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LA ELECCION DE MULTIPLES ORDENAMIENTOS JURIDICOS
PARA REGIR UN MISMO CONTRATO (EL DEPECAGE)

Leandro CAPUTO*

RESUMEN: El autor estudia la eleccion de
diversas jurisdicciones para determinar
la estructura juridica de un contrato. Ana-
liza la posibilidad de someterlo a la elec-
cion que realizan las partes. Justifica su
existencia al considerar que no es usual
en contratos internaciones, la determina-
cion de diversos ordenamientos juridicos
para reglamentar y resolver un conflicto
que surge entre las partes, y propone que
su solucion deba ser de caracter excep-
cional que exige la Convencion Intera-
mericana.

I. INTRODUCCION

ABSTRACT: The author studies the elec-
tion of diverse jurisdictions to determine
the legal structure of a contract. He ana-
lyzes the possibility of subjecting it to the
election made by the parties. He justifies
its existence by considering that the de-
termination of diverse legal ordinances
to regulate and resolve a conflict arising
between between the parties is not com-
mon in international contracts, and he
proposes that the solution should be of
an exceptional nature as required by the
Interamerican Convention.

No resulta inusual observar en contratos internaciones (especialmente,
prestamos y compraventa de acciones con garantias) la eleccion de diver-
sos ordenamientos juridicos para regular una relacion juridica.

Esa seleccion adopta diferentes posibilidades de instrumentacion.

Asi, por un lado, se observan contratos en los cuales la eleccion de un
sistema juridico recae sobre el cuerpo principal del acuerdo, mientras que
acuerdos accesorios (como por ejemplo, una letra de cambio o un pagaré
0 una garantia) son sometidos a una legislacion distinta de aquélla.

Se producen, también, casos de mayor atomizacion, o porqué no, de ma-
yor respeto de la autonomia de la voluntad, en los cuales, distintas clausu-
las de un mismo contrato se someten al gobierno de distintas legislaciones.
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Ciertamente, las hipotesis de trabajo mencionadas precedentemente
responden a un ejercicio limitado de la autonomia de la voluntad, pues-
to que las partes no escogen la norma material que regulara la relacion,
sino que recurren a un sistema intermedio entre aquél y la designacion de
una norma de conflicto: eligen un sistema juridico que regula la relacion;
en nuestro caso en analisis, designan los sistemas que regularan la relacion.

Desacostumbrados a realizar este analisis en contratos de exclusiva re-
percusion nacional, lo cierto es que también en éstos, en ejercicio de la
autonomia de la voluntad, las partes podrian acordar ciertas normas ma-
teriales en reemplazo de normas supletorias y aceptar otras reglas de este
tipo para que brinden soluciones a un espectro determinado de su relacion.

II. MARCO LEGAL

La doctrina anterior a la Convencion de Roma y la CIDIP IV se mostro
renuente a la aceptacion del dépecage.

Pueden destacarse en esta direccion las opiniones de autores de la talla
de los argentinos Alcorta y Lazcano y del espaiiol Calandrei.

Esta doctrina considera el numero de leyes aplicables como una limi-
tacion a la autonomia de la voluntad.'

Con mayor o menor grado de profundidad se erigiéo como fundamento
la unidad que debe regir a las disposiciones del contrato. En esta direc-
cion, Lazcano entiende que las partes no pueden someter un mismo con-
trato a varias leyes en cuanto a sus efectos y condiciones, porque de lo
contrario seria confusa la aplicacion del derecho, lo que conspira contra
la seguridad que busca el derecho internacional privado.?

Mas modernamente, o lo que en realidad es mas importante, luego de
la sancion de la Convencion de Roma y la CIDIP 1V, aquella posicion
sigue siendo sostenida.

I Alcorta, Amancio, Curso de derecho internacional privado, Buenos Aires, Facul-

tad de Derecho y Ciencias Sociales, 1927, 11, p. 243. Coherente con su opinion critica el
sistema localizador propuesto por Savigny por considerar que la aplicacion de distintas
leyes puede dar lugar a contradiccion y producir confusiones continuas (p. 314). También
Lazcano considera que el nimero de leyes aplicables constituye una limitacion a la auto-
nomia de la voluntad (Lazcano, Carlos Alberto, Derecho internacional privado, La Plata,
X Editorial Platense, V, p. 421).

2 Jbidem, p. 421.
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De acuerdo con Feldstein de Cardenas, la validez del dépecage es du-
dosa; acepta la tendencia generada a partir de las normas materiales mul-
tilaterales, aunque expresa su opinion contraria a la solucion.® Esta ten-
dencia es también admitida por la doctrina inglesa.*

A igual conclusion arriba el profesor uruguayo Didier Opperti Badan,
para quien la cuestion es “ciertamente opinable”, a pesar de reconocer
que la formula aprobada por CIDIP IV supera las dudas respecto de la
solucion del dépegage.’

Esta postura negatoria fue cediendo terreno, a partir de la consagra-
cion del dépegcage como norma material.®

La primera norma material que consagra la facultad de recurrir al dé-
pecage es la Convencion de Roma de 1980;” su articulo 3:1 dispone:
“Los contratos se regiran por la ley elegida por las partes. Esta eleccion
debera ser expresa o resultar de manera segura de los términos del contra-
to o de sus circunstancias. Para esta eleccion, las partes podran designar
la ley aplicable a la totalidad o solamente a una parte del contrato”.

La glosa doctrinaria es conteste es destacar que la norma transcripta,
a pesar de no ser del todo clara en su redaccion, consagra la facultad del
dépecage.’

No obstante la criticada ausencia de claridad en el texto convencional,
la doctrina aprobatoria citada no admite otra especifica, que exige un tra-
tamiento unitario de obligaciones sinalagmaticas.’

3 Contratos internacionales, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, p. 856.

4 Smith, Raymond, Conflict of Laws, Gran Bretafia, Cavendish, 1993, p. 289, y su
referencia a la Convencion de Roma, en p. 288.

5 Opperti Badan, Didier-Fresnedo de Aguirre, Cecilia, Contratos comerciales inter-
nacionales, Buenos Aires-Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria, 1997, p. 37.

¢ El concepto de norma material puede ser consultado en Boggiano, Antonio, Dere-
cho internacional privado, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, I, 1991, p. 133, y en la obra del
destacado profesor uruguayo Quintin Alfonsin, Derecho privado internacional, Montevi-
deo, IDEA, 1982, pp. 312 y 313.

7 Esta convencion es de suma importancia por cuanto regula el derecho contractual
comunitario.

8 Loussouarn Yvon-Bourel, Pierre, Droit International Prive, Paris, Dalloz, 1993,
p- 401.

9 Op. cit., p. 401. Cabe prevenir lo expuesto por Boggiano en el sentido que el sis-
tema de derecho internacional privado busca una unidad de solucidn integral, debiendo
evitarse la mutilacion en diversas partes o aspectos nacionales (p. 105). Entendemos
que no se trata de una postura contraria al dépecage en tanto el autor analizado sostiene
que frecuentemente solo es asequible la solucion de una parte nacional del caso o unas
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En un primer analisis, la doctrina espafiola considera logica la norma.!°

Con posterioridad a la Convencidon de Roma, en 1994 se sanciono en
Meéxico la CIDIP 1V, la Convencion Interamericana sobre Derecho Apli-
cable a los Contratos Internacionales.!!

En su articulo 9, parrafo 3 consagra la facultad del dépecage, en los
siguientes términos: “No obstante, si una parte del contrato fuera sepa-
rable del resto del contrato y tuviese una conexion mas estrecha con otro
Estado, podra aplicarse, a titulo excepcional, la ley de este otro Estado a
esta parte del contrato”.

La doctrina, aun aquella contraria a la aceptacion de esta figura, reco-
noce que la CIDIP IV incorpora la facultad del dépecage. Asi, por ejem-
plo, se reconoce en las ya citadas opiniones de Feldstein de Cardenas y
Opperti.

Acertadamente destaca Biocca que no seria conveniente que se rijan
las obligaciones o clausulas por derecho distintos, pues, de hecho un con-
trato puede quedar sujeto a distintas leyes imperativas, por ejemplo, en
cuanto a la capacidad de las partes.'? Vale decir que el criterio de unidad,
ya mencionado, abarcaria solamente a cada obligacion en concreto, no al
contrato como fuente de creacion de distintas obligaciones.

Por su parte, ni los Tratados de Montevideo (1898, vigente en las rela-
ciones entre Argentina, Brasil, Bolivia, Uruguay y Peru y 1940, vigente
entre Argentina, Bolivia, Uruguay y Pert) ni el Codigo de Derecho Inter-

cuantas soluciones parciales de ¢l; aclarando, luego, que la unidad de solucién que
propicia se relaciona con el principio de uniformidad de solucién del caso: la decision
ha de ser siempre la misma, cualquiera que sea el pais donde la sentencia se hubiese
pronunciado (p. 105). Ese principio de uniformidad abarca también el principio de in-
tegridad de la solucion (p. 106). Finalmente, el principio de efectividad de la solucion
reclama también un punto de vista internacional para garantizar la eficacia del principio
de uniformidad (p. 107).

Boggiano parece inclinarse por aceptar el dépegage cuando sostiene que el método
de eleccioén que culmina con la sumision del caso al sistema “o a los sistemas” juridicos
nacionales elegidos resulta de un método indirecto (p. 117). Més aun, esta opinioén parece
profundizarse cuando destaca que la necesidad de una eleccion uniforme no excluye que
se elijan dos derechos nacionales (p. 118).

10 Gonzalez Campos, Julio D., Derecho internacional privado, Madrid, Eurolex,
1995, p. 151.

1l Hasta la fecha, solo Brasil y Venezuela han ratificado esta convencion.

12 Biocca, Stella Maris, Derecho internacional privado, Buenos Aires, Lajouane,
2004, 11, p. 21.
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nacional Privado o Codigo Bustamante, que han ratificado Brasil, Boli-
via y Chile han tratado la cuestion.

Aun cuando no se trate de una norma material, los Principios de UNI-
DROIT en su redaccion de 2004 admiten el dépecage, de acuerdo con la
interpretacion de su articulo 1.5.

II1. SU JUSTIFICACION

A pesar de su consagracion de ley material, la solucion que propicia el
dépecage no es aceptada pacificamente.

Podemos encontrar enrolados en esta linea a los autores uruguayos
Opperti Badan y Fresnedo de Aguirre, para quienes la solucion es de
caracter excepcional y funciona bajo condicion que exista una condicion
mas estrecha con un Estado diferente al principal regulador. Es por ello
que sin hesitacion postulan el sensible acotamiento de los efectos de esta
formula.’

Asimismo, desde paises donde el derecho material expresamente
aceptada la solucion del dépegage, se reconoce que esta solucion ha sido
resistida por la doctrina y la jurisprudencia.'

A pesar de la resistencia a aceptarla, la facultad del dépegage puede
considerarse aceptada a partir de los principios mismos que informan el
sistema general del derecho internacional privado.

Es conteste la doctrina en reconocer la vigencia del principio de auto-
nomia material en el derecho internacional privado.

Goldschmidt denomino autonomia material de segundo grado la facul-
tad de las partes de someter una parte de un contrato a un derecho y otra
parte a otro derecho diferente."

Desde la doctrina espafiola se sostiene que la libertad de eleccion que
el articulo 3 del Convenio de Roma reconoce en las partes contratantes es
una prolongacion natural del principio de autonomia privada.'®

Pues bien, permitir que las partes escojan mas de un derecho para
regular su relacion no es sino una consecuencia directa de la apuntada
vigencia de la autonomia material.

13 Op. cit., p. 37.

14 Loussouarn, Yvan-Bourel, op. cit., pp. 400 y 401.

15 Derecho internacional privado, Buenos Aires, Depalma, 1997, p. 196.
16 Gonzalez Campos, op. cit., p. 147.
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No puede olvidarse en esta materia que el caso jusprivatista puede
presentar hechos, situaciones, objetos y conductas relacionadas con va-
rios Estados, cuyos sistemas juridicos resulten diversos; es un caso que
aparece ligado a varios sistemas juridicos nacionales.!”

Especificamente, la doctrina entiende que el dépecage se aupa en la
logica del principio de la autonomia de la voluntad.'®

Sus detractores no advierten la inconsistencia sistémica en la que in-
curren, a poco que se perciba que prohibir a las partes seleccionar mas
de un derecho para regular sus conducta entra en pugna con las distin-
tas soluciones del sistema de derecho internacional privado que admite
esta solucion fraccionadora (pero no disgregadora, claro estd) del dere-
cho aplicable.

Pensemos, al respecto, en los siguientes ejemplos.

Una letra de cambio librada en el Perti, endosada en Uruguay y acep-
tada en la Argentina estara sujeta al derecho peruano (en lo que hace a la
obligacion de regreso que asume el librador), al derecho uruguayo (que
regula el endoso, conforme al articulo 27 del Tratado de Montevideo de
1940) y al derecho argentino (en lo que respecta a la obligacion del acep-
tante, articulo 30 del citado tratado), asi como también debera sujetarse
a la formalidad propia que disponga la legislacion de cada uno de los
paises involucrados.

Podria intentar refutarse la ensefianza tomada a partir de este ejem-
plo en la autonomia de las obligaciones que asumen los distintos obli-
gados en la relacion cambiaria, lo cual es un principio aceptado; no
obstante, la citada autonomia encuentra, exclusivamente, su vigencia
en los procesos ejecutivos en los que por razones de indole procesal —y
no sustancial— se niega la discusion causal.

17 Boggiano, Antonio, Derecho internacional privado, cit. p. 93; debe aclararse que
tomamos de este autor este criterio general, pues su obra no expresa una opinion concreta
sobre el dépecage, aunque parece aceptarlo al sostener que el caso totalmente multina-
cional puede tener solucion nacional parcial (p. 96). Sin embargo, posteriormente expone
el criterio nacionalizador del caso multinacional, bajo un principio de unidad de eleccion;
asi, seleccionada la relacion mas importante del caso con un sistema juridico, la solucion
del caso puede ser alcanzada mediante la solucion que daria a un caso interno ese sistema
juridico. Sostiene que lo decisivo radica en hallar la conexidén mas esencial o proxima del
caso con un sistema juridico, o “excepcionalmente, con mas de uno” (p. 114).

18 Loussouarn-Bourel, op. cit., p. 401.
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Sin embargo, justamente por la naturaleza de esa limitacion procesal,
un juicio ordinario posterior es un ambito procesal pleno donde puede
debatirse la relacion subyacente, frente a lo cual perdera vigencia el alu-
dido principio.

Otro caso puede suceder en materia sucesoria si un causante cuyo pri-
mer domicilio de consuno se asent6 en Italia, por ejemplo, poseia bienes
inmuebles en la Argentina, pues, en este supuesto, el derecho argentino
regulara lo relativo a la transmision de los inmuebles y las acciones (con-
forme lo dispone el articulo 10 del Codigo Civil Argentino)."”

Pero aun existen casos incluso mas sutiles, como la compleja solucion
de la forma que rige el acto.

En efecto, posicionémonos en un poder que debe emitir en el Reino de
los Paises Bajos para ser presentado a un juicio en tramite ante un tribu-
nal argentino.

De acuerdo con el derecho neerlandés, el poder no requiere ser otorga-
do de acuerdo con formalidades expresas, mientras que si es necesario,
bajo el derecho argentino, instrumentarlo en escritura publica.

(Como se concilian ambas normas?

La doctrina elabora, como solucion integradora, la distincidon entre la
norma calificadora de la forma y la norma que rige la forma.?® La primera
determinara bajo qué forma debe realizarse el acto (en el ejemplo, sera la
ley argentina), mientras que la segunda establecera como se cumple con
esa formalidad (en el caso, la ley neerlandesa).

Vemos como, pues, el sistema mismo de derecho internacional priva-
do propicia en diversos casos la aplicacion de multiples derecho sobre
una unica relacion juridica.

Otro caso posible es aquel en el cual concurren el derecho material es-
cogido por las partes y las normas de conflicto que determinan el derecho

19 El articulo 10 del codigo civil argentino establece: “Los bienes raices situados en
la Republica son exclusivamente regidos por las leyes del pais, respecto a su calidad de
tales, a los derechos de las partes, a la capacidad de adquirirlos, a los modos de transfe-
rirlos, y a las solemnidades que deben acompaiiar esos actos. El titulo, por lo tanto, a una
propiedad raiz, solo puede ser adquirido, transferido o perdido de conformidad con las
leyes de la Republica”.

20 Cuanto se expondra en el texto permite advertir que, en casos como el tratado,
es inaplicable el supuesto de principio consagrado como “locus regit actum”, en el cual
notamos un error en su formulacion, pues, la ley del lugar no rige la forma del acto, sino
al instrumento.
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aplicable a las cuestiones no regidas por aquéllas. Bien podria ocurrir que
las primeras se asientan en las disposiciones de cierto derecho positivo,
mientras que la aplicacion de las segundas derive en la aplicacion de otro
sistema legislativo.

(Podria alegarse, so pretexto de proteger la unidad del contrato, que
el pacto producto de la autonomia material de las partes debe ceder para
permitir que un tnico derecho rija la relacion “in totum”? Claramente, no.

Es ilustrativo traer a colacion la opinién de Boggiano, quien admite
la existencia de un orden jerarquizado en la aplicacion del derecho, dado
por el hecho que en un caso multinacional se presentan relaciones con
varios sistemas juridicos nacionales; empero, no todas son de igual im-
portancia.?!

Los limites al ejercicio de la autonomia material pasan por situaciones
ajenas a las que aqui analizamos, como son el fraude a la ley, el orden
publico internacional, la norma de policia.

A tal punto llega el respeto a la autonomia de la voluntad que sobre la
base del fallo dictado por la Corte Suprema de Justicia de la Argentina en
1956 en los autos “Pert, Gobierno de la Republica del ¢. SIFAR Soc. Ind.
Financ. Argentina s/incumplimiento de contrato”.?> Boggiano considera
que las partes pueden celebrar “contratos sin ley”, inmunes a cualquier
legislacion nacional y sélo regidos por las normas materiales que aque-
llas acuerden, en tanto no violen el orden publico.?

No es menor, sin embargo, considerar que la eleccion del derecho no
puede disgregar la gobernabilidad juridica del contrato.

Bien se destaca, entonces, que la eleccion de mas de un derecho debe
recaer sobre distintas partes del contrato.?*

Es por ello, sin duda, que la doctrina especializada no termina de for-
marse una opinién contundente, pues, aunque parece aceptarlo al soste-
ner que el caso totalmente multinacional puede tener solucidén nacional
parcial,?® posteriormente expone el criterio nacionalizador del caso mul-
tinacional, bajo un principio de unidad de eleccion; asi, seleccionada la

21 Op. cit., p. 112.

22 Publicado en la coleccion Fallos: 236:404.

23 Op. cit., p. 146. No obstante, véase la opinién en contrario de Alegria, Héctor, “El
orden publico y los contratos internacionales”, Reglas y principios del derecho comer-
cial, Buenos Aires, La Ley, 2008, p. 403.

24 Alegria, op. cit., p. 402; eleccion que este autor considera razonable (p. 403).

25 Boggiano, op. cit., p. 96.
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relacion mas importante del caso con un sistema juridico, la solucion
del caso puede ser alcanzada mediante la soluciéon que daria a un caso
interno ese sistema juridico. De esta manera, lo decisivo radica en hallar
la conexion mas esencial o proxima del caso con un sistema juridico, o
“excepcionalmente, con mas de uno”.?

Es aceptable, entonces, que se pretenda que las contraprestaciones de
una misma obligacion no pueden ser regidas por distintos ordenamientos
juridicos.

Pero a partir de ello, no puede negarse la posibilidad de aplicar el dé-
pegage, en la medida, insistimos, en que no desintegre la solucion juri-
dica del contrato.

Contrariamente al caracter excepcional que impone la Convencion
Interamericana, la Convencion de Roma no repite esa restriccion, lo cual
es auspiciado por la doctrina que pondera la ausencia de condiciona-
mientos.?’

No obstante, la ausencia de condicionamientos no puede ser vista
como la consagracion de una facultad que pueda ejercerse sin limitacion
alguna. Por el contrario, existen dos barreras concretas a la aplicacion del
dépecage.®

La primera esta dada por la aplicacion de una norma de policia. La
segunda esta representada por la necesidad de coherencia del contrato, o
mejor dicho, la uniformidad en la solucién del caso.

Boggiano presta especial atencion a evitar la consagracion de solu-
ciones contradictorias. Destaca que una pluralidad de soluciones propor-
cionadas por diversos derechos nacionales no brinda ninguna solucién
si aquéllas son contradictorias; en ausencia de contradiccion, en rigor,
existe unidad de solucién. Es por ello que sostiene que en los casos que
deben resolverse mediante la aplicacidon de diversos derechos nacionales
a distintos aspectos, deben compararse las posibles soluciones para evitar
soluciones contradictorias o resultados injustos por la desarmonia entre
las soluciones parciales suministradas por aquellos sistemas.?

Voces que defienden la solucidn del fraccionamiento admiten como
limitacion a la aplicacion del dépecage la necesidad de respetar la co-

26 Ibidem, p. 114.

27 Loussouarn-Bourel, op. cit., p. 401.
28 Idem.

29 Op. cit., pp. 131y 132.
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herencia interna del contrato; por ello, s6lo cabe respecto de aquellas
cuestiones juridicas que son separables sin que el contrato pierda su uni-
dad intrinseca, por lo que postulan que en contratos sinalagmaticos las
obligaciones de cada una de las partes no deben ser sometidas a una ley
distinta.*

Se perfila, asi, con nitidez, cual deberia ser, realmente, el temor que
anima a quienes se oponen al dépecage: que las distintas soluciones
que brindan los derechos aplicables por eleccion de las partes propor-
cionen soluciones contradictorias.’' Es acertada, en este sentido, la opi-
nion que destaca que la existencia de contradiccion socava la posibilidad
misma de una voluntad comtin.*

Es cierto que la eleccion multiple o incluso la simple eleccion parcial
plantean problemas de ajuste y complican el régimen juridico del contra-
to. Es por ello que se considera razonable partir de una presuncion de que
los contratantes deseen, en la medida de lo posible, un régimen juridico
unitario, por lo que la excepcion es de interpretacion estricta.™

No obstante, entendemos que se trata de una visién que solo se con-
centra en el alcance de los distintos sistemas involucrados, y no en las
distintas fases alcanzadas por cada ordenamiento relevante.

30 Gonzalez Campos, op. cit., p. 151.

31 Puede citarse como ejemplo el caso de la prenda de acciones. Conforme al derecho
argentino un derecho real sobre bienes muebles de situacion permanente en el pais, debe
regirse por el derecho argentino. Asi lo preceptiia expresamente el articulo 11 del Codigo
Civil. Las acciones emitidas por una sociedad anénima constituida en la Argentina estan
sometidas en los derechos sustanciales que otorgan a los accionistas a las disposiciones
de un estatuto que estd inexorablemente sujeto a la ley argentina. Es por ello que se
consideran bienes sujetos en situacion permanente a la Argentina, lo que justifica que un
derecho real como la prenda se someta a las disposiciones de ese sistema legal. No obs-
tante la ausencia de normas, opiniones doctrinarias y jurisprudencia, no resulta extrafio
observar contratos de compraventa accionaria (shares purchase agreements) en los cuales
se sujeta la prenda sobre las acciones transferidas, en garantia del saldo de precio, a una
legislacion foranea —principalmente la del estado de Nueva York—. Una disposicion de
este tipo, aceptable para el derecho neoyorquino y para un tribunal de ese pais no pasaria
la aprobacion del llamado proceso de exequatur en la Argentina.

32 Gonzalez Campos, op. cit., p. 151.

3 Ibidem, p. 152.



