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Hace unos cincuenta anos, Goodrich escribio:
La cuestién de qué dereche determina 1a vahdez de un contrate. . es el tema mas confusa del confiicto de
leyes. No sdlo varian las reglas en las diferentes jurisdicciones, sino que |as decisiones del mismo tribunal con
frecuencia enuncian teodas inconsistentes sobre el tema.!
Esta observacion ya no es valida enlos Estados Unidos. Ahora eltema mas confuso es

el confiicto de leyes en casos de responsabilidad por actos ilicitos (“torts")2, area que ha
sufrido los mayores estragos de la "revolucion conflictuat™? cuya bandera revolucionaria
primerc se desplegd en un caso contractual, Auten v. Auten*. Pero desde entonces €l
conflicto de leyes en materia contraciual se ha convertido en un campo tranquilo, dada la
escasez de decisiones recientes, en contrasie con la multitud de fallos en materia de
responsabilidad delictuals,

En parte, la complejidad del tema podria ser responsable de la magra cosecha de
opinicnes judiciales ya que se equipa a las partes con fuertes incentivos para resolver
entre si mismos los conflictos de ieyes. A diferencia de la responsabilidad por actos
ilicitos, los contratos son preconcebidos. Enlugar de correr riesgos innecesarios en fuicio
las partes (y sus asesores) pueden eliminar los conflictos de teyes redactando cidusulas
que designan el derecho aplicable asi como el tribunal competente para resolver disputas
que puedan surgirs, Ademas, lac reglas contractuales sustantivas de las jurisdicciones
del commaon law son bastante similares y el Uniform Commercial Coge reduce aun mas la
incidencia e importancia de los conflictos de leyes. Asi, en tanto que generaciones de
eruditos del derecho internacional privado han ganado fama escribiendo sobre casos
viejos como Milliken v. Pratt?, el interés académico en este terreno excede considerable-
mente & su importancia practica.

Entonces, hay que preguntarse si la situacion en Europa es tan distunta como para
necesitar una Convencidn scbre el derecho aplicable a obligaciones contractuales (la
Convencidn de Roma) tal como la firmaron los Estados miembros de la Comunidad
Europeas. Aguellos abogados que se especializan en asuntos internacionales serian
probablemente los primeros en negar esta necesidad. Pero alin es comprensible que ef
tema haya atraido la atencion de los juristas del Mercado Comdn Europeo. Ya existe en
Europa un precedente de unificacién en el &mbito del derecho internacional privado: 1a
Convencién de Bruselas sobre competencia judicial y ejecucion de sentencias civiles y
comerciales?. Esta Convencidn, a pesar de sus rasgos xenofébicos't, es un importante
logro que sirve para inspirar otras tentativas. Ademas, ya que !'a Convencidn de Bruselas
garantiza el libre reconocimiento de las sentencias de los Estados miembros dentro dela
Comunidad Europea, el abuso potencial de sus bases compalenciaies surge como
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problema. Asi, esta Convencion dirigié la atencion al fenémeno del “forum shopping”*!.
Al menos tedricamente reglas supranacionales podrian asegurar la armonia de las
soluciones, es decir, que la decisidn sea unica siempre, cualquiera que sea el foro que
haya de decidirlo. Se cree que asi seria posible neutralizar la natural tendencia de los
demandantes: maximizar sus posibilidades de éxito seleccionando el tribunal que
aplicara el derecho mas favorable a su causat?. Tales maniobras parecen particular-
mente reprensibles cuando se trala de disputas contractuales. Como dijo Story: “seria
tan injusto aplicar una ley diterente como lo seria el determinar los derechos de las partes
mediante un contrato distinte”13. Por eilo, hay cierta logica en la decisién europea de
proseguir ia Convencion sobre compelencia y la ejecucién de sentencias con otra sobre
el conflicto de leyes.

Asi se ve ia interrelacién entre las dos convenciones europeas, la de Bruselas y la de
Roma. Ambas comparten cierta semejanza con el derecho estadounidense. La
Convencion de Bruselas importo a Europa el principio de “entera fe y credito delarticulo
iV, parrafo 1, de ta Constitucion de los EEUU, en combinacion con la legislacidn “long-
arm”comg la han adoptado los estados norleamericanos. La practica norteamericana se
refleja igualmente en varios detalles, tales como la introduccion de la inhibitoria (“special
appearance” del derecho anglosajén)’4 y en ideas fundamentales, como en el énfasis en
el emplazamientc como salvaguardia del derecho de audiencia's. Leyendo la
Convencién de Roma, el lector norleamericano recibe la misma impresion de déja-
vu. Como el voto del juez Fuld en ei caso de Babcock y Jackson' y los preceptos del
Segundo Restatement'?, la Convencion contiene una mezcolanza de diversas teorias.

El eclecticismo no es ta unica razén por la que la Convencion de Roma tiene un sabor
francamente norteamericano. El lenguaje, estilo y conceptos utilizados igualmente
reflejan un “impresionismo juridico” y una terminologia vaga que recuerdan la literatura
estadounidense. La responsabilidad por la obscura fraseologia no recae completamente
en los distinguides redactores de la Convencion, pero indica que varios problemas funda-
menlales son de dificil solucion. Esto se hace aparente contrastando las disposiciones
amorfas de la Convencion sobre 1a localizacidn objetiva, con las mucho mas claras
reglas sobre la autonomia de la voluntad'®, Demuestra que hasta ei presente nadie ha
sido capaz de establecer reglas conflictuales satisfaclorias para contratos, ya que es un
principio universalmente conocido que las partes pueden someter sus contratos a un
ordenamiento predeterminade por ellas.

En primer iugar, entonces, unas palabras sebre la autonomia de la voluntad. Este
principio es de gran antigledad: Una estipulacién del derecho aplicable existia ya en el
contrato matrimonial entre el Cid y la dama de Lebén con la cual se casé en
1074'% Dumoulin, escribiendo en el siglo XVIl, hizo de la autonomia de la voluntad un
concepto central del derecho internacional privado20. A lo largo de los afos, este princi-
pio sobrevivid nurmerosos ataques académicos?!. Enlos EEUU encuentra apoyotantoen
la jurisprudencia??, como en el Segundo Restatement23 y el Uniform Commercial Code?4,
Me extrafiaria que en Europa puedan seriamente poner en duda este principio hoy en
dia25 y podria dudarse la necesidad de codificar algo tan ampliamente aceptado?s.

Sin embargo, como otros principios juridicos, 1a autonomia requiere algunas definicio-
nes, calificaciones y excepciones para funcionar satisfactoriamente. En primer lugar,
;como debe expresarse la eleccién de! derecho aplicable al contrato? E! articulo 3 (1) de
ia Convencién toma la misma posicién implicita en § 187 del Segundo Restatement??; ambos
permiten al juez inferir la intencion de las partes, interpretando los términos del contrato,
(por ejemplo a base de su lenguaje o el uso de términos y conceptos que pertenecen a un
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sistema juridico determinado). Como el Segundo Restatement, la Convenciénrechazala
idea de una intencion presunta o hipotética, es decir la mera especuiacion acerca de cuai
hubiera sido la intencion de las partes si hubieran pensado sobre el punto.

¢Es necesario que el derecho estipulado tenga alguna conexion con el contrato?
§ 187(2) (a) del Segundo Restalermen! exige, en cuanto a ciertos aspectos?8, una
“relacién sustancial” o “alguna otra base razonable” en apoyo de la eleccion. Elarticulo 3
de la Convencidn, ain mas permisivo, no contieng ninguna limitacion. Pero desde luego,
los contratos “se celebran para propdsitos serios y rara vegz, si jaméas, eligen las partes un
derecho sin buena razon 28, Entonces, desde el punto de vista practico, la Convencién
otra vez sigue el mismo camino del Segundo Restatermnent3o.

¢ Seria posible someter diversos aspectos de un contrato a ordenamientos distintos? La
Convencidn expresamente permite tal dépecaged’ y el Segundo Restaternent, en
términos un tanto inciertos, también parece apoyar esta posibilidads?. El Segundo
Restaternent, sin embargo, no toca expresamente |a cuestion de silas partes pueden, con
posterioridad, someter su contrato a un derecho distinte al que se aplicaba anteriormente,
como o permite la Convencion33, Pero las disposiciones del Segundo Restatement no
precluyen esta posibilidad; y ademas existen senlencias norteamericanas que sugierenia
posibilidad de un cambio posterior del derecho aplicable34,

Otro problema que surge es el reenvio. Una clausula estipulando el derecho de algan
estado es, necesariamente, ambigua: la palabra “derecho” puede significar el derecho
interno sustantivo, o incluir tas normas conflictuales del derecho designado. El sentido
comun sugiere que no es probable que |as partes hayan intentado una interpretacion que
reintreduce el problema conflictual que su estipulacién debiera resclver. Por talmotivo et
Segundo Restatement favorece la interpretacidon excluyente del reenviod® y la
Convencion toma la misma pasicion en términos adn mas categoricos.

¢ Qué sucederia si las partes eligieran un derecho segun el cual el contrato seria
invélido? La Convencion no tiene disposicion especitica al respecto, aungue la redaccion
del Articulo 3(4), junto con el articulo 8(1), sugiere 1a invalidacién del contrato, El Segundo
Restatement es mas liberal. Asume que tal eleccion estaria viciada por error y nulifica e
contrato Unicamente si el derecho invalidado fuere aplicable por si mismo, es decir no
solamente en virtud de la estipulacion de las partesy.

Ni el mas ardiente defensor de la autonomia negaria que este principio debe tener
limites. Una verdadera autonomia implica, desde luego, la posibilidad de |a validacion de
un contrato, de acuerdo con el derecho elegido, no obstante la invalidez segun otro
derecho con el cual el contrato tenga una conexién méas estrecha. La Convencién asi
como el Segundo Restatement permiten 1al “tabla de salvamento™s8, Por otro lado, ambos
coinciden también, en que tas partes no pueden evitar, por su estipulacion, cierfas reglas
imperativas. Pero se distinguen tanto en fa redaccion cuanto en el alcance de sus dispo-
siciones®. Especificamente las reglas con respecto a las normas extranjeras de
aplicacion necesaria ne son idénticas*®. Una evaluacion de las diferencias entre las
disposiciones del Segundo Restatement y las de la Convencién es dificil, porque ambas
son muy complejas. Sin embargo, es dudoso si los resultados préacticos gue producen
son sensiblemente diferentes4!.

Finalmente, tanto los redactores norteamericanos como los europeos tenian que tratar
con el problema de los contratos de adhesion. El Segundc Restatement, asi como la
Convencion, reconoce que una libertad de eleccidn sin alguna restriccion pervertiria el
principio de la autonomia de la veluntad en situaciones en que las partes no disfrutan del
mismo poder econémico. De acuerdo con el Segundo Restatement el uso, por la parte
méas fuerte, de su poder econdmico para dictar el derecho aplicable puede victar el
consentimiento4?. La Convencion es mas limitada, directa y especifica. Distinguiendo
entre contratos “normales” y aquéllos con consumidores o empleados, establece que la
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eleccién del derecho aphcable no puede utilizarse con el fin de afectar la proteccién legal
de estos grupos?3.

Nec obstante sus diferencias, las disposiciones sobre la autonomia ge la voluntad
demuestran importantes similitudes, tanto en aspectos generates como en detalles, entre
la Convencion europea y el Restalerment norteamericano. Ademas los enfoques de los
varios estados de los EEUU y de los miembros de la Comunidad Europea también son
bastante semejantes. Asi constatamos un acuerdc universal a través de los sistemas
juridicos desarrollados, independientemente de las diferencias conceptuales y
doctrinales?4. De hecho, la autonomia de la voiuntad puede ser el ejemplo mas feliz delo
que se ha llamado el “fondo comun” de los sistemas juridicos4s.

Discutamos ahora el probtema del derecho apticable en la ausencia de una eleccion
contraciual. Podria preguntarse, ,Por que se necesitan reglas que rijan esta
contingencia? Las partes celebrando contralos internacionales y sus asesores, deberian
estar conscientes de los conflictos de leyes y de la manera de resolverlos mediante esti-
pulaciones adecuadas. Pero, tal vez es facil sobreestimar la sofisticacién de los hombres
de negocic y de sus abogados. Muchos fallos destacan serias deficiencias en la
redaccion de los instrumentos destinados al usc internacional*é. Este descuido es inex-
cusahle; se esperaria que 10s asesores legales utilizaran los excelentes instrumentos dis-
ponibles tales como el tratado de Delaume, cuando se irata de transacciones internacio-
naies. Sin embargo, en rnuchos casos las partes, por faita de prudencia o por no llegar a
un acuerdo, no alcanzar a resoiver el problema de la ley aplicable a su negocio.

&Y los expertos europeos y norteamericanos cdmo han lidiade con estos dificiles y
frustrantes problemas? Temo que no muy bien. £l Segundo Restatement impone una
tarea formidable a las cortes. El primer parrafo de su § 188 exige un analisis separadc de
cada aspecto controvertido del contrato para determinar el derecho con que tenga la
“most significant refationship” {relacion mas significativa). Estetérmino suena bien. Pero
el Segundo Restatement convierte esta directiva simple en una compleja, exigiendo tomar
en cuenta las “choice-influencing cosiderations” (consideraciones relevantes a la
determinacion del derecho aplicable} enumeradas en su § 6. Esta disposicién cantiene
una abundante lista de critérios, todos los cuales son muy plausibles, pero que estan en
conflicto unos con otros4?. Por ejempio, ;,cémo €5 posible perseguir, al mismotiempo, las
finalidades de la armonia de las soluciones {mencionada en el inciso f de § 6, segundo
parrafe) y la proteccién de la politica legislativa del foro (especificada en el incise b)?
Tampoce simpilitica la tarea el parrafo 2 de § 185 que enumera varios puntos de conexion,
y después ordena que todos deben ser evaluados a fa luz de su relativa importancia con
respecto al problema juridico que surge. La permutacion de un ndamerp ilimitado de
punios de controversia, seis "choice-infiuencing considerations”, y cinco puntos de
conexion, combinados con la necesidad de evaluar 1os mismos en relaciéon con cada
problema especifico supera ia capacidad de una computadora.

Los gue favorecen un “"proper law approach’” dirian que la busqueda de la conexidn
mas estrecha no debe ser un proceso mecanico de contar contactos. Peroaun un equili-
brista, puede lidiar sclo con un nimero finito de pelotas en el aire. El Segundo
Reslaterment reconoce esta dificultad. Para aliviaria, el Ultime parrafo de § 188 preve que
si el iugar de celebracidn coincide con el lugar de cumplimiento, el derecho de esa
localidad se aplicara "usualmenie”. Pero, ;,que quiere decir "usualmente”? § § 189-97
tratan de dar una guia adicional, estableciendo regias lentativas para ciertas clases de
contratos. Sin embargo, estas reglas no sirveén de mucho, porque estan a su vez sujetas a
una clausula de escape gue permite la aplicacion de cualquier otro derecho que tenga
una relacion més significativa con el problema en controversia. Tampoco lo previsto en
§ § 198-207 (que se refieren a varios aspectos especificos an materia contractual, como
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forma y capacidad) es de gran ayuda, porgue la mayoria de estas disposiciones simple-
mente remiten de nuevo a las regias generales de § § 187-88.

Todo esto suena tal vez un tanto confuso; lo es. Pero cualquiera que comprenda el
significado de las disposiciones del Restatermerit no encontrara dificultad en entender la
Convencion. El congepto basico wliizado por los redactores europeos, “'closest
connection'8, imita ta "most significant relationship”. La Convencion, al igual que &l
Restaterment, enumera contratos para los cuales designa puntos de conexién especificos
como tentativamente aplicables®. A suvez contiene una cldusula de escape en favor del
derecho con el cual el contrate esté mas cercanamente relacionados?,

Pero, ademaés de enumerar ciertos contratos especificos, la Convencidn intenta hacer
la férmula “closest connection” més concreta por una categorizacion general de
contratos. A este propdsito los redactores introdujeron un concepto que no se
encuentra en el Restatement, el de la "'prestacién caracieristica™!. El intento de deducir
la conexidén méds estrecha de la naturateza tipica de un contrato especifico no es precisa-
mente una idea nueva32. En cierta forma la enumeracién de contratos en el Segundo
Restatement refleja precisamente este pensamientcs?. Sinembargo, en Europa la nocion
de prestacion caracteristica se desarrolid en un contexto distinto. En esencia, es un
esfuerzo de liberarse de los problemas puestos por la fex foci solutionis, principio que,
conforme aiaensefanza de Savigny, habia sido adoptada per algunos paises eurcpeos4,
Este principio implica que Ia obligacidn de cada contrayente depende del derecho defiu-
gar en que éldebe cumplir, con el resultado que leyes distintas puedan controlar las obli-
gaciones de las partes del mismo contrato®. Para obviar este fraccionamiento se
buscaban remedios con el fin de aplicar una sola leys8. Llamando al suministro de bienes
0 servicios mas “caracteristico” que el pago de dinero®’, se proporcionaba un argumento
que parecia plausible para preferir el dereche del proveedorsé sobre el del pagador. Aun-
que se ha alegado que esta preferencia se justifica por "consideracionas socio-econd-
micas”5®, no existe base empirica ninguna en apoyc de esta afirmacion “extravagan-
te"80 y el concepto de “prestacién caracteristica” se ha criticado con buenas razoness!.
Esta nocidn no es mas que una arbitrarias2 y “ficticia pretensién de que un contrato
que produce dos obligaciones principales tiene solamente un lugar de cumplimiento™ 83
No ofrece temedic ei que la Convencién seleccione el derecho personal de la parte
obligada a efectuar la prestacion caracteristica en vez del lugar del cumplimiento.

No s0Io es arbitrario este concepto, ni siquiera da certeza®d. Ademas paraddjicamente,
aungue es simplista, su aplicacion practica no es siempre sencillag?. ;Cual, por ejemplo,
es la prestaciéon caracteristica de un contrato entre un autor y un editorial 7% Cuanto mas
complejab? |a transaccion, tanto menos ayuda el criterio. Asi, un “joint venture”, puede
integrarse de numerosos contratos que prevén una gran variedad de cumplimientos
diversos, tales como la formacion de una sociedad andnima, el otorgamiento de licencias
en propiedad industrial e intelectual, la transmision de intereses sobre bienes muebles e
inmuebtestd, ; Cudl de éstos es mas "caracteristico” que los demas? ;Deben aplicarse
diferentes leyes a los distintos aspectos del asunto?88 Finalmente, una transaccion
puede, por razanes fiscales u otras, realizarse en diversas formas; ;,cémo puede capturar
el elementc meramente formal de un "cumplimiento” la realidad del propésito de los
contrayentes?

Aparte de las diticuitades de aplicacién practica, el concepto de prestacion
caracteristica no esta en acuerdo con las exigencias de una sana politica legislativa. De
manera caprichosa este concepto da un privilegio conflictual a los que habitualmente
ofrecen mercancias o servicios. Pero elios son precisamente las partes, las mas habiles
en cuanto a la apreciacion de los riesgos def comercio internacional y las que pueden
protegerse mejor por la estipulacion del derecho aplicable y del foro. Es dificil
comprender por qué ef conflicto de leyes debe favarecer, por ejemplo, “holeleros o
relojeros helvéticos"70 sobre sus clientes.



202 Juridica-Anuario

Entonces, el intento de fa Convencion de localizar los contratos por medio de un
"cancepto misterioso. casi mistico’™”' no convence. Como otros propdsiios semejantes
resultan en un “producto no convincente de adivinacién mag que de investigacion’?2. De
hecho, los redactores europeos mismos parecen dudar de |a eficacia de fa “prestacién
caracteristica”. El articulo 4(5)de la Convencién permite el desplazamiento del derecho
indicado por este crilerio mostrando que un contrato tiene una conexién "mas estrecha”
con aigun otro derecho. Esta excepcion “lleva el tema a un giro completo, en forma de
una maniobra en tres etapas que termina donde empez4'73. ;4 Por qué redactar "unaregla
complicada que en realidad pierde su significado gracias a la disposicion nulificante que
ordena, en cualquier caso, la bisqueda del pais con el cual el contrato tiene su conexion
méas estrecha"?’4 Quizds los redactores fueron influenciados por el Segundo
Restaternent, que primero abrid tal sendero circular?s,

v

Pareceria que he destacado mucho la afimidad entre la Convencion y el Segundo
Restatement. Pero aquélla contiene aln otras ideas "norteamericanas”. Por elemplo, la
distincién entre contratos en general y los consumidores’s se encuentra ya en el libro de
Ehrenzweig??, asi como la “regla de validacion”?é gue protege los contratos internaciona-
les contra defectos formales y sustantivos?™. Varias disposiciones de la Ceonvencién
quitan la ceguera de Savigny, tomando en consideracién politicas legislativas sustanti-
vase. Esas reglas que ordenan conexiones alternativas deben agradar a Letlar®!, quien
ha resucitado la idea de Aldricus de que el juez deberia de preferir la ley mas
justad2. Cavers ya reclaméd que la Convencién copia objetivos contenidos en “principios
de preferencia” que él habia formulado®. Y Lagarde nos indica que el articulo 784
introduce una forma de andlisis de, como lo llamo Currie, intereses gubernamentalesss.

La Convencion también trata de un fendmeno que no esta relacionado con ningin autor
norteamericano especifico, pero que recientemente ha atraido aige de atencion en los
EEUU. EI término es franceés: dépecage, una descripcién apta para lo que podria
llamarse, con menos elegancia, hacer pedazos®. Ei problema, ya reconocido desde
hace tiempo, se hizo importante en los Estados Unidos después de la introduccién de los
nuevos enfoques conflictuales. Estos enfoques requieren un analisis separado de cada
problema especifico que surge en una transaccién multinacional. Tal fragmentacion
implica que distintas leyes pueden regir diferentes puntos en controversia de la misma
transaccion. En este respecto, la Convencion no va tan lejos como el Restatement®?, Sin
embargo, la segunda frase del articulo 4(1) autoriza la segregacion de partes separables
de un contrato y la determinacidén de la relacién mas estrecha con respecto a cada
unag8, También exige un andlisis independiente de ciertos problemas tales como la
validez formal y |la capacidad contractual®®. Y, como el Segundo Restatement®0, la
Convencitn también permite a las partes someter diversos aspectos de su contrato a
derechos distintos®,

Aun en cuanto a los detailes, la Convencion ha adoptado soluciones claramente
norteamericanas. Porejemplo, elarticuio 5(2) recoge la idea en que se apoyt la Suprema
Corte del Estado de California en el failo Bernhard v. Harrah's Cilub%2, que ia publicidad
puede tener importantes ramificaciones para el contfticto de leyes. En el articulo 4(3} los
redactores sucumbieron al “land tabu” que, segun Ehrenzweig, caracteriza ef sistema
conflictual anglo-americano?. El articulo 10(2) de ta Convencién se hace eco de las
reglas sobre “detalles de cumplimiento” que se encuenira enla § 206 del Segundo Resta-
ternent.

Asi pues, como en cuanto a la autonomia de la voluntad®, hay similitudes sorprenden-
les entre las ideas concebidas en Europa y en los EEUU. Estas similitudes no pueden ser
accidentales. Mas bien, parecen ser fundadas en la frustraciéon compartida por los
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redactores que se vieron ante un dilema. Por una parte, el autor del Restaternent y los
europeos aspiraban a la certidumbre, predecibilidad y la armonia de soluciones?®s, valores
que unicamente reglas fijas y estables pueden garantizar. Por otra parte, sabian que
cualquier regla, aunque no sea excesivamente rigida, siempre puede llegar a resultados
insatisfactorios®. Para escapar a este dilema, los europecs como los norteamericanos
han optade por un mero enfoque, un “non-rule”. En las palabras de Lagarde, La
Convencidn;
solo indica al juez el paso intelectual que debe dar, en verz de dictarle ia solucién que tiene gue adoptar®’.

Quizas, el profesor Lagarde atribuye este método a las “tendencias modernas” que
constata®. Pero en realidad |a idea de que el conflicto de leyes en materia contractual
exige un enfogque “impresionista’®® en vez de reglas rigidas, es mas antiguo que la
Republica Americana. Estaba ya implicita en la nocién del “pactum tacitum” propagado
por Dumeulin en el siglo XV('00, Mas tarde Huber dijo que la Jex loci contractus no se
aplica si los contrayentes tenian otro lugar en mente.'0! €l famoso dictum de Lord
Manstield en el asunto Robinson v. Bland'%? se hizo eco de tal idea.'0% Y este dictum fue
reiterado por Chief Justice Marshail'94 y por el ilustre Story'95. Después Westlake, tal vez
influenciado por el concepto Savigniano de la “sede” de relaciones juridicas! %8, reformuid
la idea't?; postuld que la “conexién mas real” de un contrato determina el derecho
aplicable98, Batifiol entonces desarroilé indices de localizacion' 92, que, como el “proper
iaw’” de Westlake, contrastan con la formula subjetiva de Dumculin que [os tribunales
franceses habian aplicado durante siglos'0.

En los Estados Unidos Joseph Beale, el rapporteur del Primer Restatement, logrd
reprimir la herencia comdn del common /aw y de los paises Romanistas!!!, Este
Restatement ordend reglas inflexibles y adoptd como principio basico la fex loci
contractus''?, Sin embargo, aunque la Corte Suprema de los EEUU apoyd este
principin'3, la jurisprudencia nerteamericana lo ignord frecuentemente. Como escribid
Stumberg, “s6lo una minoria de estados norteamericanos han pretendido seguir la regla
de quelaley dellugar de celebracidn controla yla mayor parte de éstos no la hanaplicado
consistentemente”14. Un tribunal de apelacion de! Estado de Nueva York en los afios
treinta’'s y la Corte Suprema del Estado de Indiana en la siguiente década''é lograron
redescubrir el “proper law"”. En 1954 Fuld, juez de la mas aita corte del Estado de Nueva
York, proclamo una tesis de indices de localizacion. Adopto la férmula “contactos més
significativos”, en su voto en el caso Auten vs. Auten!''7, decisién con que después
alcanzd gran autoridad en el Segundo Reslaiement. Asi se realineod el sistema conflictual
norleamericano con ios de Europals, |

La articulacion de este enfoque varia. Unos usan términos subjetivos, enfatizando un
intento tacito (o ficticio} de los contrayentes. Otros emplean términos objetivos,
enfatizando indices de localizacion, es decir los contactos que tiene un contrato conun
territorio o sisterna juridico'®. Juristas distinguidos han notado que la diferencia entre la
“intencion hipotética” y la "agrupacién de contactos” es mas tedrica que real'20. De
hecho, &s tan ilusorio averiguar una intencién inexistente como adivinar el centro de
gravedad de un contrata que nc pesa nada. Pero no es lo misma el psicoanalisis v |a
geografia. Segun el derecho méas estrechamente conectado el contrate puede ser
invalido, mas raramente se puede suponer que ias partes hayan intentado un contrato
nulo. Sijueces a veces tratan ambos enfoques como intercambiables, probablementa no
es porque no saben distinguir entre leer pensamientos y contar contactos. Mas bien, asi
conservan la libertad de decidir asuntos segun les parece justo.

La Convencion intenta limitar esta libertad, estableciendo un enfoque claramente
objetivo. Sin embargo, jueces que prefieren fundarse en Ja subjetividad (por ejemplo, para
validar el contrato frente a una ley mas estrechamente conectada} pueden facimente
encontrar en cada contrate algunos indices de la intencion de las partes y usarlos en la
determinacidn del derecho aplicable como Io permite ei articulo 3(1), segunda frase.
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Aun si el enfoque fuese exciusivamente objetivo queda mucha libertad a fos
jueces. Desde luego, hablar de la “relacion méds estrecha’” es plantear el problema, mas
que ofrecer una solucién. Savigny llama su hipétesis de |a "sede” de relaciones juridicas
un principio “formal”12'. El sabia que tales conceptos teoréticos no resuelven litigios122,
La formula de la conextién mds estrecha, en todas sus peregrinaciones y trasmutaciones,
no ha logrado absorber mas significado que habia al principio. René David hace notar
que “"esta formula no signffica nada excepto, quizé, que ia respuesta no se tiene ain"123,
Los redactores de la Convencion estaban conscientes de esta dificultad; por eso
introdujeron el concepto de “prestacion caracteristica”!24. Pero este concepto, a su vez,
debe ceder a cualquier conexion mas estrecha. Entonces, la Convencién, como el
Segundo Aestaternent, permite “determinaciones individualizadas''25, es decir, los
jueces disfrutan de amplia libertad para decidir los casos segln su preferencia
individual. Podrfa ser lo mejor. Como Leflar ha observado,

ia flexibilidad inherente a todo proceso basade en decidir cuales son los contactos mas significativos, o cusles

intereses gubernamentales son de mayor peso, brinda (a ventaja de permilir al tribunal fundar su decision en

consideracicnes teleol6gicas y luego apoyar su conclusion por cualquier atribucién de peso a contactos que

mejor ayude este proposito.'26

Pero, ;para qué sirve una Convencion que simplemente da carta blanca a las cortes
nacicnaies?127 ;Para qué codificar el derecho internacional privado europeo si la codifi-
cacion no puede jamas flegar a su meta principal, es decir, evitar fa explotacion de la
Convencion de Bruselas para propésitos de “forum shopping” 7128

tgual al Segundo Restatement, la Convencion de Roma "puede servir de apoyo para
virtuaimente cualquier resultado”!28. Pero un Restaternent no es Méas que una recopila-
cién de la jurisprudencia; no pretende ser un codigo?3° y cabe duda sipuede proporcionar
un modelo adecuado para una codificacion supranacional’®!, Hay que tener en cuenta
que el segundo Resfatement no fue elaborado con tal propdsito. Willis Reese, su
rapporteur, 1o llamd un “documento de transicién3? y dijo:

Fue redactado durante un tiempo de cambio y caos, en el que habia poca indicacion del desarrolio futuro en
conflicto de leyes.. Se espera que con el tiempo nuevas reglas se desarrollaran, o que ai menos surgira un
CONSenso conrespecto al enfoque que debe adoptarse para el conflicto de leyes. Este sera el momento de iniciar
el 17aDajo de un tercer Hestatement133,

Un cinico podria decir que la Convencién trata de codificar dos materias: la primera,
autonomia de la voluntad, no necesita codificacion, y la segunda, reglas objetivas, no
puede codificarse. Esta afirmacion puede ser demasiado dura. Pere, queda la pregunta
si, en vez de dedicar tal esfuerzo a la elaboracion de reglas conflictuales no hubiera
podido destinarse, con mayor provecho, a la unificacion del derecho sustantivo en
materia contractual'34. Tal proyecto trataria mds de similitudes que de diferencias. En
contraste, la elaboracién de reglas conftictuales no sélo acepta lodas las idiosincrasias
nacionales, sino les da legitimidad y permanencia'3s, Los Estados Unidos pueden vivir
sin sisterna contlictual fijo a causa de la calidad supranacional del common law que ase-
gura un minimo de uniformidad sustantiva. Peroen el Mercadoe Comun, endonde laindivi-
dualigad inguistica y nacionalista estan mucho mas pronunciadas, la pricridad debe darse
al desarrollo de un ius commune moderno europec.

He sido muy critico con la Convencién. Sin embargo, se pueden constantar algunos
aspectos positivos. Por lo menos, favoreciendo la flexibilidad, los redactores evitaron la
rigidez que impide resultados justos en asuntos internacionales. También, se puede notar
que sabfan distinguir entre contratos en general y los con consumidores 38, yna distincion
que reconoce el papel del derecho internacional privado como instrumento de justicia
material, Ademas, el procesc mismo de elaboracion era, sin duda, benéfico. Los juristas
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europeos, normalmente limitadcs por fronteras nacionales, se han expuestc a la presion
de ideas rivalizantes. La necesidad de llegar a compromisos ayuda a romper 1a cadena
dogmatica que sofoca al confliclo de leyes. En cierta grado, por lo menos, la Convencién
reconoce que las soluciones pragmaticas deben tener precedencia sobre consideracio-
nes doctrinales. No puede ya mantenerse en adelante €l pretexto de gue el sistema
conflictual sea un mecanismo ciego y que la certidumbre sea su meta exclusiva.

El observador norteamericano percibe con interés cémo los europeos modifican su
técnica legislativa'?, rechazan o limitan los artificios del derecho internacional privado
tradicional, tal como el reenvio y el orden plbltico’8 y empieézan a preferir enfoquesiibres
a reglas rigidas, depositando su confianza en tribunales para resolver los problemas a
medida que surjan'¥®. Estas tendencias se han criticado, en cuanto a ios EEULU, como
indicacicnes de una crisis fundamental. Pues, desde la Convencion de Roma, parece
que esta crisis también aflige el derecho internacional privado europeo.

NOTAS

*Profesor de Dereche, Universidad de California en Davis. Traduccién de un articulo
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Refiexiones sobre competencia internacional, Juridica 13 (1981) pp. 997, 1005-1013.
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1010.
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32. Segundo Restatement § 187, comentario i.
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interés mayor” y “reaias imperativas... (que) deben ser aplicadas independiente del
derecho aplicable al contrato” no se definen por simismas. Otorgan unamplio margenal
tribunal de decidir ad hoc, tomando en consideracién tanto el contenido de las reglas en
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52. V.H.Neuhaus, Die Grundbegriffe des Internationalen Privatrechts (2a. ed. 1976) p.
188 nn. 506, 507; E. Rabel, The Conflict of Laws, Tomo | {2a. ed 1960} p. 471.
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125, 131, 232.

54. V. Rabel, op. cit. supra nota 52, 464-66; Lando. op. cil. supra nata 1, § 22.

55. Lando, supra nota 1, § § 18, 22, 128; Rabel, op. cit. supra nota 52, 469-71:
Schritzer, op. cit. supra nota 53, pp. 549, 551, 553
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Contracts, Recueil des Cours (1974-11)- 1, 53-55, 63.

L7 Intorme, p. 20: Schnitzer, op. cit. supra nota 53, pp. 562-63, 597-78.

58. Como punto de conexion la Convencion utiliza la localidad del proveedor (residen-
cia habitual, administracion central, sede comercial), en vez del lugar de cumplimiento.
En esta forma fa Convencidn evita ciertas dificultades que surgen, por ejemplo, si el
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poca refacion con el negocio. V. Informe, p. 21; Schnitzer, op. cit. supra nota 53, pp. 556,
561-82.

58. Informe, p. 20; Schnitzer, op. cit. supra nota 53, pp. 579-81.

60. Diamond, Contlict of Laws inthe E.E.C., Current Legal Prob. 32 (1979) pp. 155, 158.
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Convention, Am.J. Comp. L. 25 (1977) pp. 303, 309-13; Siehr, Zum Vorentwurf eines EWG-
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varios tipos, envez de inspirarse en consideraciones socio-economicas. refleja la “clasifi-
cacion de los contratos. - que liene sus raices en el pensamiento romanista” | p 317
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63. Rabel, op. cit. supra nota 52, p. 474.
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sencillas. V. Schnitzer, op. cit. supra nota 53, pp. 616-17.
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70. Jessurun d'Oliveira, op. cit. supra nota 61, p, 328 (aludiendo al origen suizo del
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71. Diamond, op. cH. supra nota 60, p. 169.
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