.
Un Restatement e¢s 2 menudo apreciado como la opinién de algunos de los mds des-
tacados profesores y abogados de los Estados Unidos acerca de puntos de derecho que
debieran ser aplicados por los tribunales. En fin, [os Restatements “estén disefindos
para preservar, no medificar, la prdctica del common law de expresar y adaptar la
ley al cambio social”.
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en materia contractual internacional por ser considerado “tedricamente
indefendible” y “absolutamente impracticable”.*® La objecién fundamen-
tal estd basada en el aserto de que las partes no pueden legislar. Tal
fue el criterio sostenido por el juez Learned Hand en el caso E. Gerli
& Co., Inc. v. Cunard Steamship Co.** en el cual para negar fuerza
vinculante a la estipulacién de la ley extranjera sefiald: .

“Los particulares no pueden mediante un acuerdo sustituir el dere-
cho de otro lugar; ellos pueden, naturalmente, incorporar cualquier dis-
posicién que desean a su acuerdo —una ley como cualquier otra cosa—
y cuando hacen eso, los tribunales tratarin de buscar el sentido del todo,
en tanto ellos pueden. Pero un acuerdo no es un contrato, excepto cuan-
do el derecho dispone que asi lo sea, y tratar de convertirlo en contrato
es tirar de las trenzas de lus botas propias. Algin derecho debe imponer
la obligacién y las partes no tienen nada que hacer con eso; no més que
lo que pueden hacer para decir si sus actos son hechos ilicitos o delitos”. -

Algunos afios después, el profesor Max Rheinstein, al hacer una
recensién y comentarios sobre una obra del profesor Falconbrige,*” se-
fials, que no puede encontrarse una razén para que un estado a través
de su legislatura o sus tribunales no pudiera establecer la siguiente regla:
Sicmpre que las partes en una situacién de la cual se pretenda que ha
dado lugar & un contrato legalmente exigible, hayan en alguna forma
determinable expresado la opinién de que las controversias que pudieran
surgir de esa relacién serdn decididas segiin el sistema legal de algin
estado o pais en particular, a tal ley se deberd recurrir siempre que surja
una disputa. .. Si un estado adopta esa norma, entonces la ley escogida
por las partes es la ley propia del contrato, y es inconsistente decir que
segin su acuerdo ellas no pueden eximir su contrato de las disposicio-
nes prohibitivas o restrictivas de la ley propia. La ley a cuyas disposiciones
prohibitivas, restrictivas y otras a la cual el referido contrato csia sujeto,
es la ley escogida por las partes, simplemente, porque es la ley propia, y es
la ley propia, simplemente, porque la regla de conflicto de leyes del foro
asi lo declara.

Afios después, en 1966, la situacién junisprudencial era de tal mode
confusa que por lo menos podrian identificarse cinco corrientes:

5. Arthur Nussbaum: “Conflict theories of Contracts: Cases v. Restatement”, en Yule
Law Journal, Vol. 51, p. 892 (1942).

46. 48 F. 2d. 115 (2d. Cir. 1951}).

47. Max Rheinstein: "Review of Falconbridge, Essays on the Conflict of Law” (1947),
‘en University vf Chicago Law Review, p. 485-487 {1948).
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1. Casos que permitian la regulacién del contrato por la ley es-
cogida.*®

2. Casos en los cuales los tribunales elaboraban presunciones acer-
ca de la intencién de las partes en cuanto a la ley aplicable,
partiendo de la ley escogida.*

3. Casos que requerian una conexi6n sustancial entre el contrato
y la ley escogida o exigiendo respeto al orden piiblico.”

4. Casos en los cuales los tribunales rechazan la obligatoriedad,
de las clausulas de eleccién de ley aplicable.™

5. Casos en que los tribunales evitan utilizar la ley escogida.*

En este estado de incertidumbre, de nuevas opiniones y discusiones-

conceptos, aparece publicado en 1971 el Restatement, Second, Conflict
of Laws. Se ha sugerido que el Restatement representa una posicibén in-
termedia entre la tendencia autonomista y la subjetivista. Segin la ten-
dencia autonomista sélo se debe dar un valor Jimitado a las cldusulas de
ley aplicable y se debe hacer énfasis en la intencién del legislador de
otras jurisdicciones en conflicto. En consecuencia, las cldusulas de ley

48.

49.

50.

51.

Ringling Bros., Barnum & Bailey Combined Shows v. Olvera, et al, 119 F. 2d, 584
(9th Circuit 1941); Lauritzen v. Larsen, 345 U.S. 571 {1953); Overseas Trading Co.,
S.A. v. U.S, 159 F. Supp. 382 (Ct, Cl. 1958).

Commisioner of Internal Revenue v. Hyde, 82. F. 2d. 174 (2d. Cir. 1936); Kleve
¢t al. v. Basler Lebenversicherungsgesellschaft in Basel, 45 N.Y. § 2d. 882 (1943);
In Re Rosenbergers’ Estates, 131 N.Y. § 2d. 59 (Ist Dept. 1954); Auten v. Auten,
308 N.Y. 115, 124 N.E. 2d. 99 (1954); Fricke v. Isbrandisen Co. Inc,, 151 F. Supp.
465 (SD. N.Y. 1957); Refrigeradora del Noroeste, S.A. v. Applebaum, d/b/a
Penguin Frozen Foods, 138 F, Supp. 354 (N.D. 111 1956); Klekamp v. Blaw - Knox
Co., 179 F. Supp. 328 (S.D. Cal 1959) en el cual partiendo de las circunstancias
que rodearen la discusién de un contrato de trabajo con un hotel de Pittsburgh, Pen-
silvania, se determindé que Ia intencién de las partes era aplicar 1la Ley del Trabajo

venezolana.

London Assurance v. Companhia de Moagens do Barreiro, 167 U.S. 149 (1997);
Strebler v. Wolf ef ), 152 Misc. 859; 272 N.Y. § 653 (Ist. Dept. 1934); Compafiia
de Inversiones Internacionales v. Industi Hypotekshanken i Finland A/B. 269 N.Y.
22: 198 N.E. 617 (1935); Siegelman v. Cunard Whit Star Line Ltd., 221 T, 2d, 189
(2d. Cir. 1955).

E. Gerli & Co., Inc. v. Cunard Steamship Co., cit., nota 41; Chinchilla v. Foreign
Tankship Corporation, 195 Misc, 895, 91 N.Y. § 2d. 313 (1949).

Cerro de Pasco Copper Corp. v. Knut Knutsen 0. A/S, 94 F. Supp. 60 (S.D.N.Y.
1950); Dorff v. Taya, 185 N.Y.S. 174 (Ist. Dept. 1920); Hurwitz v. Hurwitz, 216
App. Div. 362, 215 N.Y.S. 184 (1926); Goodman v. Deutsch -- Atlantische Tele-
graphen Gesellschaft, 166 Misc. 509, 2 N.Y.S 2d. 80 (Ist. Dept. 1938); Jannson v.
Swedish American Line, 185 F. 2d. 212 (lst. Cir. 1950); Todd Shipyards Corp. v. The
City of Athens, 83 F. Supp. 67 (D. Md. 1949).
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aplicable son sélo uno de los varios factores que los tribunales deben
apreciar para determinar qué jurisdiccién tiene los contactos mds sustan-
ciales con la relacidn discutida.”

Por otra parte, la tendencia autonomista destaca el hecho de que
dar validez a las clausulas de legislacion aplicable asegura a las partes
que su contrato se interpretard segin su intencién, minimizando la im-
portancia los propésitos de otros legisladores y rechazando las necesidades
de exigir, para Ja validez de la cliusula, una relacién entre el contrato y
el derecho escogido.*

El Restatement Second tiende a satisfacer ambas corrientes. Reco-
noce la validez de las cliusulas de ley aplicable, al menos que dicha elec-
cién no guarde una relacién razonable con las partes o el contrato, y no
exista otra base razonable para la eleccién de las pattes, o a menos que
I aplicacién de la ley escogida haya sido hecha para escapar a un
propésito fundamental del Estado, que tenga un interés significantemente
superior en el asunto en cuestién y que seria el Estado cuya ley se apli-
caria en ausencia de eleccién segin las reglas del Restatement.®

53. Haag v. Bames, 9 N.Y. 2d. 554; 175 N.E. 2d. 441; 216 N.Y.S 2d. 65 (1961).

54.  Barry Rashkover: Title 14, New York Choice of Law Rule for contractual Disputes:
“Avoiding the Unreasonable Results”, en Cornel! Law Review. Vol. 71, p. 227-229
(1985).

55. 187. Law of the State Chosen by the Parties.

1) The law of the state chosen by the parties to govern their contractual rights
duties will be applied if the particular issue is one which the parties could have resol-
ved by an explicit provision in their agreement directed to that issue,

2) The law of the state chosen by the parties to govern their contractual rights
and duties will be applied, even if the particular issue is one which the parties could
not have resolved by an explicit provision in their agreement directed to that issue,
unless either. .

a} the _Chosen state has no substancial relationship to the pasties or the tran-
saction and ther¢ is no other reascnable basis for the parties” choice, or

b) application of the law of the chosen state would be contrary to a funda-
mental policy of a state which has a materially greater interest that the chosen
state in the determination of the particalar issue and which, under the rule
of paragraph 188, would be the state of the applicable law in the absence
of an effective choice of law by the parties,

3) In the absence of a contrary indication of intention, the reference is to the local
law of the state of the chosen law.

En ausencia de eleccidn expresa, la Ley aplicable se determina de conformidad con
los siguientes lineamientos:

188. Law Governing in Absence of Effective Choice by the Parties,

1V The rights and duties of the partics with respect to an issue in contract are de
termined by the local law of the state which, with respect to that issues, has the
most significant relationship to the transaction and the parties under the princi-
ples stated in paragraph 6.
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No obstante el propésito rector perseguido por el Reporter del
Restatement Second, Willis L.M. Reese, ¢l estado de flujo en materia
de conflicto de leyes no se detuvo, y es asi que con posterioridac a la
publicacién del mismo, en el Estado de New York, centro financiero y
econémico mundial, se barajaban disimiles teorias en cuanto a la admi-
sién de las cldusulas de ley aplicable.

A tal punto llegé el desconcierto que en 1982 los autores® cuando
menos reficren cuatro distintas teorias que competian, para esa fecha,
por el predominio en la materia. Entre estas teorias cabe citar, en primer
lugar, la del “agrupamiento de contactos” sostenida en Jos casos Auten
v. Auten y Haag v. Barnes, y la muy parecida teorfa del “interés guber-
namental” ¥ criticada por el profesor Maurice Rosenberg en su articulo:
“The Comeback of Choice of Law Rules”, publicada en Columbia Law

Review, p. 946 (1981).%°

2} In the absence of an effective choice of law by the parties (see paragraph 187),
the contacts to be taken into occount in applying the principles of paragraph 0
to determine the law applicable to an issue include:

a) the place of contracting; )

b) the place of negociation of the contract;

¢) the place of performance;

d)- the location of the subject maiter of the contract, and

e) the domicile, residence, nationality, place of incorporation and place of
business of the parties.

‘These contacts are to be evaluated according to their relative importance with respect

to the particular issue.

5) If the place of regotiating, the contract and the place of performance are

in the same state, the local law of this state will usuaily be applied, except as

otherwise provided in paragraphs 189-199 and 203.

sG. Michael Gruson: Governing Law Clauses in International and Interstate Loun Agree-
ments-New York's Approach”, en University of Illinois Law Review, Vol. 1982, N° 1,
p. 207 y ss. (1982), ¥ Governing Law Clauses in Commercial Agreements-New York's
Approach, cit.

57. Krauss v. Manhattan Life Ins. Co., 643 F. 2d. 98, 101-102 (2d. Cir. 1981); Index
Fund. Inc. v. Insurance Co. of N. Am. 580 F 2d. 1158, 1162 (2d. Cir. 1978), —cer-
tiorari negado— 440 U.S. 912 (1979); Intercontinental Planning, Ltd. v. Daystrom.
Inc., 24 N.Y. 2d. 372, 300 N.Y.S. 2d. 817, 825-826; 248 N.E. 2d, 576. 382 (1969);
Pallavicini v. International Tel, & Tel. Corp., 41 A.D. 2d. 66, 69, 341 N.Y.S. 2d. 281,
282084 (Ist. Dep’t 1973), confirmado por 34 N.Y. 2d. 913, 359 N.Y. S. 2d. 290,
316 NE. 2d. 722 (1974); Joy v. Heidsick & Struggles, Inc., 93 Misc. 2d. 818, 822,
403 N.Y.S. 2d. 613, 615-616 (N.Y.C. Civ. Ct. 1977). Debe apreciarse que con ex-
cepcion del caso Joy v. Heidrick & Struggles Inc., relativo a una cldusula de eleccion
de ley aplicable invilida, ninguno de los citados estd referido a contratos contentivos
de cliusulas de ley aplicable.

53. Sin embargo, la teoria de la agrupacién de contactos fue aplicada recientemente en los
casos Keystone Leasing Corp. v. Peoples Protective Life Ins. Co.. 514 F. Supp. 841
(EDN.Y. 1981), citendo a Joy v. Heidrick Struggles Inc, 93 Misc. 2d. 818, 403
N.YS. 2d. 612 (N.Y.C. Civ. Ct. 1977); v La Beach v. Beatrice Foods, Co., 461 F.
Supp. 152, 155-156 (S.D.N.Y. 1978).
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También cita Gruson en sus articulos el llamado test de la relacién

razonable, tanto en su versién del common law®™ como del Uniform Com-
mercial Code, Section 1-105,% en ambos casos, apartindose de la teoria
de la agrupacién de contactos y ddndose validez a las clausulas de ley
aplicable siempre que la ley escogida tenga una relacién razonable con
el negocio.

En este contexto es necesario destacar, que una relacion razonable

existe cuando una porcién significante de la celebracién o cumplimiento
del contrato debe ocurrir u ocurrié en la jurisdiccidn escogida.®

.59.

60,

61.

Hal Roach Studios, Inc. v. Film Classics, Inc., 156 F. 2d. 596, 598 (2d. Cir, 1946);
In Re-Rosenbergers Estates, 131 NY. S. 2d. 59, 66 (Sur. Ct. 1954); A.S. Rampell,
Inc. v. Hyster Co., 3 N.Y. 2d. 369, 165 N.Y.S. 2d. 475, 144 N.E. 2d. 371 (1957);
Gambar Enter v. Kelly Serv., Inc, 69 AD. 2d, 297, 303, 418 N.Y.§. 2d. 818. 822
(dth. Dep't. 1979); Crisafulli v. Childs, 33 AD. 2d. 293, 296, 307 N.Y.S. 2d. 701,
704 (4th. Dep't. 1970) (dictum); Levey v. Saphier, 83 Misc. 2d. 146, 370 N.Y S. 2d.
808 (Sup. Ct. Nassau Country 1975); General Elee. Credit Corp. v. Beyerein, 55
Misc. 2d. 724, 286 N.Y.S. 2d. 351 (Sup Ct. Monroe Country 1967), confirmado por
30 AD. 2d. 762, 292 N.Y.S. 2d. 32 (d4th. Dep't. 1968); Reger v. National Assn
of Bedding Mfrs. Group Ins. Trust Fund. 83 Misc. 2d. 527, 372 N.Y.8. 2d. 97
(Sup. Ct. Westchester County 1975) Sears Rocbuck. & Co. v. Enco Assoc., 83 Misc.
2d. 552, 370 N.Y.S. 2d. 338 (Sup. Ct. Westchester County 1975), confirmado por
54 AD. 2d. 13, 385 N.Y.S. 2d. 613 (2d. Dep’t. 1976), modificade por 43 N.Y.
2d. 389, 401 N.Y.S. 2d. 767, 372 N.E. 2d. 555 (1977); Kahn v. Great-West Life
Assur, Co. 61 Misc. 2d. 918, 307 N.Y.S. 2d. 238 (Sup. Ct. Richmond County 1970);
Tlectronic & Missile Facilities. Inc. v. Curtis, 38 Misc. 2d. 423, 236 N.Y.S. 2d. 594
(Sup. Ct. N.Y. County 1962); General Elec. Co. v. Masters Mail Order Co., 244
E. 2d. 681 {(2d. Cir.) —certiorari negado—, 355 U.S. 824 (1957) (dictum); Res-
taurant Assoc, Indus., Inc. v. Anheuser-Busch. Inc., 422 F. Supp. 1105, 1107 (S.D.N.Y.
1976), Confirmado en parte, revocado en parte por 559 F. 2d. 1205 (1977); Weight
Watchers of Quebec Ltd. v. Weight Watchers Int'l, 398 F. Supp. 1047, 1051 n.17
(EDN.Y. 1975); Fleischmann Distilling Corp. v, Distillers Co., 395 F. Supp. 221
(SDN.Y. 1975); B.M, Heede, Inc. v. West India Mach. & Supply Co.,-272 F. Supp.
236 (S.D.N.Y. 1967); CBS, Inc. (CBS Records Divisien) v. Tucker, 412 F. Supp.
1222, 1226 n.5 (S.D.N.Y. 1976).

1-105. Territcrial Application of the Act.; Parties’Power to Choose Applicable Law.
1) Except as provided hereafter in this section, when a transaction bears a reasona-
ble relation to this state and also to another state or nation the parties may agree that
law cither of this state or of such other state or nation shall govern their rights and
duties. Failing such agreement this Act applies to transactions bearing an appropriate
relation to this state,

2) Where one of the following provisions of this Act specifies the applicable law,
that provision governs and a contrary agreement is effective only to the extent per-
mitted by the law (including the conflict of laws rules) so specified:

—Rights of creditors against sold goods. Section 2-402.

—Applicability of the Article on Bank Deposits and Collecticns. Sections 4-102.
—Bulk transfers subject to the Article on Bulk Transfers. Section 6-102,

—Perfection provisions of the Article on Secured Transactions. Section 9-103.

Para una muestra jurisprudencial ver: Duplan Corp. v. W.B. Davis Hosiery Mills,
Inc, 442 F. Supp. 86, 88 n.l. (S.D.N.Y. 1977); L. Orlik Ltd. v. Helme Prod. Inc.
427 F. Supp. 771 {S.D.N.Y. 1977).

Comentario Oficial a Ja seccién 1-105(1) del Uniform Commercial Code, en Mc
Kinney 1964 Supplement 1981-1982, New York, p. 17. El mismo comentario sugiere
que los contactos con la jurisdiccién escogida no hayan sido “forjados” por las partes
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En medio de esta tormenta de opiniones y teorias, y en blisqueda de
puerto seguro, en junio de 1982, con el apoyo del Comité de Derecho
‘Extranjero y Comparado de la Asociacién de la Barra de New York,
fue presentado a la Legislatura Estadal un proyecto de ley de modifica-
cién del articulo 5 de la General Obligations Law y otras leyes,”® en lo
relativo a cldusulas de ley aplicable y cldusulas de jurisdiccion,

La raz6n argumentada fue brindar seguridad 2 las partes en contra-
tos internacionales, de que su eleccién de ley del Estado de New York y
su sumisién a los tribunales estadales o federales con asiento cn el Estado
de New York, serian respetados independientemente a los contactos o
relaciones del contrato con la jurisdiccién escogida. De esta forma, par-
ticulares sin mayores conexiones con el Estado de New York pudieran
ser inducidos a realizar negocios de New York, y por ello en beneficio
tanto de la comunidad de comerciantes como de abogados, y mucho mas
atin reafirmaré la presencia de New York como prominente centro finan-
ciero y comercial mundial, la cual serd conservada y finalmente desa-
rrollada.®®

El proyecto de ley, simplificado y modificado, fue aprobado por la
Legislatura y el 19 de julio de 1984 promulgado por el Gobernador
Mario Cuomo, pasando a ser el Capitulo 421, Titulo 14, Articulo 5,
Secciones 5-1401 (Choice of Law) y 5-1402 (Choice of forum) de la
Ley General de Obligaciones (General Obligations Law) del Estado de
New York.* '

con miras a dar validez a su cldusula de ley aplicable, y al efecto indica que el test
de la relacién razonable es similar al utilizado por la Corte Suprema de Justicia de
los Estados Unidos al decidir Szeman v. Philadelphia Warehouse Co., 274 U.S. 403
(1927). En este caso la Corte Suprema (p. 408) luego de reconocer la libertad de
las partes para elegir la ley aplicable, sedald como condicién limite a la misma que
“las partes deben actuar de buenx fe y que la forma de la transaccidn no debe 'dis-
frazar’ su verdadera naturaleza... El efecto de la condicién es simplemente prevenir
la evasién o elusién voluntaria de la ley de usura que de otra forma seria aplicable,
al celebrar las partes un contrato, o al estipular para su cumplimiento un lugar que
no tenga una relacién normal con la transaccién y a cuya ley no estaria sujeto de
otra manera”. -

-62.  Joseph Becker: "New New York Choice of Law Law"”, en The International Lawyer,

’ Vol. 19, N° 1, p. 372 (Winter 1983); “Commiitee on Foreign and Comparative Law:
Proposal for Mandatory Enforcement of Governing-Law Clauses and Related Clauses
in significant Commercial Agreements”, en The Record of the Association of the
Bar of the City of New York, Vol. 38, pp. 537-554 (1983); *"Memorandumn of the
Legisiative Representatives of the City of New York: Contracts-Choice. of Law and
Choice of Forum Clauses”, en Memoranda of the Legislative Representatives of the city
of New York, Chapter 421, pp. A-689-A 690 (1983).

'63. Committee on Foreign and Compasative Law, cit., p. 537.

64. La subseccién 5-1401 dispone:
Choice of Law.
"1) . The parties to any contract, agreement or undertaking, contingent or otherwise,
in consideration of, or relating to any cbligation arising out of a transaction covering
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- Por lo que respecta a la Seccién 5-1401 (cléusulas de ley aplicable)
no se requiere que el contrato al cual se incorpora la cldusula tenga una
relacién razonable con el Estado de New York. Simplemente dispone
que las partes en cualquier contrato, acuerdo o compromiso. .. relativo
a cualquier obligacién que surja de una transaccién cuyo monto total no
sea inferior a doscientos cincuenta mil délares. .. pueden estipular que
el derecho del Estado de New York regule sus derechos y obligaciones
en todo o en parte...”. e

Se excluyen de Ia ﬂplicacién'de esta Seccién los contratos, acuerdos
o compromisos felativos a: a) servicios Jaborales o personas; b) una
negociacién para setvicios personales, familiares o del hogar, 0 ¢) en la

in the aggregate not less than two hundred fifty thousand dollars including a tran-
saction otherwise covered by subsection one of section 1-105 of the uniform com-
. mercial code, may agree that the faw of this state shall govern their rights and duties
in whole or in part. whether or-not such contract, agreement or undertaking bears 2
reasonable relation to this state. This section shall not apply to any contract, agreement
or undertaking: a) Ffor labor or persopal services, b) relating to any transaction for
personal, family or household services, or ¢) to the extent provided to the contrary
in subsection two of section 1-105 of the uniform commercial code. .

2) Nothing contained in this section shall be construed to limit or deny the enfor-
cement of any provision respecting choice of law in any other contract, agreement,
or undertaking. ’

En cuanto a la subseccion 1-105(2) del Uniform Commercial Code ver: nota 54 supra.
Por su parte, la subsecci6bn 5-1402 de Ia General Obligations Law dispone:

Chice of forum. .

1) Notwithstanding any act which limits or affects the right o person to maintain
an action or proceeding, including, but not limited to, paragraph (b} of section thirteen
hundred fousteen of the business corporation law and subdivision two of section two
hundred-b of the banking law, any person’ may maintain an action or proceeding
against a foreign corporation, non-resident, or foreign state where the action or
proceeding arises aut of or relates to any contract, agreement or undertaking for
which a choice of New York law has been made in whole or in part pursuant to
section 5-1401 and which (a) is a contract, agreement or undertaking, contingent or
otherwise, in consideration of, or relating to any obligation arising out of a trapsaction
covering in the aggregate, not less than one million -dollars, and (b) which contains a
provision or provisions whereby such foreing corporation or non-resident agrees to
submit to the jurisdiction of the courts of this state. ; :

2) Mothing contained in this section shall be comstrued to affect the enforcement
of nay provision respecting choice of forum in any other contract, agreement of
undertaking. )

Ta Seccién 1314 de Iz Business Corporation Law reza:

Actions or special proceedings against foreing corporations. -

a) An action or special proceeding against a foreing corporation may be maintained
by a resident of this state or by a domestic corporation of any type or kidd for any
cause of action. . . . .

b) Except as otherwise provided in this article, an action or special proceeding against
a foreign corporation may be maintained by arother corporation of any type or kind
or by a non-resident in the following cases only:

1) Where it is brought to recover damages for the breach of a contract made or
‘to be performed within this state, or relating to property situated within this state
at the time of the making of the conttact. : . .

2) Where the subject matter of the litigation is situated within this state.

3) Where the causé of action arose within this state, except whera the object of
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medida que la subseccién 1-105(2) del Uniform Commetcial Code dis-
ponga lo contrario,

En cuanto a la constitucionalidad del Titulo 14 de la General Obli-
gations Law, se sefiald que podsia ser anulado, ya que si bien tal titulo
anima un-factor importante de las normas de conflicto —la libertad de
las partes para determinar la ley aplicable—, sin embargo, no respeta

the actjon or.special proceeding is to affect the title of real property situated outside
this state.

4) Where, in any case not included in the preceding subparagraphs, a non-domiciliary
would be subjet to the personal jurisdiction of the courts of this state under section
302 of the civil practice law and rules.

5} 'Where the defendant is a foreign corporation. doing business or authorized to
do business in this state. -

€) Paragraph (b) does nor apply to a corporation which was formed under the laws
of the United States and which maintains an office in this state.

La Subseccién 200.b. de la Banking Law establece: Actions maintained against fo-
reign banking corporation; residents; foreign corporations; foreign banking corporations
as non-residents.

1)  An action or special preceeding against a foreign banking corporation may be
maintained by a resident of this state for any cause of action. For purposes of this
subdivision one, the term “resident of this state” shall include any corporation formed
uader any law of this state.

2) Except as otherwise provided in this chapter, an action or special proceeding
against 2 foreign banking corporation mey be maintzined by another foreign corpora-
tion or foreign banking corporation or by a non-resident in the following cases only:
a) where the action is brought to recover damages for the breach of a contract made
or to be performed within this state, or relating to property situated within this state
at the time of the making of the contact;

b) where the subject matter of the litigation is situated within this state;

c) where the cause of action arose within this state, except where the object of the
action or special proceeding is to affect the title of real property situated outside
this state;

d) where the action or special proceeding is based on a liability for acts done within
this state by a foreign banking corporation;

e) where the defendant is a foreign bankin corporation doing business in this state,
3) The limitation contained in subdivision two do not apply to a corporation formed
and existing under the laws of the United States and which maintains an office in
this state.

Como garantia obligada de la validez y exigibilidad de las choice of forum clauses,
la Legislatura del Estado de Nueva York modificd 1a Seccién 327 del Civil Procedure
Law & Regulations, a fin de impedir la aplicabilidad de la excepcién de forum non
conveines (foro no conveniente). Fiandase tal excepcidn de declinatoria de compe-
tencia en la proteccién de los intereses substanciales de la justicia, y estd destinada a
proteger demandados contra una “jurisdiccién demasiado opresiva”. Mediante la ex-
cepcidn en cuestién, el juez ante el que se haya propuesto la demanda, actuando dis-
crecionalmente puede desconocer su propia competencia formal en obsequio de los
intereses de la fusticia debido a, entre otros factores, las conexiones entre el objeto
litigioso, las partes y la ley aplicable, existiendo, po: supuesto, otro tribunal proce-
dimentalmente competente que brinde igualmente garantias de imparcialidad y jus-
ticia. En cuanto a este punto, puede consultarse: Luis Cova Arria: “La Doctrina del
Forum Non Conveniens en el Derecho Anglo-Americano v lzs Bases de la Jurisdiccidén
en Venezuela. Estudio comparado especialmente referido a asuntos maritimos”, en
Libro Homenaje a la Memoria de Joaguin Sdnchez-Covisa, cit., p. 55 y ss.

La referida Seccidn 327 (Inconvenient Forum) establece que:

a) When the couft finds that in the interest of substantial justice the action should
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un segundo valor importante en materia de conflicto de leyes —el respeto
- por los propésitos legislativos de otras jurisdicciones interesadas—, y en
consecuencia violaria la citada full faith and credit clanse, al exigir a los
tribunales ta aplicacién de la ley de New York a contratos que no pre-
sentan contactos significantes con el Estado de New York, evadiendo asi
los interesados o propdsitos de un Estado extranjero interesado.”

II1.2. Funcién

Ninguna de las obras o decisiones venezolanas examinadas (s#pra
notas 6 y 7), analizan la funcién que cumplen las clausulas de eleccidn
de la ley aplicable. En los breves comentarios que dedican los autores pare-
ce estar implicita la idea de que el proposito de dichas clausulas es brindar
certeza a las partes en cuanto al derecho que va a regir su relacién con-
tractual. De los comentarios de P.M. Itriago Chacin,”® puede inferirse
que el autor le reconoce a las cldusulas en cuestién una funcién-de eco-
nomia en la redaccién del contrato, lo cual si bien puede ser cierto no
puede constituir la inica funcitn de los pacta de lege utenda.

Hemos creido en alguna ocasién que al escoger las partes un derecho
como aplicable a un contrato, se incorporan por referencia las disposicio-
nes aplicables de ese sistema juridico sin necesidad de transcribir todos y
cada uno de los textos normativos. Cumple, por tanto, en primer lugar, una
funcion de economia en la redaccién del contrato, en lo cual coincidimos
entonces con Itriago Chacin.’” En segundo lugar (lo que se persigue con

be heard in another forum, the court, on the motion of any party, may stay of dis-
miss the action in whole or in part on any conditions that may be just. The domicile
or residence in this state of any party to the action shall not preclude the court from
staying or dismissing the action.

b)  Notwithstanding the provisions of subdivision (a) of this rule, the court shall
nat stay or dismiss any action on the ground of inconvenient forum, where the action
arises out of or relates to a contract, agreement or undertaking to which section 5-1402
of the general obligations law applies and the parties to the contract have agreed
that the law of this state shall govern theih rights or duties in whole or in part.

65. Rashkover, cit., p. 241 y ss.

66. Al decir: "Han pedido las partes en territorio de la Repiblica, por ejemplo, adoptar
las disposiciones de una ley extranjera para regir su convencibn, caso en el cual
valdrin no como tal ley extranjera sino como cidusula contractual, como manifesta-
cién del acuerdo de las partes. Admitese que no necesitan insertarlas, bastindoles
expresar que se remiten a ellas”. En la Citedra (Prontuario), cit., p. 476.

67. Habiendo repensado el punto, somos hoy dia de la opinidn que la funciéh. de una
cliusula de ley apliczble no es incorporar por referencia al contrato, como disposi-
ciones contractuales, todas y cada una de las disposiciones de la ley seleccionada o
detecho escogido, Ello nos Ilevaria a afirmar que el tratamiento que debe darse a
dichas disposiciones es el que corresponde a cualesquiera otras disposiciones conven-
cionales contenidas en el contrato, las cuales deben a su vez ser interpretadas y ana-
lizadas segin la ley que les es aplicable de acuerdo con las reglas de conflicto del
foro competente.



406 COLABORACION ESTUDIANTIL

una cldusula de ley aplicable es Ia proteccién y conservacién de las legi-
timas expectativas- de las partes, quienes al elegir expresamente un dere-
cho lo hacen con miras a la certeza, que supone el conocer la extensidn
de sus derechos y obligaciones y a la previsibilidad de resultado de cual-
quiera disputas o controversias relacionadas con el contrato.

Tal propésito sélo se alcanza evitando la aplicacidn al contrato de
las normas de conflicto del foro. Ello es precisamente lo que se logra
con una cldusula de ley aplicable: se evita que el juez que conozca del
asunto determine la ley aplicable al centrato haciendo uso de sus normas
de conflicto.

Por otra parte, en el marco global de la economia, una manera de
incentivar el comeicio internacional es dat esas seguridades antes refe-
ridas a los particulares. En la medida en que los contratantes tengan la
certeza de que su intencién serd respetada y, en consecuencia, capaz de
determinar la ley que rige sus derechos y obligaciones, entonces se verd
desartrollado y promovido el comercio internacional.

En Argentina se reconoce que “la voluntad individual es la primera
regla de las convenciones humanas y por eso se repite-siempre que las
convenciones legalmente celebradas son la ley de los contrayentes, No es
necesario que ellos determinen las cliusulas todas de su contrato: les
basta referirse a una ley cualquiera para que se le repute incorporada a
la convencibén’

Por otra parte, se ha indicado que al elegir los contratantes el de-
recho apllcable ‘excluyen la aplicacién del derecho que las normas de
conflicto del juez indican como aplicables al contrato”.®® Brindan,
por o tanto, seguridad y certeza a los contratantes.”™ -

Como en toda el drea de contratos, en materia contractual interna-
cional, la certeza y la previsibilidad de resultados son valores de suma
importancia. La tGnica forma prictica y segura de permitit a las

partes en un contrato multijurisdiccional conocer con antelacién. cuiles

son sus derechos y obligaciones es dotarlos del -poder de determinar el
Estado, cuya legislacién debe gobernar el contrato,”™ protegiendo asi las

68. Esta es parte de la opinion del doctor Quintana, miembro informante de la Comisidn

" “de Derecho Civil Intermacional en el Congreso de Montevideo de 1888-89, citado
por Victor N. Romero del Prado: Derecho Internacional Privado. Tomo II, Ediciones
Assandri, Cordoba, p. 604 (1961).

69. Boggiano: Derecho Internacional Privado, cit., p. 695.

70. 14, p. 701.

71. . Estos son los valores nropugnadcs por Willis L.M. Reese: Pawer of Parties to
Choose. . ., cit., pp. 49-50.
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justificadas expectativas de las partes.”” De esta forma se utiliza uno de
los métodos “*profilicticos” del derecho internacional privado, con la fina-
‘lidad de evitar el surgimiento de cualesquiera preguntas relativas a la
determinacion de la ley aplicable.” Ademas, con este mecanismo se ahorra
a los tribunales "los dolores de la decision” (The court is spared the
pains of decision).™ : '

Como antes se destacd la admisién del principio de autonomia de
la voluntad contribuye al desarrollo del comercio y beneficia profesio-
nalmente al gremio de abogados, ya que induce a las partes a celebrar
contratos ‘con esos Estados que admiten el principio.™

111.3. Validez de la escogencia

En Venezuela, el doctor Francisco Lopez Herrera ha sostenido que
el contrato tiene su ley propia. De ello s¢ entiende que esta ley es la
que reconoce a los contratantes autonomia para escoger la ley aplicable.

72. Rheinstein: cit, 4,

7%, Esta es la muy apropiada terminologia utilizada por el profesor britinico Otto Khan-
Freund: General Problems of Private Iniernational Law. ANV, Sijthoff-Leyden, p. 197
y ss. (1976).

74. Reese: cit., nota 64, p. 51.

Es intercsante hacér mencién a un comentario hecho por Gruson: Governming Law
Clauses in Commercial Agreements-New York's Approach, cit., p. 325). Se pregunta:
¢Por qué las partes eligen como aplicable una ley en particular? Se ha dicho fre-
cuentemente que las partes gustan estipular el derecho que les da mayores ventajas.
Esto es una ficcién. :

En la experiencia del autor hay dos razones por las cuales un derecho determinado
es escogido, Primera, 2 menudo lag partes en contratos internacionales solicitan los
servicios de ashogados en fos cuales tienen confianza, independientemente del hecho
de la jurisdiccién en la cual ejerzan su profesion. Si una parte tiene el poder de
negociacién para determinar [a ley aplicable, entonces el sistema legal de su abogado
serd escogido. Segundo, las partes tienden a preferir el derecho. de la jurisdiccidn
en la cual residen o en la .cual comanmente realizan sus negocios. Este deseo usual-
mente no esti basado en un conocimiento profundo de tal derecho sino en una vaga
preferencia por negociar con lo que parece ser familiar en vez de con lo infamiliar.

75. - Supra, nota 62, y el texto al cual ella se refiete. . -

*  Este propdsito ftue reconocido en el caso Ehrlich-Bober & Co. v. University of Hous-
ton, 49 N.Y. 2d. 574, especialmente p. 581; 427 N.Y.S. 2d. 604;. especialmente p.
608-609, 404; N.E. 2d, 726, especialmente p. 729 (1980). En este caso el demandado
(University of Houston) pretendio que los tribunales de New York eran incompe-

- tentes por cuanto debian reconocer como punto de cortesia su inmunidad jurisdiccio-

" mal como agencia del Estado de Texas. El teibunal al negar la solicitud dijo que
“enfrentado al propésito de la Ley de Texas estd el reconocido interés de New York
en mantener y promover su indiscutida condicibn como preeminente nervio motor
comercial y financiero de la nacién y del mundo. Ese interés, naturalmente abarca un
propésito muy fuerte de asegurar acceso inmediato a un foro para reparacién de los
dafios derivados de los contratos celebrados aqui. En efecto, acceso a un foro con-
"veniente que desapasionadamente administre un conocido, estable y comercialmente

- sofisticado” cuerpo de leyes podria ser considerado tan atractivo para realizar negocios
en New York como sus exclusivos recursos fimancieros y de comunicacidén™
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A tal efecto sefiala: “es indubitable que el contrato ha de tener su ley
propia, como la tienen todas las instituciones en el Derecho Internacional
Privado. El problema se presenta en cuanto a la determinacién de esa
ley”.”™ Parece deducirse de las razones que luego aporta que, en el caso
de Venezuela y en virtud del articulo 186 del Cédigo Bustamante, apli-
cable segin el mecanismo antes descrito en este trabajo (s#zpra, Seccién
III.1), tal ley serfa la ley personal comiln a los contratantes y en su
‘defecto la del lugar de celebracién del contrato.

La jurisprudencia sostiene un criterio distinto. El andlisis hecho en
las sentencias citadas en la nota 7, supra; acudir al articulo 8 del CPC
para justificar la adinisién del principio de autonomia, conduce a afirmar
que —en opinién de los tribunales venezolanos— la validez de las esti-
pulaciones de ley aplicable se determina segn las normas de conflicto
venezolanas.

En otra ocasion consideramos que la validez de la cliusula de elec-
ci6n, de legislacién aplicable, es determinada pot las normas de conflicto
del foro, ya que tales normas expresan el interés del foro en someter o
no ciertos supuestos de hecho juridicamente internacionalizados 2 su ju-
‘risdiccion legislativa. Es decir, que las normas de conflicto exteriorizan
la valoracién de la voluntad soberana del Estado de extender o no la
proteccién de sus normas a esos supuestos de hecho.

Sin embargo un mejor andlisis del punto en cuestién nos lleva a
plantear lo siguiente:

Al presentarse ante un tribunal venezolano la pregunta ¢Es valida
-en materia contractual internacional la cldusula de eleccién de legisla-
cién?, debe el juez en primer lugar preguntarse si estd ante un supuesto
de hecho juridicamente internacionalizado. De ser afirmativa su respues-
ta y para resolver el conflicto deberd aplicar, a tenor del articulo 8 del
CPC, sus normas de derecho internacional privado.

Como ya hemos indicado antes en este trabajo (szpra, Seccion I1L.1),
el principio de la autonomia de la voluntad es generalmente admitido
como parte del derecho internacional privado venezolano,

Es, en consecuencia, inapropiado sostener que la validez de las cléu-
sulas de ley aplicable se determina por las normas de conflicto del foro,
argumentando que dichas normas de conflicto exteriorizan la valoracién

.

76. " Francisco Lépez Herrera: cit., pp. 90 y 97. Esta opinién estd basada en los argumentos
del desaparecido profesor uruguayo Quintin Alfonsin: Régimen Internacional de los
Contratos. Montevideo, Facultad de Derecho, 190 p. (1950},
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de la voluntad soberana del Estado, cuya legislacién fue escogida, de
extender o no la proteccion de sus normas a esos supuestos de hecho.
Venezuela al admitir la validez de la estipulacién no toma en considera-
cién la voluntad o propésito del Estado, cuya ley fue escogida, sino su
propio y exclusivo interés, ya sea la seguridad a las partes o el fomento
de su comercio internacional. La razdn criticada seria adecuada para sos-
tener que el examen de la validez de la cldusula debe hacerse en base
a la ley escogida, pues alli si es manifiesto el interés de dicha ley en
extender 0 no su protecciéon a quienes la invocan.

Sobre la base del razonamiento del profesor Boggiano (sxpra, p. 19),
debe concluirse, que en Argentina la validez de las cliusulas de legislacién
aplicable se determina seglin las normas de conflicto del foro. Este parece
ser el criterio seguido por las tribunales.™

Por lo menos en el Estado de New York la validez de las cldusulas
de ley aplicable se determina segin las reglas de conflicto del foro.™
Sin referirse especificamente al Estado de New York, el profesor Rheins-
tein es de la misma opinién.™

Hessel Intema ha sugerido que la determinacién de la validez de
dichas clausulas se haga en base a las reglas de conflicto del derecho
escogido. Este examen conducirfa a lograr resultados uniformes inde-
pendientemente del foro donde se introduzca la demanda; se evitaria
el forum shopping® Esto conduce a afirmar que la referencia a la ley
aplicable abarca también las normas de conflicto del derecho escogido.

4

IV. CONCLUSION v

La unénime admisidén, en los sistemas examinados, del principio de
autonomia de la voluntad de las partes en materia contractual interna-
cional, aun cuando sobre fundamentos variados debido a las peculiarida-

77. TPablo Treviso S.AF.A.CIM.I. v. Banco Argentino de Comercio, Juzgado Nacional
de Comercio, N® 13, de 31 de agosto de 1976, Exp. N°® 41.813, apelacion negada pot
la Céimara Nacional de Apelaciones Comerciales, Sala A, de 18 de maye de 1977,
publicada en E! Derecho, Vol. 77 Buenos Alres, p. 426 y ss. (1978); Feramérico v.
Lital, S.A., juzgado Nacional de Cometcio, N° 13, de 6 de junio de 1977, Exp. N°
42.546, en Boggiano: Derecho Internacional Privado, cit., pp. 708-713; A.J. Hollander
Argentina v. Banco Central de la Repiblica Argentina, Jarispradencia Argentina,
Vol. 14, p. 418 (1972).

78. Gruson: Governing Law Clanses in International and Interestate Loan Agreement-
New Yor's Approach, cit., p. 225.

79. Review by Rheinstein of Falconbridge, Essays on the Couflict of Laws (1947), cit.,
supra nota 47.

80. Hessel Intema: “«Autonomy» in Choice of Law™, en American Journal of Comparative
Law, N 1, p. 341, especialmente 356 (1952}, cit,, pot Gruson: id., p. 223,
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des de la legislacién interna que les sirve de marco, refleja verdadera-
mente la utilidad préctica del principio y la necesaria exigencia de una
uniformidad internacional. Al analizar la funcién que la misma cumple
en el marco del comercio internacional, se evidencia que su utilidad no
estd limitada al interés individual, sino que constituye factor importante
en el desarrollo del comercio internacional. Obligado corolario de la
admisién del principio es la impostergable basqueda de la unificacion
de los criterios para la determinacién de la validez del mismo, evitando
asi el foruin X/Jopping Fuera de este ensayo ha quedado el andlisis de
las limitaciones al principio, sean éstas vistas como limitaciones a la es-
cogencia del derecho o a la aplicacién del mismo.

Entre las primeras, tangencialmente referidas en este ensayo, puede
mencionarse, en primer lugar, una limitacion material: la necesidad de
contactos con el derecho escogido; la posibilidad de escoger varios dere-
chos —para que fuesen aplicados simultineamente o alternativamente—,
la limitacion derivada de la naturaleza misma del derecho, es decir, como
contrato, limitado en la exigibilidad de sus previsiones a los contratantes.
Otra limitacién podria ser temporal, obligindonos ello a estudiar la posi-
bilidad de referir el derecho escogide a un momento determinado —una
congelacion del derecho—. Tambhn los imperativos socxopolmco econd-
micos imponen limitaciones. Ellos serin la base de las excepciones de frau-
de a la ley y de orden ptblico. También son tales condicionantes la base
de las limitaciones derivadas del intervencionismo y dirigismo estatal y
de las {lamadas normas de aplicacién inmediata o necesaria,

El derecho escogido enfrentaria a su vez limitaciones a su aplicacién,
ya que sélo cubriria aspectos Puramente contractuales —lo cual pudiera
conducir a analizar el problema de Ias calificaciones— y también encon-
trarfa limite derivado de la respuesta a la pregunta ;Cudl es Ia cantidad
del derecho escogido?, con lo'que topariamos con-el problema del- reen-
- vio y en consecuencia con el analisis de la posibilidad de excluir con-
tractualmente las normas de conflicto del derecho escogido.

Por otra parte, una limitacidén no teérica sino prictica debe consi-
derarse: la limitacidn idiomdtica y con ello el problema de las traduccio-
nesy la interpxetacién del contrato. De igual forma, surge el. problema
de la interpretacién del derecho escogido en su versién del. 1d10ma del
foro y con ello el estudio de la institucidén desconocida.

En dltimo lugar, deben considerarse los aspectos procesales como
una eventual limitacién a la aplicacion del dereche escogido, condicio-
nada en huena parte esta limitacién por el. tratamiento que se le dé en
el foro al derecho extranjero.
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