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CAPITULO 1

SISTEMA DE LA AUT9NOMIA DE LA VOLUNTAD

§ 1. EL PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

3. El término autonomia aplicado a la voluntad tiene dos
significados: 1, puede significar que la voluntad del sujeto es
una fuente original de derecho, esto es, una fuente independiente
de todo orden juridico preestablecido, por tal modo que el sujeto
crea normas juridicas ab initio; y 2, puede significar que la vo-
luntad del sujeto es una fuente derivada, capaz de crear normas
juridicas porque un orden juridico preestablecido la habilita para
ello (1). En el primer caso, el derecho de crear normas de que
goza el sujeto es un derecho subjetivo absoluto, y en el segundo
caso, es un derecho subjetivo derivado del orden juridico que
lo acuerda.

Ya sea entendido con uno o con otro significado, las perso-
nas gozan de ese derecho cuando contratan: son auténomas (2)
para contratar, puesto que crean por propia voluntad las nor-
mas del contrato que celebran.

El contrato, en efecto, depende del arbitrio de las personas
por dos respectos: 1°, porque es la voluntad concordante de am-
bas partes lo que da origen al contrato (el consentimiento), y
2°, porque es ella quien establece el contenido del contrato (lo
consentido), es decir, el objeto, el precio, el plazo... y todos
los efectos en que las partes consienten.

(1) Sobre la aplicacién del término autonomia al d.p., véase To
§ 94, y Savieny, § 360, 2.
(2)  Autos-nomos — su propio {legislador.
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Cada contrato es, por estas circunstancias, un trasunto de
la voluntad de las partes, por lo cual, reconocer y respetar el
contrato equivale a reconocer y respetar lo que las partes esti-
pularon a su arbitrio.

Ahora bien: el sistema de la autonomia de la voluntad sos-
tiene que la voluntad de las partes debe ser respetada incluso
cuando lo estipulado por ellas consiste en que el contrato sea
regulado por tal o cual ley.

De esta suerte, el régimen internacional del contrato, en
lugar de ser establecido por una norma de d.p.i. (tal como ocu-
rre con cualquier otra relacion juridica extranacional: capaci-
dad, matrimonio, propiedad...), es establecido por los propios
interesados, y su averiguacién no plantea una cuestién de dere-
cho, sino una cuestién de hecho: en lugar de consultar las nor-
mas de d.p.i. para saber cuil ley ha de aplicarse al contrato (si
la ley personal de las partes, o la del lugar de la celebracion,
o la del lugar de la ejecucién...), basta con consultar el texto
del contrato para comprobar un hecho: que la voluntad con-
cordante de las partes ha elegido tal o cual ley (3). Esa ley ele-
gida por las partes debe regir el contrato (4).

4. Esta afirmacién, tradicionalmente denominada “prin-
cipio de la autonomia de la voluntad”, requiere ser escrupulo-
samente fundamentada.

Es verdad que hay quienes pretenden que dicho principio
es un axioma juridico, por cuya razén se dispensan de funda-
mentarlo; pero esta actitud no es, por cierto, cientifica.

Otros recurren a la conviccién universal, que, desde los
tiempos de Saliceto y Dumoulin, lo sustenta; pero esta actitud
tampoco es satisfactoria, porque, una de dos: o esa conviccidén
se exhibe como un hecho consumado que excusa cualquier exa-
men (y recaemos en lo recién sefialado), o se exhibe como un

"(3)  NiovEr, p. 13, y ScENITZER, p. 251, atribuyen el éxito de esta opi-
nién a la comodidad que le brinda al juez. En efecto, cuando no dispone de
norma positiva aplicable, el juez, con pretexto de acceder a la voluntad de las
partes, se libra de la espinosa tarea de indagar por qué ley se rige juridica-
mente el contrato.

(4) Acerca de la historia de la teorfa, cons., ArMINyoN, p. 172, CALEB,
p. 135, Barwror, p. 19,

hecho fundamentado, en cuyo caso es menester examinarlo
para encontrar su fundamento o para denunciar que no tiene
ninguno.

Otros, finalmente, emprendieron la tarea de desentrafiar
sus fundamentos, y sefalaron estos tres. Las partes pueden
elegir la ley del contrato:

1. Por consecuencia de un derecho individual inherente
a la naturaleza humana.

2. Por consecuencia del derecho de libre contratacién que
cada legislacién nacional les acuerda.

3. Porque asi lo exige la conveniencia del commercium
internacional.

5. Primer fundamento: EI principio de la autonomia de
la voluntad se funda en un derecho individual inherente q la
naturaleza humana.

Este fundamento adopta un subjetivismo absoluto (5) en
consonancia con el individualismo racionalista imperante en el
siglo pasado, segtin el cual, el individuo goza de sus derechos
individuales por derecho natural. De ese modo, los derechos
individuales, entre ellos el de elegir la ley del contrato, no de-
rivan de ninguna norma positiva; antes bien, las normas posi-
tivas derivan de los derechos individuales, que son lo funda-
mental y légicamente preexistente. Por consiguiente, las per-
sonas deben gozar del derecho de eleccién independientemente
de toda norma, e incluso frente a una norma que lo prohiba.

6. a) Este fundamento tiene un defecto irremediable:
solo es posible sostenerlo prescindiendo del derecho positivo y
de la realidad social (6). Una voluntad absolutamente auténo-
ma e independiente de toda norma es, en efecto, una abstrac-
cién pura, ajena a todo medio social. En la realidad, en cambio,
la voluntad individual sélo puede producir efectos juridicos a
condicién de socializarse, esto es, a condicién de someterse y

(5) V. supra, n° 3.
(6)  ScmniTZER, p. 245.
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ajustarse a las normas juridicas que condensan el interés
social (7).

Quienes sustentan el argumento que comentamos tienen
muy presente, que cuando el contrato es nacional, las volunta-
des estdn sometidas a las normas juridicas nacionales; de aqui
la siguiente contradiccién en que invariablemente incurren:
“Frente a un contrato extranacional, las partes pueden elegir
libremente la ley del contrato, pero frente a un contrato nacio-
nal, no: deben someterse preceptivamente a la legislacién na-
cional”. Si el derecho de elegir libremente la ley del contrato
fuera efectivamente inherente a la naturaleza humana, e inde-
pendiente como tal de toda norma positiva, ;no deberian re-
conocerlo atn cuando las partes concertaran un contrato na-
cional?

La misma contradiccién suele asumir otra forma. Cuando
el contrato es nacional, las partes que lo celebran sélo pueden
elegir una ley dentro de los limites que les senala el orden
publico interno; en cambio, cuando el contrato es extranacio-
nal, la voluntad de las partes no queda reducida dentro del
marco de ningin orden publico interno: todo lo pueden esti-
pular libremente, incluso el orden publico al que, por conse-
cuencia de haber elegido cierta ley, se someten wvoluntaria-
mente (8). Pero, si el derecho de elegir libremente la ley del
contrato fuera verdaderamente inherente a la naturaleza hu-
mana, e independiente como tal de toda norma juridica, ;no
deberia privar sobre el orden ptiblico interno atn cuando las
partes concertaran un contrato nacional? Nadie, por cierto, es-
ta dispuesto a aceptar esta consecuencia.

7. b) Otra inconsecuencia: Este fundamento conduce a
la libertad ilimitada de las partes para regular su contrato.
Es verdad que la autonomia de la voluntad es entendida a

(7)  Gouxor, p. 136 y ss, 143 v ss.

(8) Tal es la opinién de la jurisprudencia europea actualmente domi-
nante (cons., BATiFror, Szaszy) y tan tenazmente defendida por SURVILLE,
L¥REBOURS-PIGEON NIERE, PrrroUD, KAYSER: el orden piblico interno sélo li-
mita la voluntad de las partes cuando conciertan contratos nacionales, pero
ndo i ratos extranacionales, las partes no tienen por qué res-

e i A
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menudo con un alcance limitado: se la circunscribe a una pre-
rrogativa de las partes para “elegir” la ley del contrato, esto
es, para elegir una entre las legislaciones nacionales existen-
tes, sobrentendiéndose que, luego de elegida, las partes sc
someten a ella (tal como si dos personas fueran duefias de ele-
gir amo, pero sobrentendiéndose que, luego de elegirlo, serdn
sus esclavos).

Sin embargo, fundada en un derecho subjetivo absoluto, la
voluntad no tolera ningin limite. Al amparo de su derecho in-
dividual, las partes pueden elegir una legislacion y descartar
de ella las disposiciones que no les convengan; pueden asimis-
mo remodelar a su gusto la legislacién elegida; pueden combinar
en diversa proporcién las disposiciones de dos o mas legislacio-
nes distintas... y pueden llegar al extremo de descartar la
aplicacion de todas las legislaciones existentes. Esta libertad
configura una objecién importante contra la autonomia de la
voluntad: puede dejar el contrato suspendido en el aire, sin
ningun apoyo legal.

8. ¢) EI respeto riguroso de la voluntad de las partes
puede conducir, en fin, a otra clase de incongruencias. Asi:
acatando la voluntad de las partes, se declara que la ley de
Massachussets es aplicable a un contrato, pero a renglon segui-
do la ley de Massachussets anula el contrato por haber sido
celebrado en dia domingo; acatando la voluntad de las partes,
se declara que cierta ley de EE. UU. es aplicable a un préstamo
de dinero, pero la legislacién de EE. UU. anula la clausula “oro”
convenida... (9).

En ambos casos, la nulidad resulta de la propia voluntad
de las partes; sin embargo, es absurdo anular una voluntad con
pretexto de respetarla.

Ya Savient habia previsto esta incongruencia; cuando las
partes acudan ante un juez cuya ley admita la estipulacion,
debe aceptar la demanda sin tener en cuenta la prohibicion
impuesta por la ley a la que las partes se sometieron volunta-
riamente, porque —decia— “;cémo suponer la sumisién volun-

c D S0 nota VL Taowan, 73,
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taria a una ley que no admite la validez de la obligacion?” (10).
Pero esta enmienda encierra al principio de la autonomia de
la voluntad en una alternativa poco airosa, porque o se descar-
ta la voluntad de las partes a fin de aplicarle al contrato una
ley que lo valide, en cuyo caso es postergado el principio de la
autonomia de la voluntad, o se respeta la vigencia del principio
cumpliéndose en todo la voluntad de las partes, en cuyo caso
se incurre en la incongruencia comentada (11).

9. Segundo fundamento: El principio de la autonomia de
la voluntad se funda en el derecho de libre contratacion acor-
~dado por cada legislacion macional.

Todas las legislaciones, cada cual en su respectiva esfera
nacional, establecen que las personas tienen derecho de libre
contratacién, lo cual significa, 1°, que son libres de consentir
0 1no, y 2° que son libres de estipular a su arbitrio el contenido
v los efectos del contrato.

En uso de esa libertad, las partes, al celebrar una compra-
venta, pueden estipular, p.e., que “en caso de evicecién, el ven-
dedor restituird el precio, los gastos, los frutos y los danos”. Si
alguna controversia se suscitara sobre el punto, el juez, sea del
Estado que sea, por el hecho de reconocer que lo que tiene entre
manos es un contrato, debera respetar la voluntad de las par-
tes asi expresada, y aplicar esa clausula para liquidar lo que
~debe el vendedor.

Si en lugar de expresarse asi, las partes prefirieron copiar,
-como clausula del contrato, el texto del art. 1630 del Coddigo
Civil francés (que con otras palabras establece lo mismo), el
juez, sea del Estado que sea, también debe respetar la voluntad
-de las partes y aplicar esa clausula para hacer la liquidacion.

(10)  Savieny, § 374, C, p. 287, y § 372, C, p. 271. Rocco, citado por Lau-
RENT, t. 7, p. 558-559. ArmMinNyoON, p. 189.

(11) Lo més corriente en la doctrina y en la jurisprudencia es man-
tener la vigencia del principio y afrontar la nulidad consecuente del contrato,
porque, como opina NussBaunm (V. Batirror, p. 48), “las partes deben admi-
tir en su contra el juego de las consecuencias legales de su declaracién de vo-
luntad, aunque sean inesperadas o indeseadas’. Pero la paradoja no se resuel-
ve con semejantes explicaciones, sobre todo cuando el contrato es anulado por
entero en nombre de la voluntad de las partes,
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Y si en lugar de reproducir en el contrato ese texto legal,
Jas partes prefirieron remitirse a la legislacion de donde lo ex-
trajeron, diciendo, p.e., “Con respecto al saneamiento nos ale-
nemos a la legislacién francesa”, el juez, sea del Estado que
sea, debe asimismo respetar la voluntad de las partes expresa-
da en esa remision, y liquidar la deuda aplicando la legisla-
cién por ellas invocada. La eleccién de una ley, en efecto, equi-
vale a una redaccién explicita: es un medio de llenar las lagu-~
nas del contrato sin copiar en él todas las disposiciones perti-
nentes de la ley elegida. Por lo tanto, la eleccién de una ley esti
comprendida en la libertad de contrataciéon de que gozan lay
partes en la esfera nacional.

10. Para juzgar este fundamento importa indagar quicn
confiere a las personas el derecho de libre contratacion. Cir-
cunscripta la indagacién a la esfera del orden juridico urugua-
yo (es ocioso repetirla para cada orden juridico nacional), ob
tenemos esta respuesta: las partes gozan de libertad de con-
trataciéon porque asi lo establece una norma juridica nacional,
el art. 1291, inc. 19, del Cédigo Civil uruguayo: “Los contratos
legalmente celebrados forman una regla a la cual deben some-
terse las partes como a la ley misma”. :

Ademaés conviene observar que la libertad de consentir o
no, no es ilimitada en la esfera nacional: las ventas por ejccu-
cién judicial y por causa de expropiacion, son forzadas. Y que
tampoco es ilimitada la libertad de estipular el contenido y los
efectos del contrato, porque las partes no pueden derogar cn
sus convenios particulares las leyes en cuya observancia es
interesados el orden publico y las buenas costumbres (art. !l
del Cédigo Civil uruguayo). Esta limitacién ya estaba anunc
da en el art. 1291 cuando expresaba que so6lo tienen fuerza re-
conocida los contratos “legalmente celebrados”; el orden piibli
co interno forma, en efecto, un marco legal infranqueable, y
s6lo dentro de ese marco puede moverse libremente la volu

Finalmente, las manifestaciones de voluntad de quicnes
estipulan dentro del marco imperativo, pueden ser clar
obscuras, completas o incompletas.

Es clara la manifestaciéon cuando no deja lugar a dudas
sobre su significado , y es obscura cuando lo deja. P.e.r si lay
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partes convienen en que “la administracién se limitara a los.

1 2 & 4 iz P
bienes muebles”, importa saber qué entendian por administra-

cion y por bienes muebles. Quizas el significado de esas ex-

presiones sea claro porque las partes mismas lo puntualizaron
en el contrato; pero si no es asi, hay que acudir a la legislacion
uruguaya en busca de disposiciones interpretativas de la vo-
luntad.

Es completa la manifestacién cuando prevé todos los efec-
tos del contrato, y es incompleta cuando nos los preve. Es po-

sible, p.e., que las partes que estipularon la compra-venta de
un bien, hayan previsto la responsabilidad consiguiente a la

eviccion; pero si no la previeron, también hay que acudir a
la legislacién uruguaya, esta vez en busca de disposiciones
supletivas de la voluntad.

Conclusion: La libertad de las partes depende de la le-
gislacion uruguaya por tres razones: primera, porque es la le-
gislaciéon uruguaya quien la convierte en fuente de derecho
autorizando y sancionando la libre contrataciéon; segunda, por-
que es la legislacion uruguaya quien le fija los limites impe-
rativos; y tercera, porque es la legislacion uruguaya quien in-
terpreta las voluntades obscuras y quien suple las voluntades
o.ﬁ&mmm. Todo lo cual puede resumirse diciendo que la legisla-
cion uruguaya regula la libertad de contratacion.

11. Todo lo dicho se circunscribe a la legislacion urugua-
va, pero puede ser repetido, mutatis mutandis, acerca de cual-
quier otra legislacién nacional; también la legislaciéon espano-
la, v la argentina, vy la francesa... regulan a su modo la liber-
tad de contratacion.

Ninguna de ellas, sin embargo, regula la libertad de con-
tratacién en todos los contratos. La legislacion uruguaya la
regula solamente en aquellos contratos que, segun las normas
de d.p.i., deben ser regidos por la legislacién uruguaya; la le-
gislacion espanola, en aquellos contratos que, segun las nor-
mas \Qm d.p.i., deben ser regidos por la legislacién espaiiola. ..
y asi sucesivamente.

Esta observaciéon es muy importante: demuestra que el
principio de la autonomia de la voluntad no puede estar fun-
dado en la libertad de contratacién. En efecto: para que las

partes pucdan, en virtud de la libertad de contratacion, elegir

1o ley del contrato, es sreciso que el contrato tenga ya una ley:
Y ) | \

justamente la ley que regula la libertad de contratacion de lag

partes (12).

12. a) Los partidarios del principio de la autonomia de
la voluntad no reconocen, sin embargo, el valor del argumento
precedente, pues, en opinién de ellos, esa ley preceptivamente
aplicable al contrato y que autoriza la eleccién de las partes,
es justamente la elegida por las partes.

Pero, ;es acaso posible que la ley que autorice la eleccion

sea justamente la ley elegida por las partes? No; afirmarlo se-

ria incurrir en el siguiente circulo vicioso: las partes, en trance
de elegir una ley, se apoyarian en lo dispuesto por esa ley que
van a elegir.

A veces se intenta eludir el circulo vicioso afirmando que
lo que autoriza la eleccion de las partes es la norma de d.p.i.
del Estado que juzga (13). Pero esta salida también es apa
rente. En efecto, dicho Estado solo puede autorizar con su Nor-
ma la eleccién de las partes si el contrato esta sometido a su
jurisdiccion; es verdad que para validar la eleccion basta, por
lo tanto, con que las partes elijan esa jurisdiccion y le sometan
el contrato; pero, para elegir esa jurisdiccién, las partes se apo-
yarian en las normas de competencia jurisdiccional del Iostado
cuya jurisdiccion van a elegir.

Otras veces se intenta restarle importancia a la objecion
del circulo vicioso alegando que, como el derecho de elecciom
.esté reconocido por todas las legislaciones del mundo, nada im
porta que las partes funden su derecho de eleccion en la ley (ue
tra. Es verdad: si todas las legislaciones s0n

van a elegir o en o
o es preciso senalar concretamens

coincidentes en este punto, n
te cudl es la ley en que se funda el derecho de las partes; pero

basta con admitir que esa ley existe para que quede demostira

(12) BrocHER, p. 74 .
(13) Havpex, p- 6 D 88 y ss. NUSSBAUM, Principios, p. 181 Woirr,

£ 212, Véase WIGNY, D, 687, y BATIFFOL, D. 46.



do que es esa ley la que rige el contrato, y no la elegida por
las partes (14).

* 13. b) Ademés, las partes sélo pueden elegir la ley del
contrato en tanto no rebasen el orden publico interno impuesto
por la ley del contrato (15). Por lo tanto, esa ley que impone
su orden publico interno al contrato y que fija, por consiguien-
te, la medida en que las partes son libres de elegir, no puede
ser la elegida por las partes, pues ello importaria que la medi-
da de la libre contratacién es fijada por libre contratacion.

Este era el argumento primordial de BrocHER (16). De alli
parece haberlo extraido QuiNtana cuando expresaba en el Con-
greso de Montevideo de 1889, que no era posible que las partes
eligieran libremente la ley del contrato “teniendo presente que
tal libertad no puede ser absoluta porque no puede ejercerse
contra las prescripciones de orden publico relativas a los con-
tratos, y en este caso era indispensable que ese orden puklico
se determinase por una ley” (17).

También a esta objecion se pretende restarle importancia.
Se alega que las partes no tienen por qué respetar el orden pli-
blico interno de ninguna legislacién; sobre las relaciones juri-
dicas extranacionales (como son los contratos que ahora nos
ocupan), puede incidir el orden publico internacional de cada
Estado, pero no el orden putiblico interno, que so6lo es aplicable
a las relaciones juridicas nacionales (18). Sin embargo, si la
eleccién de las partes se funda, como venimos suponiéndolo, en
el “derecho de libre contratacién” acordado por una ley, las
partes no pueden substraerse al orden puiblico interno de dicha
ley, dado que s6lo existe “derecho de libre contratacién” en la
medida en que no se rebase el orden publico interno.

(14) LewaLp, p. 72.

(15)  Llamamos orden pliblico interno a todas las disposiciones impe-
rativas, que no pueden ser derogadas por la voluntad de las partes,

(16)  O. c., p. 67, 68, 74.

(17)  Actas de 1889, p. 672. En igual sentido se expresaba Gabpa en ia
Sesién de Florencia del Institut de D. I. (Annuaire, 1908, p. 261) : “M. Rolin
se ha limitado a decir que tedo lo que no es relativo a los efectos, atafie al
orden publico. Pero, sa cudl orden piiblico, al de cuil Estado? No lo dice, v,
sin embargo, hay que decirlo”. o ‘

(18)  SurviLLE, LEREBOURS-PIGEONNIERE, PErrouD, KAVYSER.
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También se alega que la mayor parte de las disposiciones
legales concernientes a los contratos son facultativas: la inter-
vencion del orden publico es tan pequena que reduce a casi
nada el problema de la autonomia de la voluntad en materia
imperativa (19). El hecho alegado es falso con respecto a la
legislacién uruguaya, que cada vez extiende mas el dominio
del orden publico interno sobre el derecho contractual; pero
aun cuando el orden publico interno fuera reducidisimo, la
objecion contra el principio quedaria en pie: que el orden pi-
blico sea muy extenso o muy pequefnio, lo mismo serd preciso
saber si lo estipulado por las partes cae dentro o fuera de ¢l,
v para saberlo, lo mismo hay que indagar cuél legislacion cs
preceptivamente competente para imponer su orden publico
interno al contrato.

14. c¢) Por uGltimo, en cada contrato se hace uso de mu-
chas categorias juridicas; las partes mencionan “administra-
cion”, “bienes muebles”, “saneamiento”... y muchas vcces,
seguin dijimos mas arriba, no se paran a definir cada término,
Los contratos, pues, normaimente deben ser interpretados, y
para ello hay que acudir a las normas interpretativas de u
legislacién. Ahora bien: dicha legislacién no puede ser la cle-
gida por las partes, porque incluso la eleccién hecha por las par-
tes depende de la interpretacion del contrato.

En conclusion: no es la voluntad de las partes quien regula
la ley del contrato, como pretende el principio de la autonomia,
sino que es la ley del contrato quien regula la voluntad de las
partes.

15. Tercer fundamento: El principio de la autonomia sc
funda en la conveniencia del commercium internacional.

Este fundamento cambia radicalmente el plano de la dis-
cusion. En lugar de demostrar que el principio de la autono-
mia de la voluntad deriva légicamente de una razén juridica,
trata de justificarlo con una razdén practica: el beneficio que
le reporta al commercium internacional.

Esta orientaciéon pragmatica sefiala, por lo pronto, quc cl

(19)  Asi NUSSEAUAL
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‘commercium internacional tiene exigencias ignoradas por las
leyes internas. “A menudo las leyes internas admiten que la
regulacion de las tasas de interés sea diferente en materia civil
.y comercial. ;Por qué el commercium internacional no puede
tener analogas tolerancias justificadas por sus necesidades pro-
pias? Este razonamiento justifica la estipulacién de la clausula
“oro” en los pagos internacionales, o la validez de una clausula
-de exoneracién por faltas del capitan” (20), y justifica asimis-
mo que las partes gocen de la prerrogativa de establecer libre-
mente el régimen del contrato, atin cuando en la esfera nacio-
nal no pueden hacerlo. Merced a esta prerrogativa, las partes
pueden estipular todas las combinaciones normativas que crean
convenientes, con lo cual el conirato extranacional tendrd un
régimen elastico y adecuado a sus necesidades, en lugar del
régimen rigido y estrecho de una ley nacional preceptiva.

Ademaés, la eleccion de las partes estabiliza el régimen del
contrato substrayéndolo a las vicisitudes que trae consigo la
aplicacion contingente de una legislacién no prevista por las
partes. Cuando las partes convienen en que el contrato se regi-
ré por la ley francesa, p.e., saben a qué atenerse; por lo menos
saben que del contrato no surgiran en lo futuro consecuencias
inesperadas debido a la aplicacién de otra ley.

16. a) Estos argumentos demuestran dos cosas: 1, que
una legislacién nacional (que por ser nacional no puede con-
templar las exigencias del commercium internacional) no es
adecuada para regir el contrato extranacional; ¥y 2, que es ne-
cesario que el régimen del contrato extranacional sea estable.

En cambio, no demuestra que la libre eleccién de las par-
tes sea el medio de obtener ese régimen adecuado y estable.
Adviértase, en efecto, que a mejores resultados podria llegarse
con la implantacién de un “Cédigo internacional de los contra-
tos” elaborado en funcién de las necesidades del commercium
internacional; pero no con la eleccién de una ley nacional, que
'siempre seria nacional.

17. b) Por otra parte, frente a los beneficios alegados a

(20) LEREBOURS-PICEONNIERE, p, 254-255.

u:
Tavor del principio de la autonomia de la voluntad, hay que
anotar los perjuicios que ocasionaria su aplicacion.

Si en nombre de la utilidad, las partes pudieran gobernar
sus contratos con ilimitada libertad, antes atenderian a su pro-

‘vecho personal que a los intereses generales de la sociedad in-

ternacional. En el contrato internacional confluyen los intere-
ses particulares de los contratantes y los intereses generales de
la sociedad internacional; el orden juridico internacional toma
debido conocimiento de unos y de otros y establece el régimen

«del contrato que mejor conviene a ambos. ;Puede abandonar

esa tarea a las partes contratantes? Si asi lo hiciera, los inte-
reses de la sociedad internacional quedarian a merced de la
‘conveniencia de los particulares.

Esta objecion es particularmente grave dentro de la con-
cepcion clésica del d.p.i., segiin la cual, el d.p.i. tiene por Unico
objeto resolver conflictos de competencia entre las legislacio-
nes interesadas en regir la relacién extranacional. En efecto,
“la doctrina de la autonomia de la voluntad desprecia entera-
mente el interés que puedan tener los Estados en aplicar sus
legislaciones al contrato” (21); “hay que buscar el Estado mas
interesado en regular el contrato; pero esta no es una cues-
tion entre particulares: es una cuestién entre Estados, y los
Estados no pueden abandonar a los individuos el cuidado de
resolverla” (22).

18. c¢) Otro tanto cabe decir de la estabilizacién del ré-
gimen del contrato. Si las partes pudieran establecer libremen-
te el régimen del contrato, es verdad que sabrian a qué ate-
nerse; pero, en cambio, la sociedad internacional nunca sabria
a qué atenerse: una variedad infinita de combinaciones ten-
«dria vigencia simultdnea en el campo internacional, por lo cual
seria imposible para un tercero (que tuviera, p.e., interescs
-oblicuos sobre un contrato) prever el régimen de cada contra-
to. El uso de la autonomia de la voluntad suele recomendarse
para que las partes puedan estar a cubierto de los inconvenien-

(21) Lexczowsky, p. 69.
(22)  Szaszy, p. 688.
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tes de una jurisprudencia vacilante y contradictoria en mate—
ria contractual; pero cuando existe un sistema recibido en que
todos confian (como lo es, p.e., el del Tratado de Montevideo:
de 1889), la autonomia de las partes se convierte en un incon-
veniente, porque permitir que las partes descarten la aplica-
cién de la ley competente y la subsituyan por la que mejor les
parezca “es introducir una completa anarquia en QmﬁEBmEo
del sistema establecido” (23).

En fin, la anarquia puede cernerse incluso sobre los con-
tratos nacionales: bastard con que las partes, mediante algin
artificio, introduzcan en el contrato nacional un elemento ex-
tranacional cualquiera, para que puedan regirlo por la ley que
les convenga. P.e.: si la ley nacional prohibe estipular un inte-
rés mayor del 6 % en los préstamos de dinero, bastard con que
las partes simulen que el contrato fué celebrado en el exterior
para que puedan aplicarle la ley de otro Estado que les permi-
te estipular el 15

Nadie puede admitir que las partes cometan tales fraudes

para descartar la aplicacién de la ley nacional correspondiente:

a los contratos nacionales. Por eso suele restringirse la auto-
nomia a los casos de “eleccién de buena fe”, esto es, cuando

hay “conflicto real” (24). Pero esta H:Eﬁmﬁob practicamente
carece de eficacia: s6lo puede funcionar cuando el fraude es
probado por quien lo alega en el juicio (y pocas veces sera ale-
gado), o cuando resulta de una revision, por demds aventura-
da, de las circunstancias que rodean al contrato emprendida de
oficio por el juez (y pocas veces el juez, sin incurrir en el ries-
go de ser arbitrario, podré decidir que hubo fraude).

19.  En conclusién. La teoria de la autonomia de la vo-

luntad carece de fundamento irrefutable. (25)

(23) LEenczowsky, p. 71.

(24)  Armaxjon, p. 193. BaTirror, p. 65.

(25) Hay quien no intenta siquiera fundar el principio, sosteniendo que,
por encima de las incongruencias légicas, valen las razones histéricas de una
tradicién que, a pesar de ser fuente de muchos trastornos, debe ser respetada
por su antigiiedad. “"Cualquiera sea el valor de las objeciones —dice Wicny,
p. 677— cabe preguntarse si es posible alterar un principio tan antiguo y uni-

versalmente establecido. .. La regla de autonomia, en efecto, es observada en.
t=] ta

Comenzo por hacer pie en un derecho individual absoluto
de las partes contratantes. Tal fundamento condecia con una
auténtica autonomia de la voluntad, pero incurria en una con-
tradiccion: las facultades juridicas de las partes variaban in-
explicablemente cuando concertaban contratos nacionales; en
este Gltimo caso, la voluntad, lejos de ser absolutamente aulo-
noma, quedaba gobernada por la ley aplicable al contrato vy
reducida a los limites de una mera libertad de contratacion.

La teoria hizo pie entonces en esa libertad de contratacion,
a fin de retraer el régimen de los contratos a las lineas gene-
rales del contrato nacional; pero de ese modo incurrié en otra
contradiccion; ese fundamento importaba que el contrato ya
estaba preceptivamente sometido a una ley: justamente a la
ley que regulaba la libertad de contratacién de las partes.

Finalmente, esta teoria fundé el principio en las necesi-
dades del commercium internacional; pero en este terreno, la
contratacion internacional no requiere el uso del principio de la
autonomia de la voluntad porque se maneja satisfactoriamen-
te con las normas preceptivas del d.p.i. (26)

todos los Estados del mundo. Quizds constituya un error, pero es un crrov
comin a todas las jurisprudencias de todos los paises: jventaja rara y preci

Por nuestra parte creemos que en este campo los errores logicos ¢
cen indefectiblemente a contradicciones normativas, por lo cual es obra s
dable revelarlos y condenarlos. Reconocemos que en torno a este punto
un delicado problema de filosofia del derecho que no puede resolverse cn ¢
lineas, pero cuya solucién no se inclina, ciertamente, hacia el desprecio de
coherencia,

(26)  Un indice de la improcedencia del principio de la autonomia de¢ Ia
voluntad son las limitaciones con que la doctrina, por precaucién, lo ha re-
cortado.

Primera limitacién. Las partes no pueden elegir la ley del contrato si las
mueve el proposito de eludir la que es obligatoriamente aplicable al contrato:
tal eleccidon configuraria un fraude contra la ley obligatoria, v el fraude no
piede ser tolerado.

Esta limitacién importa una contradiccién con el principio de la
nomia de la voluntad. Para demostrarlo, basta con suponer sucesivamente cstas
dos hipétesis: 1, Que hay una ley obligatoriamente aplicable al contrato;
tal caso el fraude es imposible, porque si el contrato debe ser regido «
toriamente por una ley, las partes carecen por completo de automomia y
pueden elegir fraudulentamente otra ley. 2, Que no hay ley alguna ob
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§ 2. TEORIA DE LA VOLUNTAD PRESUNTA DE LAS PARTES

20. Hasta el momento hemos supuesto que la voluntad de
las partes de elegir tal o cual legislacion estaba expresada en
el contrato. Pero la realidad muestra que los contratos casi
nunca ofrecen una elecciéon expresa, “o, para decir mejor, esto
no sucede jamas” (27).

gen la que quieren. A pesar de estas contradicciones, la lim:tacion s fraudem
legis es manejada por la jurisprudencia extranjera con harta desenvoltura. Hay
tribuna'es de EE. UU,, p.e., que la utilizan con mucha frecuencia si no apare-
ce clara la razén que movidé a las partes para elegir otra ley que la iex loci
contractus o la lex loci solutionis; lo cual sugiere que dicha limitacion funcio-
na como un expediente para descartar la voluntad de las partes y hacer retor-
nar los contratos al régimen adoptado por la judicatura.

Scgunda limitacion. l.as partes no pueden elegir una ley que no posea otro
titulo para regir el contrato que contar con sus preferencias personales. lLas
partes pueden elegir la ley del contrato, pero deben hacerlo entre las juridica-
mente interesadas en regir el contrato, He aqui dos ejemplos de esta limitacion:

El art. 7 del Titulo Prefiminar del Proyecto de Cédigo Civil belga de 1887,
establecia que los partes estan facultadas para elegir la ley del contrato, pun-
tualizando que ‘‘la facultad acordada a este respecto sblo puede tener por ob-
jeto la ley nacicnal de por lo menos una de las partes, la ley del lugar del con-
trato o la ley del lugar donde éste debe ser ejecutado”. El art. 7 de la Ley po-
laca del 2 de agosto de 1926 (v, infra, n® 71 c¢) también dispen.a que ‘‘las partes
pueden someter sus obligaciones, sea a la ley nacional, sea a la ley del domicilio
sea a la ley del lugar donde el contrato se celebra o realiza, sea a la ley del lu-
gar donde la obligacién debe ser cumplida, sea a la ley del lugar donde esta si-
tuada la cosa’. Limitaciones similares existen en la jurisprudencia norteameri-
cana (v. Brarg, 1911, p. 860; JEANPRETRE, p. 88 y ss.) y en la alemana (HAUDEK,
p. 44 y ss., Worrr, p. 215 y ss.)

También esta limitacién es contradictoria con el principio de la autono-
mia de la voluntad. En efecto: si las partes han elegido la ley del contrato fun-
dandose en un derecho subjetivo ahsoluto que priva sobre toda norma juridica
(asi sobre una norma que autorice a las partes a elegir la ley del contrato como
schre una que lo prohiba), no se comprende cémo una norma juridica que autoriza
a las partes a clegir entre ciertas leyes y que les prohike elegir entre las restentes,
puede privar sobre la voluntad de las partes, Y si las partes han elegido cierta
ley como medio de expresar los efectos juridicos del contrato, est'pulados dentro
del ambito de libre contratacién que la legislacién competente les confiere, no se
cemprende como no pueden elegir la ley que mejor les parezca si la legislacion
competente las faculta para ello. Véase Arcorrta, “‘Curso de D. i. p.”, Buenos
Aires, 1927, t. 2, p. 244 y ss.; Nisover, p. 50; Szaszy, p. 691; LeENczowsKI,
. 76-80.

(27)  AupiNer, t. 1, p. 335. Ya lo sefialaba LAURENT, t. 2, p. 388, y lo
repiten los libros recientes, LENczowsky!, p. 72, Barirror, p. 9, p. 39.

Por consiguiente, la teoria de la autonomia de la voluntad
requiere normalmente el apoyo subsidiario de una teoria de la
voluntad tacita para poder funcionar, teoria que supone: 1, que
cuando falta la voluntad expresa, lo mismo hubo voluntad on
ambas partes de elegir cierta ley para el contrato; vy 2, que in-
terpretando los términos del contrato o las circunstanciag que
lo rodean, puede revelarse cual fué la legislacion elegida.

21. 1. Suponer que quienes no expresaron su volw
tuvieron voluntad tacita de elegir cierta legislacion para ¢l
contrato, es por demas arriesgado; el silencio bien pudo ser re-
sultado de la imprevisién de las partes, que, en el momento ¢le
contratar, no advirtieron que el contrato podia suscitar un pro-
blema de d.pi., o que, advirtiéndolo, no tuvieron presente que
estaba en sus manos resolverlo (28). Es verdad que tambictn
pudo ocurrir que en el momento de la celebracién, cada con-
tratante pensara en el problema y en una solucién; pero como
ninguno expresé su pensamiento, seria muy atrevido afirmar
que la intencién de ambos fué la misma (29). Lo mas frecuoen-
te, pues, es que falte la intencién comin a que la doctrina se
refiere.

22. 2. Concedamos, no obstante, que hubo voluntad (-
cita comun. En tal caso hay que indagarla por interpretacion,
El practico deberd ponerse en el lugar de las partes y recong-
truir el pensamiento que tenian en el momento de la celehra
cion; para ello acudira a todas las circunstancias aprovechables;
pero “la significacién de estas circunstancias a veces es dudosn:
més aln, es raro que concuerden entre si...” (30). Por eso ol

(28)  Wieny, p. 696. Batirror, p. 40.

(29)  Arminjon, p. 189. Wieny, p. 696.
. .A.mOV ArmiNyow, loc. cit. Cuéntanse entre las circunstancias al didda,
el idioma o la forma que usaron en el acto, la situacién particular de uny de
las partes, la nacionalidad del funcionario ptblico al cual recurrieron |
jar constancia del acuerdo, el hecho de estar sometidos por el contrat
jurisdicion de tal pais, v aun circunstancias exteriores... como la
dencia cambiada, la  ejecucién parcial, hasta las declaraciones y la ac
las partes en el proceso’. LENczowsKy, p. 47, sefiala la jurisprudenc
que acepta las inferencias derivadas de la actitud de las partes ¢
actitud, observa, que puede no tener nada que ver con la formacion del con
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practico casi siempre indagara, no la ley que las vm%ﬁmm eligie-
ron ecfectivamente, sino la que razonablemente hubieran ele-
gido puestas en el trance de elegir. N

De este modo, la indagacién de la voluntad tacita se con-
vierte subrepticiamente en la atribucién de una voluntad @.m-
sunta: en realidad, la voluntad de la ley o la del juez substitu-
yve a la voluntad de las partes (31); el juez resuelve el caso con
una norma preceptiva, pero pretextando que obedece a w.m vO-
luntad de las partes; con otras palabras, la norma preceptiva se
aplica disfrazada de presuncién de voluntad (32). Prueba .mm
ello es la variedad de soluciones que pretenden ser S,mmco\ﬂos
de una misma voluntad; puestas a presumir, cada legislacion o
cada jurisprudencia adopta presunciones diferentes, pero en
nombre de la misma voluntad (33).

En conclusion. Si mediante la presunciéon se pretende in-
terpretar la voluntad técita de las partes, se comete cbm.iw.-
dadera falsificacion de la voluntad de las partes; y si mediante
las presunciones se pretende atribuirles una voluntad a o:mm-
nes no tuvieron ninguna, se confiesa que las partes no tuvie-
ron voluntad, y cae por su base la teoria de la autonomia de
la voluntad.

23. La teoria de la autonomia de la voluntad debe su for-
tuna a este desarrollo ulterior que alcanzé por el juego de las
voluntades presuntas. Sin él, el principio hubiera sucumbido
a causa de su exigua aplicacion.

Esta observacién sugiere que el principio de la autonomia
de la voluntad sélo sirvié a la doctrina como cimiento de la
teoria de la voluntad presunta, y que con ese unico destino fué
elaborado y fundamentado; la efectiva voluntad de las partes,
proclamada como punto de partida de la teoria, practicamente
fué substituida por un sistema de presunciones cuya aplica-

trato. Frivscue, p. 323, p. 325, sefiala lo mismo con respecto a la jurispruden-
cia suiza. . )
(31)  Araxjon, p, 192. NreoveT. p. 64. LEwarp, p. 74. Wiexy, p. 696.
Szaszv. p. 681, LENczowsky, 72. SCHNITZER, p. 257. . )
(32)  Awraingen, p. 192, Lewarp, p. 75. En esta cbservacién se funda
\ propuesta por Pirrer. § 488.

a1

«eion a los contratos no podia cludirse sino mediante prueba en
contrario.

Més ain. Hubo quien llegdé a proponer el uso de presun-
ciones irrefragables: a falta de eleccién expresa, se supondria
invariablemente que las partes eligieron (p.e.) la lex loci comn-
tractus. Esta innovacién empequenece més aun el principio de
la autonomia de la voluntad: lo reduce a un fundamento pu-
ramente verbal de una disposicién preceptiva (34).

24. Contra todos estos fingimientos se opone buena par-
te de la doctrina que, desde fines del siglo pasado, y por obra
principalmente de Brocuer, lucha por desarraigar el principio
de la autonomia de la voluntad mediante la paciente demosira-
cién de sus errores (35).

No obstante, el principio atin permanece en pie en Europa
Yy en algunas republicas americanas.

En el Uruguay, en cambio, nunca tuvo arraigo (36). Fucé
rechazada por el Congreso de Montevideo de 1889, que esta-
blecié un régimen rigurosamente preceptivo para los contra-
tos (37), y es rechazada por una norma interna, incorporada

(34) Esta proposicién ha sugerido a WieNy la idea de desterrar cstos
fingimientos verbales, limitando el dominio del principio de la autonomia de
voluntad a los casos de eleccién cxpresa. Cuando no hay eleccidn expresa —
ce—, es mejor que el contrato se rija preceptivamente por una norma. Con esta
solucién “transaccional” se reduce la aplicacién del principio, pero no se sub-
sana ninguno de sus defectos. Véase Wieny, p. 698. Piirr, §§ 488, 494 i fine,
496, etc. FritscHE, p. 325.

(35) Cuéntanse estos autores: BrocuEr, Drena, Norp, BeaLy, Drevrus,
ARMINTON, NiBovET, LEWALD, Szaszy, LENCZoWSKY, SCHNITZER, etc. No son
terminantes en sus declaraciones Aupry, PIiLLET, AUDINET, etc. Szaszy
(p. 686) como antecesor de todos a UNGER, “‘System des osterreichischen allge-
meinen Privatrechts”, Viena, 1856, t. 1, p. 18y,

(36) Véase Actas de 1889, p. 672, donde se expone la opinién del Dr,
Raxrez, primer profesor de dupd. en la Facultad de Montevideo. (No asi en
“Proyecto de Cédigo de Derecho Internacional Privado”, Buenos Aires, 1888,
p. 26 y 110). Cacmox, “‘Derecho Internacional Privado”, Montevideo, 1901,
donde se expone la opinién del Dr. SIENRA. Carrio, “Apuntes de Derecho In-
ternacional Privado”’, Montevideo, 1911, p. 174, donde se expone la opinién del
Dr. VarerLa. Actas de 1939, p. 43, vy Actas de 1940, sesiones del 14 y 15 de
agosto de 1940, donde se expone la opinién del Dr. VARGAS.

(37)  Arts. 33 a 36 del Tratado de Derecho Civil Internacional de Mon-
tevideo de 1889. V. Actas de 1889, p. 963.
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en 1941 al Codigo Civil uruguayo, que dice: Art. 2403, “Las re-
glas de competencia legislativa y judicial no pueden m@. mo--
dificadas por la voluntad de las partes. Esta sélo podra actuar
dentro del margen que le confiere la ley competente” (38).

(38) Véase “Céamara de Representantes, 33a. Legislatura; Cédigo Ci-
vil; Intorporacion de disposiciones” (Anexo al Repartido n® 500 de 1941), Mcen-

tevideo, 1941,

CAPITULO 1I

UNIDAD Y DESMEMBRAMIENTO DEL REGIMEN
DEL CONTRATO

25. Una vez desechada la teoria de la autonomia de la
voluntad, y admitido, en consecuencia, que el régimen del con-
trato debe ser impuesto por la norma de d.ip., es preciso decidir
si el contrato debe ser regido en todos sus aspectos por una tnica
legislacion preceptiva o si en cada aspecto ha de ser regido por
una diferente (1).

Esta dltima alternativa (2) supone el desmembramiento
0 particion (3) del contrato en dos o méas segmentos. Todos
cllos son interdependientes desde el punto de vista del contra-
lo; pero se los considera como independientes desde el punto
de vista de la ley aplicable.

[l desmembramiento puede ser “vertical” u “horizontal”
(4). En el primer caso, el contrato es dividido por planos vertica-
les que rompen la unidad existente entre las obligaciones de
cada parte del contrato bilateral (comprador-vendedor, arren-

(1) Ll punto fué profundamente discutido en las Sesiones del Instituto
de D. [ celebradas en La Haya (1925) v Lausanne (1927). Ver Am aire, 1,
327y 33, Il y IIL. Constltese Nowpg, § B; Prrrer, § 492; Nisover, p- 75; TaiNca
ZoWsIgI, p. 95; BATIFrFor, p. 69.

(2)  No cabe en la alternativa apuntada una tercera solucién, como pro-
ponen, entre otros, Prurer, § 492, Nieover, p. 80, Barrrror, p. 70. Hay para ca-
licen— una ley principal que lo rige por completo o en su casi
s que, por excepcion, rigen tal o cual elemento del contrato. lin

dav co
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«atario-arrendador...); en el segundo caso, es dividido por
planos horizontales que separan una a una las capas de ele-
mentos que lo integran (capacidad, forma, validez del consen-
timiento, licitud del objeto, efectos...)

§ 1. DESMEMBRAMIENTO VERTICAL

26. El ejemplo mas ilustrativo lo proporciona SavieNy.
Preocupado por indagar “cuél es el verdadero asiento de las
obligaciones” a fin de conocer “el derecho local a que se en-
cuentran sometidas” (5), se decide a considerarlas localizadas
(salvo el caso de voluntad contraria de ambas partes) en el lu-
gar de sus respectivos cumplimientos (6), adoptando, de este
modo, la lex loci solutionis para cada obligacién.

Cuando el contrato, por ser unilateral, impone una obliga-
<ién a una sola de las partes, la lex loci solutionis de esa obli-
:gacion es a la vez la ley del contrato; pero cuando el contrato,
por ser bilateral o sinalagmatico, impone a las dos partes obli-
:gaciones reciprocas que deben ser cumplidas en Estados dife-
rentes, habra que desmembrar el contrato en dos mitades para
aplicarle a cada una la ley correspondiente.

No podia escapar a la ilustracién de Savieny “que en mu-
<hos casos esta divisién en dos partes del contrato sinalagmaé-
tico podia suscitar dudas y traer complicaciones” (7). No obs-
tante, afirma que su doctrina no deja por eso de ser verdadera:
“en el contrato sinalagmaético, siendo distintas las deudas, pue-
den ser tratadas por separado; y una vez hecha la divisién, nada
impide establecer para cada una de ellas su derecho local..
Esta division de ambas deudas es, por lo demaés, el punto de
vista primitivo y natural; su reunién sélo es producto de una
deduccion artificial justifcada por la relacién intima que exis-
te entre ambas obligaciones; asi lo confirma la costumbre ro-

(5) Savieny, § 369.
(6) Savieny, § 370.
(7) Savieny, § 369, nota b.

mana de celebrar a menudo un contrato de compra-venta me-
diante dos estipulaciones separadas” (8).

NEUMEYER y STRISOWER (9), ZITELMANN y FRANKESTEIN (10),
-adoptaron desmembramientos similares.

27. Este tipo de desmembramiento generalmente es re-
-chazado. La doctrina le opone una objecién de mucho peso, cu-
Yya expresion es similar en varios autores, a saber: “Las obli-
gaciones que ligan a los contratantes en todo contrato son co-
rrelativas, y desapareceria esa correlacién si sus estipulacio-
nes quedasen subordinadas a distintas leyes. Témese, p.c., el

contrato de permuta de bienes que se encuentran situados en

distintos paises. ;Cémo puede suponerse que en materia de
-eviceion. .. quedasen los bienes permutados sometidos a distin-
tas legislaciones?” (11). “Las obligaciones de una parte son,

‘desde el punto de vista contractual, el contrapeso de las obliga-
ciones de la otra; por lo tanto, no pueden ser pesadas en ha-
lanzas diferentes” (12).

En las transcripciones que preceden, el término “obliga-

«cion” fué usado con el significado de deuda o prestacion, por

lo cual la objecién se refirié en realidad a la correlacién v equi-
librio que entre ambas deudas debe existir. Tomando, en cam-
bio, el término “obligacién” en su significado de vinculo jurf-

«dico entre ambas partes, la objecién pertinente es otra: ambasg

obligaciones, aunque diferentes, emergen de una futnte co-
mun; en consecuencia, aunque la deuda de cada wmwﬁm pudiecra
ser regulada por una ley distinta, la fuente consensual que les

di6 origen debe ser regulada por una sola. De lo contrario, o

(8)  Savieny, § 369; Bar, § 250. Las judicaturas alemana ¥y suiza ::T

‘porcionan ejemplos de este tipo de desmembramiento. V. HAUDEK, p. 85; y ss.

Batirror, § 89. (No asi Fritscue, p. 323).
(9) Nowog, 1926, p. 449; Annuaire, t. 32, p. 99.
(10) Véase infra, Cap. III. PriEr, “Principes de d.ip.’, Paris 1903,

P 138 y ss.; - FRANKESTEIN, en Recueil, t. 33, p. 330-331.

(11)  Ramrez, p. 125.
(12)  Nowpg, 1926, p. 450. RorixN, § 275. Ver asimismo Laurent, t, 11,
225; Barrrror, § 89 y ss.

e
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no se lograria la coincidencia de ambas voluntades (13), o ha-
bria que enfrentarse con situaciones insolubles, como en el
caso de que, segun la ley de una obligacion, el consentimiento
existiera y fuera valido, y segtn la ley de la otra, no existiera
o fuera nulo. El contrato extranacional es una unidad juridics,
y como tal debe ser regido por una sola ley.

§ 2. DESMEMBRAMIENTOS HORIZONTALES

28. Este tipo de desmembramiento ofrece innumerables
variedades. El contrato, en efecto, puede ser analizado hasta el
extremo de convertirse en una multitud de elementos diferen-
tes; v, por su parte, esos elementos pueden ser luego agrupados
de muchos modos distintos, a fin de someter cada grupo a un ré-
gimen normativo diferente.

En lo que sigue s6lo nos detendremos a examinar los des-
membramientos de més arraigo en la doctrina.

29. 1. El primero parte de esta afirmacién: en el contra-
to hay por lo menos tres elementos cuyo régimen es menester
separar: la capacided de las partes, que debe regirse por la ley

personal de cada contratante, la forma del acto, que debe suje-

tarse a lo prescripto por la ley del lugar donde se contrata
(locus regit actum), v el fondo del contrato. Séle por una coin-
cidencia eventual, dichos elementos pueden estar regidos por
la misma legislacién; lo corriente es que cada cual lo esté por
una distinta (14).
Esta afirmacion encierra dos confusiones que urge desechar.
a. Con respecto a la capacidad, confunde el requisito de

(13)  BacGe, p. 186-187; si cada parte regula su obligacién por una ley
prop.a, cusndo haya diferencia entre ambas leyes, no puede haber contrats. En
efecto: si a se obliga conforme con la ley de A, entiende que la contrapresta-
«cién de b se regula también por la ley de A; por su parte, b, obligandose con-
forme con la ley de B, entiende que la contraprestacién de su deuda se regula
por la ley de B. Pues bien: si las leyes 4 y B son diferentes, no habra habido
contrato por faltar el acuerdo de ambas voluntades,

(14) P.e.: Avpiner, 1925, p. 484; Pinrer, §8 509-510; véase NIBOYET,

p. 77 y ss.; BatiFron, p. 323,

m
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nitatem, la escritura ptiblica (Cédige Civil uruguayo, art
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la capacidad con la determinacion de la capacidad de cada con-
tratante. El requisito “capacidad de las partes” es clemento del

-contrato, y, como tal, es impuesto por la ley del contrato; en

cambio, la efectiva capacidad de cada contratante no es cle-
mento del contrato, v su determinacién queda librada a la ley

‘personal de cada contratante.

P.e.: si dos personas que pertenecen a la sociedad argen-
tina conciertan un contrato gue debe regirse por la ley uri-
guaya, es la ley uruguaya, como ley del contrato, quien exigc
que las partes sean capaces (Codigo Civil uruguaye, art. 12061,
inc. 29), en tanto que es la ley argentina quien determina ui

-dichas personas poseen o0 no esa condicion exigida por la ley

uruguaya. Basta con dar vuelta la cuestion para demostirarlo:
no es la ley argentina, ley personal de los contratantes, quien
resuelve si el contrato requiere o no que las partes scan capa
ces, ni es la ley uruguaya, ley del contrato, quien resuclve i
los contratantes son capaces o no (15).

i>.  Con respecto a la forma del acto, también se confui
el requisito formal (sea ad solemnitatem o ad probationem.)

-con la perfeccion del instrumento formalmente requerido.

La forma es elemento del contrato, y como tal, es impucs-
ta por la ley del contrato (16); en cambio, las condiciones que
perfeccionan el instrumento no son elemento del contrato, y
su determinacién queda librada a la ley del Iugar donde se la-
bra el instrumento.

F.e.: dos personas celebran en la Argentina la compra-

venta de un inmueble situade en el Uruguay; la ley uruguaya

(suponiéndola ley del contrato) exige como forma ad solem-

L

10

1664) ; pero como es otorgada en la Argentina, la escritura deo-
beréd ajustarse a los requisitos notariales impuestos por la ley

-del lugar donde se otorga. No es la legislacién argentina quicn

(15)  Queda implicito en lo dicho que rechazamos el sistema norteanies
‘ricano, segtn el cual, incluso la capacided de las partes ia determna la loy
«lel contrate.

(16) Quixtaxa, en Actas de 1889, p. 567; Ramirez, p. 127.
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resuelve si la compra-venta del caso requiere o no escritura
publica, ni es la ley uruguaya quien resuelve si el escribano
argentino debe, p.e., signar o no la escritura.

Disipadas estas confusiones, el contrato recobra la unidad
de su régimen.

30. 2. Con respecto al fondo también se proponen desmem-
bramientos.

El maés frecuente resuelve la oposicion entre la lex loci con-
Iractus y la lex loci solutionis mediante un régimen dicotomico:
la unidad del contrato es dividida en dos tandas de cuestio-
nes, unas referentes a la formacién del contrato, y otras refe-
rentes a su ejecucién; las primeras son reguladas por la lex loci
contractus, y las segundas, por la lex loci solutionis.

Quienes reparten el régimen del contrato entre las dos le-
yes mencionadas, no se avienen, sin embargo, para senalar el
édmbito de una y de otra, por tal manera que, coincidiendo todos
en aplicar al contrato el mismo par de leyes, a menudo con-
cluyen por aplicar leyes diferentes a un mismo punto particular.

Esta variedad de opiniones se explica considerando que
dividir en dos el contrato es, de por si, operacién muy elastica.
Extendiendo paulatinamente el ambito de aplicacién de la lex
loci solutionis, puede llegar a abarcar incluso 1a licitud del oh-
jeto, la causa, la lesién. . -, que son elementos que muchos au-
tores regulan por la lex loci contractus; pero extendiendo a su
turno el ambito de esta Gltima ley, la aplicacién de la lex loci
solutionis puede quedar reducida a muy poco: a la forma de
realizar los actos de ejecucién.

A esta elasticidad intrinseca de ig linea divisoria hay que
agregar aun lo vago e indeciso de las formulaciones con que
los autores expresan habitualmente Ia divisién. Asi ocurre,
p.e., con la que distingue entre el vinculum juris y el onus con-
ventionis, y con la que distingue entre la walidez del contrato
Yy sus efectos.

a) La primera de ambas formulaciones goza de mucho
prestigio doctrinario. Su implantacién se atribuye a Mrvius, y

— 39

es adoptada por P. VoEr, BurcuNDUS, FoELIX, F1orE, Asskg,
etcétera (17).

El dltimo de los citados dice: “Hay que distinguir los ele-
mentos que se refieren al vinculo de derecho, a la validez in-
trinseca, a la materia vy a la extensién de las obligaciones, por
una parte, y todo lo que concierne a Su ejecucion, por otra,
La ley del lugar de 1la celebracién es determinante para el
vinculo de derecho. La ley del lugar de la ejecucion rige lo.
que concierne a su ejecucién”.

Precisando maés esta distincién, ForLix advertia que la lew
loci solutionis regula todo 1o que debe hacerse después de cele-
brado el contrato; “asi, esa ley determina las formalidades de
la entrega y del pago, la medida de las tierras o de las cosas
muebles enajenadas, la moneda en que debia pagarse, la oblj-
gacién de dar recibo, la mora y la responsabilidad por dafios y
perjuicios que ella acarrea”. Y FIORE, por su parte, se interna
en una larga enumeracién de circunstancias eventuales, juz-
gando si cada una de ellas debe ajustarse a esta o a aquella ley.

b)  Anéloga indecisién ofrece la otra férmula que distin-
gue entre la validez del contrato y sus efectos, y que fué reco-
gida por el Restatement de los EE. UU. (18).

Véanse los articulos pertinentes:

Art. 332. La ley del lugar de la celebracion determing 1a validez y
los efectos (19) del contrato en lo que concierne:

a) a la capacidad contractual de lag partes;

b) a la forma en que debe celebrarse el compromiso si el cagg se
presenta;

¢) al consentimiento ¥, si hubiera lugar, a la consideration (0 equi.
librio) de que depende legalmente el caracter obligatorio del compromiso;

d4) a cualquier otra condicién necesaria para dar fuerza obligatoria
al compromiso; .

e) al dolo, a] caracter ilicito de la prestacién y a cualquier otra clr~
cunstancia que tornaria nulo o anulable e] compromiso;

(17)  Ver los textos de MEevius, P. Vorr v BURGUNDUS en IFrori, § 24..
Forrix, § 98. Frore, §§ 242_245, 253-259, apéndice, p. 257, ASSER, § 33. Trone
volvié a sostener ese desmembramiento en la Sesién de Florencia del Institul
de D.I. (Annuaire, 1908, p. 262 y ss.). Adde- BaTirror, p. 441 y ss,

(18) WiGNY-BROCKELBANK, p. 347 y ss.

(19)  Los efectos dependen en realidad de la ley del lugar de la cjec.
cién. Véase al respecto el art. 358,
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I a la naturaleza y a la extensiéon de la obligacién que queda a car-
‘30 de cada contratante, salvo 1o que establece el art. 358; .

g) al momentg vy al luzar en que el compromiso, conforme con sus
términcs. debe ejecutarse;

h) al caracter puro y simple o condicional de la obligacion.

Art. 358. La ejecucién a que estd obligada la parte contratante sers
‘perfecta. cuando sea conforme con las disposiciones de Ia ley del lugar
-donde debe llevarse a cabo. Asi es en lo que concierne:

a) a la ferma de ejecucion;

b) al momento y lugar de la ejecucién:

¢) a las personas gue deben ejecutar y a favor de las cuales se debe
®jecutar;

). al cardcter satisfactorio de la prestacién;

e) a los casos de inejecucién justificada,

Ari. 260, inc. 1. Si g ley vigente en el lugar de la ejecucign dispona
rque la ejecucion eg ilicita, el deudor no esti obligado a. cumplir la pres-
tacién prometida, '

Por su parte, los arts. 361, 362, 363, 364, 370 y 372 disponen
que la ley del lugar de la ejecucion determina: la forma de
-ejecucion; el momento en que debe ser cumplida; la moratoria;
la moneda cancelatoria; si ha sido violado el contrato; si hay
lugar para demandar por dafios y perjuicios por causa de
“violacion.

31. Esta duplicacién de las leyes aplicables al mismo
contrato requiere, como hemos dicho, que el Iimite que senala
‘el dominio de cada una sea preciso. De lo contrario, la super-
‘posicidn de ambas leyes seria inevitable y le crearia al contra-
to conflictos internos insolubles.

Tal demarcacién es, sin embargo, muy dificil (20), vy, <
pretende ser nitida, importa una division arbitraria de la zona
fronteriza.

Mas aun: tal demarcacién seria inutil porque no impedi-

(20)  Segin Brarw, la distincién entre las cuestiones referentes g la va-
lidez y las referentes a los efectos “‘debe depender de las circunstancas parti-
culares y ser gobernada por la interpretacién que se haga del caso” (Wicwyi.
Brockrisaxx, p. 383, p. 361-362). “'Nada hay méas engorroso que distinguir las
-condicicnes de validez y la ros'bilidad legal de cjecutar” (BArIFFOL, p. 79);
sin embargo, el “‘jurista dehe contentarse con esa respuesta de BEALE; cuando
cond'ciona toda Ia aplicacién de un sistema, hubiera sido preciso, sin em-
mrgo, buscar algo mejor’ (BatrFrorn, p. 79, nota 4; Nusssauwm, Principios,
p. 196).

)

S
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ria la superposicién mencionada. Supongamos, en efecto, que
fuera enteramente satisfactorio sefialar el ambito de aplica-
€ion de cada ley distinguiendo, por un lado, las condiciones de
validez del contrato, y por otro, sus efectos. En ese caso podria
ocurrir que, segin la lex loci contractus, la validez del contralo
«dependiera de ciertas condiciones de ejecucion desconocidas o
prohibidas por la lex loci sclutionis; o que, segin la lex loci so-
lutionis, la ejecucién del contrato dependiera de ciertas condi-
ciones de celebracién desconocidas o prohibidas por la lex loci
«celebrationis.

Esta dificultad normativa pasa inadvertida debido a que
en la practica judicial se ventilan, las mas de las veces, puntos
aislados del contrato, cuya resolucién requiere que una sola
«de ambas leyes sea aplicada. BaTiFroL, p.e., ha anotado (21) que
la férmula que distingue entre la validez y los efectos ha sido
‘manipulada por la Corte Suprema de los EE. UU. “para justifi-
‘car, unas veces, la aplicacién de la ley del lugar de la celobri.
cion, y otras veces, la del lugar de la ejecucién, seglin se tratara
‘de una cuestibn de validez o de una cuestién de efectos, pero
nunca para aplicar efectivamente ambas leyes a la vez”. T.a
aplicacién conjunta de ambas leyes hubiera revelado en ol
plano practico los inconvenientes de la solucién adoptada por
€l Restatement.

Como ejemplo de estos inconvenientes, consideremos c¢¢-
mo regula el Restatement un contrato con objeto ilicito. Si ol
objeto es ilicito segtin la lex loci contractus, dicha ley no aulo-
rizara la convencién, que carecerd, por consiguiente, de fucy-
za obligatoria en todas partes (22). En cambio, si el objeto fue-
ra ilicito segtin la lex loci solutionis, la lex loci contractus lo
‘mismo autorizard el contrato reputandolo como valido en {o-
«das partes. La lex loci solutionis no tendrd competencia para
discutir esta validez, pero prohibe la ejecucién del contrato (23)
¥, juzgandola ilicita, rechazara asimismo cualquier demanda
por causa de inejecucién (24). He aqui un contrato valido, pe-

(21) . Bartrrror, p. 72.
(22)  Art. 332, o).
(23)  Art. 360.

(24)  Art. 372, Vi Dovei, DL, Baveelona 1947, p. 111,
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ro cuya validez es sui generis, dado que carece de efectos como
si fuera nulo; todo por obra de la superposicién que comen-
tamos.

No es posible, pues, que desde el punto de vista normativo
sea dividido lo que juridicamente es indivisible. Vinculum v
onus, p.e., estédn “intimamente ligados entre si, se suponen reci--
procamente, no pueden desligarse en absoluto, y tienen que caer,,
en consecuencia, bajo el imperio de una misma regla” (25).

32. 3. Aun con respecto a los efectos se propuso de anti-
guo otra distinciéon entre efectos y consecuencias del contrato..
Su origen se remonta a GUILLERMO DE CUN y a BARTOLO DE Sa-
SSOFERRATO (26), y es admitida por MerLin, Massk, FoeLix, Fio-
RE, ete. (27). )

No hay entre los citados completa coincidencia acerca de
lo que son “efectos” y “consecuencias”. No obstante, puede afir--
marse que “efectos” son los derechos y obligaciones que deri-
van necesariamente de la naturaleza misma del contrato, por
lo cual son previstos por las partes en el momento de contratar
(pago del precio, entrega de la cosa. . .), en tanto que “conse-
cuencias” son los derechos y obligaciones contingentes que de-
rivan de hechos posteriores a la celebracién del contrato (ex
post facto): sbélo sobrevienen accidentalmente por causas anor-
males (incumplimiento, mora...), por lo cual no fueron pre-
vistos por las partes en el momento de contratar.

Hay completa coincidencia, en cambio, acerca del régimen
de los “efectos” y de las “consecuencias”. Todos afirman que la:
ley que rige el contrato rige los “efectos”, unos, por aducir que
las partes al elegir una ley para el contrato en realidad la eli-
gen para los “efectos” (dado que los “efectos” son la razén de
que las partes contraten), otros, por aducir que siendo los “efec—

(25) Actas de 1889, p. 567.

(26) Ver Avronsin, “Introduccién histérica al estudio  del d.p.i’”,
Montevideo, p. 20-21. Textos de BartoLo en Story, § 301, o en Bearr, “‘Bar-
tolus in the conflict of laws”, London, 1914.

(27)  MrrLiN, “Répertoire universel et raisonné de jurisprudence”, Pa-
r's 1820, t. 5, v® Effet rétroactif, 3, § 3, 6. MassE. “Le dro't commercial dans
ses ranports 7vec le droit des gens et le droit civil”, P-r's, 1861, t. I, §§ 598 y
599. Forrax, § 109 y s. Frore, § 257 v ss. VALERY, p. 987 v ss.
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tos” consubstanciales con el contrato, no pueden regirse por
otra ley. Las “consecuencias”, por lo contrario, se rigen por la
ley del lugar donde ocurren los hechos que las originan, “dado
que més bien resultan de esos hechos que del contrato mismo”
(28) ; vale decir: se rigen, cualquiera sea la ley del contrato,
por la lex loci solutionis, puesto que los hechos aludidos ocu-
rren en el lugar donde el contrato debia cumplirse.

Esta distincién es rechazada, tras minucioso examen, por
muchos juristas (29); otros se limitan a mencionarla como cosa
ya pasada.

Para rechazarla se sefiala que no existe criterio seguro
para separar los “efectos” y las “consecuencias” (30) y que,
ademas, es inconveniente separar ambas cosas porque de esc
modo se rompe, sin motivo de peso, la unidad del contrato 31).

33. 4. Otros juristas dividen el fondo del contrato, no en
dos, sino en varios segmentos, y a cada uno le asignan una ley
propia. A veces los segmentos son tantos y las leyes aplicables

tan numerosas, que producen un verdadero desmenuzamiento
del contrato.

AUDINET, p. e, dice: “Hay que proceder por via de andlisis,
considerar per separado las diversas reglas obligatorias a que
estd sometido el contrato en cuanto a su formacién y en cuan-
to a sus efectos” (32), y a continuacién resuelve por separado
el régimen que le conviene a la capacidad, al consentimiento y
a sus vicios, al objeto, a la causa, a la ejecucién. ..

(28) TForrix, § 109.

(29) Laurent, t. VII, § 461 v ss. AssEr, § 37. SURVILLE, § 242 y ss,

(30)  No es posible distinguir los “‘efectos” y las “‘consecuencias’ sc.
gln sean previstas o no, dado que las partes pueden preverlo todo: las cli-
sulas para el caso de incumplimiento, p.e., son muy frecuentes (Ausry, p. 732).
Esta observacién hace desvanecer la razén més enérgicamente aducida en apo-
yo de la distincién. En cambio, es posible distinguir los “efectos” y las con-
secuencias” seg(in scan directa o indirectamente derivados del contrato; pero
en este caso falta la razén suficiente para someterlos a regimenes distintos.

(31)  Que los efectos sean directos o indirectos, inmediatos o mediatos,
proximos o lejanos, tedos emanan del mismo contrato y deben ser reg
por normas comunes (LAurent, t. VII, p. 561).

(32)  Avupingr, § 393 y ss. Véase NoLpE, § B.

y
&
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Actitud similar asume Rorin (33), STRISOWER Y NEUMEYER
(34), Armingon (35), André Aupiner (36).

Todos opinan que la capacidad de los contratantes no debe
regirse por la ley del contrato, sino por la ley personal de cada
contratante, incurriendo en la confusién que creemos haber re-
velado mas arriba (37).

También substraen al dominio de la ley del contrato, la va-
lidez del consentimiento, aduciendo que solo hay ley del con-
trato cuando hay contrato, es decir, cuando el consentimiento
es valido; juzgar la validez del consentimiento por la ley del
contrato seria incurrir en un circulo viciose, dando por valido
de antemano lo que se debe juzgar (38). En consecuencia, los
vicios de consentimiento son tratados como entidades indepen-
dientes del contrato, cuyo régimen oscila entre la ley personal
de cada parte (por considerarse que el régimen de los vicios
irve a la proteccién personal de cada contratante) (39), v la
ley del lugar de la celebracién del contrato (40).

o

1)
ol

No faltan, ademas, quienes proponen para la lesién el ré-
gimen de la lex vei sitae (41).

Por su parte, la licitud del objeto debe ser apreciada por
la ley del Estado donde la obligacién ha de ejecutarse (cual-
quiera sea la ley del contrato) (42).

La suficiencia y licitud de la causa, por la ley del lugar

J

33)  Rouix, § 310.
24y Ambos citades por Nowpe, loc. ¢t
(35 ArMiNyon, § 91 y ss.
(35)  André Aupmxer d gue (segin
consentimiento (/ex loc! contractus) ; 2° Lesién (lex rei sitae) (szivo la lesidon
wcapaces: ley de los incapaces); 3° Objeto (lex laci solutioni ) 4° Inte-

N

IBOYET, p. 70): 1° Vicics de

&

a los i1
reses (fex Joci contractus) ; 5° Clausulas sobre responsabilidad (ley del lugar
de la fzita); 6° Compromiso arbitral (ley del Esatdo donde el arbitraje ten-
dra luear).

(37)  Supra, n® 29.

(38)  Avpiner, § 394, PurEr, t. 11, p. 279. Batirror, § 385.

(39)  Lavmest, t. VIIT, § 158. Ausry, p. 473. Aupiner, § 395. Barmin,
t. I, p. 175, t. II, p. 60. Nrsoder, p. 82. PiiLeT, § 537, que cons'dera como loy

perscnal la del domicilio de cada parte.
(40)  BrocmEr, § 157. Drev¥US, p, 357-339. Armixjon, §§ 96 v 97.
(41) = Brocurgr, § 158.
(42)  Avpiver, § 397. Araninyox, § 99.
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“donde debe ejercerse la actividad de las partes” (43).
Los efectos indirectos o “consecuencias”, como la mora, el
incumplimiento y los dafios y perjuicios emergentes, por la ley

del lugar de la ejecucion, cualquiera sea la ley que rija ¢l con-
trato (44).

El pago (fecha, plazos de gracia, moneda cancelatoria, i)
por la ley del lugar de la ejecucién (45).

Las operaciones de ejecucién (mensuras, modo de conlar,
de pesar...) por la ley del lugar de la ejecucién (46).

Y los demés modos de extinguirse las obligaciones, por ui
multitud de leyes distintas segun se acentiie tal o cual aspecto
de la remisién, la compensacién, la novacién, etc.

34. Para juzgar estos desmembramientos o desmenuzi-
mientos del contrato habria que repetir lo dicho en el n* 31, gy.-
pra. Todos ellos se fundan en una equivocada concepeion “req
lista” de la indagacién juridica, segtin la cual, para establecor
el régimen de los contratos, hay que despojarse de toda idon
a priori (47) que pueda perturbar “por la sola virtud de loy
principios” (48), la visién de las necesidades del commercium
internacional y la distribucién adecuada de las leyes compe-
tentes.

Sin embargo, hay entre dicha intencién y el desmeni
miento del contrato operado en su nombre, una contradice
manifiesta; la unidad del régimen del contrato, lejos de ser un
principio tedrico gratuito, es una exigencia real, una condicion
normativa impuesta justamente por la seguridad del commer
cium internacional. “La seguridad sélo puede obtenerse ple-
namente mediante la aplicacién de una ley tnica” (49), “Ia

(43)  Arvixyow, p. 239.

(44) Jéase supra, n® 32,

(45)  Véase infra, n® 83.

(46)  Arminyon, § 128, Nisovpr, p. 83. Barrrror, p. 441.

(47)  Armingon, § 91, ' |

(48) Nisover, p. 79,

(49) REvTERSKJOELD, citado por Norne, 1926, p. 447. Nrnover, p. 75,
SzAszY, p. 677. LENczowskl, p. 95.



— 46 —

multiplicaciéon de leyes aplicables aumenta, por lo contrario, los
riesgos de nulidad” (50).

35. 5. La nulidad del régimen del contrato debe exten-
derse asimismo segiin Ramirez (51), al contrato de fianza que
le es accesorio, soluciéon que el Tratado le Montevideo exten-
di6, por su parte, a todos los contratos accesorios, al menos si
ha de tomarse al pie de la letra el texto del art. 36 (52).

La solucién opuesta, que acuerda al contrato accesorio un
régimen propio, tiene méas arraigo en la doctrina (53) v nos
parece mejor (54).

El contrato accesorio, en efecto, es una entidad juridica in-
dependiente, con origen, objeto y efectos propios. El vinculo
del contrato principal con el accesorio se reduce a que la obli-
gacion garantida le sirva al contrato accesorio de condicién ex-

(50)  Barmrror, p. 70, nota 1. Téngase presente que prescindimos de to-
das las soluciones acumulativas propuestas para tal o cual segmento del con-
trato (Rouin, § 292, Aupiner, segiin NowLpe, 1926, p. 448). Una solucién acu-
mulativa consiste, p.e,, en regular el dolo por las leyes de la celebracién y de
los contratantes a la vez, por tal modo que basta con que una de las leyes nom-
bradas determine que hubo dolo para que corresponda anular el contrato. Por
este medio se orillan satisfactoriamente todas las dificultades inherentes a las
diferencias legislativas: cuando, en todas sus fases, el contrato satisface a Ia
vez a las legislaciones de todos los Estados interesados en regirlo, es evidente
que tendrd su transito internacional asegurado. Sin embargo, debe observar-
se que si varias legislaciones concurrentes tuvieran competencia acumulativa
para juzgar la validez del contrato, las partes se encontrarian con mucha fre-
cuencia en una situacién inextricable, impedidas de obedecer simultineamente a
las disposiciones de dos o més leyes distintas, a menudo contradictorias entre
si (PiiET, t. II, p. 269-270, Nowpg, loc. cit., ARMINJON, p, 206, nota 2). En
ese caso, jqué decidir? Un régimen semejante, como se ve, deja en pie el pro-
blema normativo justamente cuando el contrato mas precisa de una solucién
de d.p.., esto es, cuando no se aviene con todas las leyes concurrentes.

(51)  Rawmirez, p. 28 y 126. Su proyecto decia: Art, 13. “El contrato
de fianza se rige por la misma legislacién a que estd sujeta la obligacién prin-
cipal que la fianza garantiza”. Comparese con LENczowskr, p. 141.

(52)  Art. 36. “Los contratos accesorios se rigen por la ley de la obli-
gacion principal de su referencia™.

(53) Savienyy t. VI, p. 290. Pruier, § 495 (refiriéndose a la fianza).
WoLrr, p. 239, 278-279. Bartrrror, p, 120, p. 186 y ss.

(54)  En el movimiento legislativo moderno, incluso la hipoteca tiende
a liberarse de este vinculo con la obligacién garantida.

i -

‘terna de su validez y eficacia. En consecuencia, el contra-
to principal y el accesorio pueden y deben estar regulados por
sus respectivas leyes.

Ello no obsta a que la relacién entre ambos permanezca ¢n
pie. En efecto, “un contrato de garantia supone un contrato
principal valido, pero valido seglin la ley que lo rige; siendo va-
lido el contrato principal, la prenda o la hipoteca deben produ-
cir sus efectos aun cuando el contrato principal, visto desde el
punto de vista de la ley que regula la prenda o la hipoteca, fue-
ra nulo” (55). P. e.: debe reputarse véalida una prenda que sir-
ve de garantia a una deuda de juego con tal que esta deuda sea
valida segiin su propia ley; nada importa que la ley que rige
el contrato de prenda repute que tales deudas son nulas o natu-
rales. Solo mediante una excepcién de orden publico podria
ser descartada esta solucién (56).

36. 6. La intervencién de la voluntad de las partes tam-
bien puede originar desmembramientos en el contrato, pero
aparentes.

a) La ley elegida por las partes puede diferir de la ley
preceptivamente aplicable al contrato; en tal caso, se afirma,
el contrato se desmembrard para ser regido a la vez por dos
leyes diferentes (57): lo preceptivo se regird por una, y lo fa-
cultativo por otra.

En nuestra opinién, no hay en este caso efectivo desmem-
bramiento, puesto que la ley preceptiva subordina juridica-
mente a la otra en tales términos que elimina por completo to-
do posible choque de disposiciones. Bien mirado, pues, el con-

(55) BarrFror, p. 190.

(56)  Véase un caso en Rev. Darras, 1934, p. 770, en que es anulada una
hipoteca al ser anulado, por razones de orden plblico, su contrato principal,
consistente en suministros hélicos para llevar a cabo una revolucién en Ve
nezuela.

(57)  Sumviig, § 237, y LEREBORS-PIGEONNIERE, § 250, hacen caudal de
este desmembramiento a favor de la teorfa autonomista extrema (segiin la’
cual, la ley elegida poy las partes debe regir el contrato tanto en lo que es facul-
tativo ccmo en lo que es imperativo). Ambos pueden opinar asi porque no recono-
cen la precedencia de la ley preceptiva.
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trato no se rige por ambas leyes a la vez, sino exclusivamente
por la preceptiva; las disposiciones de la ley elegida por las
partes son, en este orden de ideas, meras clausulas del contrato
cuya validez juzga la ley preceptiva.

b) Puede ocurrir asimismo que las partes hayan elegido
dos o mas leyes para regir lo facultativo. Si dichas leyes han de
ser aplicadas al contrato sin delimitacién alguna, el choque en-
tre sus disposiciones es inevitable. Si han de ser aplicadas a ele-
mentos independientes (como ser: ‘“‘el plazo para el pago se re-
gira por la legislaciéon de A, y la eviccion por la legislacion de
B”), o si han sido elegidas, no en su totalidad, sino en ciertas
partes sabiamente circunscriptas (como ser: “el contrato se re-
gird por el Titulo 5 del Cédigo Civil de A y por el Titulo 6 del
Cédigo Civil de B”), puede no haber choque entre sus disposi-
ciones; pero el riesgo no se elimina por completo.

En todo caso, la ley preceptiva preservara la unidad del
contrato disponiendo los medios necesarios para resolver es-
tos conflictos promovidos por la voluntad contradictoria de
las partes.

37. En conclusién. La unidad del contrato debe ser res-
petada inflexiblemente durante la tarea normativa; lo que des-
de el punto de vista juridico constituyente una unidad, no se
debe desmembrar.

Esta afirmacién esta implicita en una concepcién de mucho
prestigio, segun la cual, el contrato tiene una ley que le es pro-
pia (ley del contrato, proper law of the contract, statut propre
au contrat) (58), y que, consecuentemente entendida, supone
que la ley que rige el contrato, 1%, no es establecida por los pro-

pios contratantes (con lo cual se deshecha la teoria de la auto-
nomia de la voluntad), 2°, es una, y 3°, regula el contrato en

(58) Pmigr, §§ 529 y 530. Cares, p. 427 y ss. Bacor, p. 162, Nuss-

BAUM, Principios, § 17. El origen de esta concepcién se encuentra en la idea

de que un contrato es, en cierto modo, comparable a una persona, que nace, vive,

muere, ¥ que tiene un estatuto que le es propio. Pirer advierte que esta idea

ya se encontraba en BourLLENo1S. _

1
!
i

todos sus aspectos, desde las condiciones de su nacimiento has-
ta su definitiva extincion.

En los capitulos siguientes se emprende la indagacion de
cudl es esa ley (59).

(59) El Tratado de Montevideo de 1889 ha respetado escrupulosamcii
te la unidad del contrato, disponiendo (art. 33) que la misma ley que rige la
forma del contrato, rige: “‘a) su existencia; b) su naturaleza; c¢) su val
d) sus efectos; e) sus consecuencias; f) su ejecucién; g) en suma, todo «
to concierne a los contralos, hajo cualquier aspecto que sca’.




