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Problemas pricticos sobre la regulacién de contratos
internacionales en el Cédigo Civil peruano
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RESUMEN

El presente articulo aborda algunos aspectos practicos de la regulacién contractual establecida
en el libro X del Cédigo Civil peruano. Con estos fines, se abordan algunos aspectos pro-
blemdticos que pueden surgir al aplicar cada uno de los supuestos contenidos en el articulo
2095 del Cédigo Civil peruano, tales como qué se entiende por ley aplicable al contrato, el
lugar de cumplimiento del contrato y el lugar de celebracién de contrato. En este contexto, se
aborda el significado de ley aplicable al contrato, algunos casos sobre pactos de ley aplicable
invdlidos, problemas sobre el lugar de cumplimiento del contrato y sobre el lugar de celebra-
cién de contratos.
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Practical problems on international contract regulation under the Peruvian Civil

Code

ABSTRACT

This article covers some practical aspects of domestic contractual regulation under Peruvian
Civil Code Chapter X. For this purpose, this article deals with some problematic aspects that
could arise from the application of each one of the categories under article 2095 of Peruvian
Civil Code, such as what is an applicable law, the place of performance of the contract and
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the place of subscription. In this context, this article covers the scope of what is an applicable
law in contracts, some invalid agreement on applicable law, some problems related with the
place of performance and the place of subscription of contracts.

Keywords: International contracts, Private International Law, applicable law.

1. INTRODUCCION

La legislacién peruana tradicionalmente ha apostado por el criterio lex loci contractus
(laley del lugar de celebracién del contrato) para la determinacién de la ley aplicable
en los contratos internacionales. De esta forma, el Cédigo Civil de 1852 recogia
en su articulo 40 y 43 este criterio para los contratos celebrados en el extranjero'.
Posteriormente, el Cédigo Civil de 1936 establecia el mismo criterio en el VII del
Titulo Preliminar en el cual se establecia que «La naturaleza y efectos de la obligacién
se rigen por la ley del lugar donde fue contraida»’. De hecho, tal y como establece
Monge, el Pert, al optar por la lex loci contractus, se aparté del criterio establecido en
los Tratados de Montevideo, los cuales apostaban por la lex solucionis (Monge, 2020,

p. 947).

Por lo antes explicado es notoria la diferencia establecida en el Cédigo Civil actual,
en el cual el legislador apost6 por establecer tres criterios para la determinacién de
la ley aplicable a los contratos internacionales. En el articulo 2095 del Cédigo Civil
de 1984 se estableci6 que el primer criterio para determinar qué ley se aplica a los
contratos internacionales es la autonomia de la voluntad de las partes, el segundo
criterio es el lugar de cumplimiento del contrato internacional y el dltimo criterio es
el lugar de celebracién del contrato internacional.

Si bien pareciera que la legislacién peruana puede responder a todas las problemd-
ticas que puedan surgir en contratos internacionales, esto no es cierto. La evolucién
del derecho y el aumento de las relaciones privadas internacionales han generado
que el articulo 2095 del Cédigo Civil tenga limitaciones muy evidentes. En este
sentido, pueden surgir dudas en relacién a qué se entiende por derecho a la luz
del articulo 2095, lo cual podria afectar los pactos de sometimiento a una ley en

' Articulo 40. Siempre que se trate de una obligacién contraida en pais extranjero, las leyes del pais donde se
celebrd, sirven para juzgar del contrato en todo aquello que no esté prohibido por las del Pert. Regirdn solo las leyes
peruanas, si a ellas se sometieron los contratantes.

Articulo 43. No puede pedirse en el Perti el cumplimiento de obligaciones contraidas entre extranjeros, en pais
extranjero, sino en el caso que se sometan a los tribunales de la Republica.

% Algo interesante es que en el caso de contratos de hipotecas suscritos en el extranjero respecto a bienes situados en
el Perti se reconocfa, en el articulo 1025 del Cédigo Civil de 1936, que se generaban efectos siempre que se inscri-
bieran dichos contratos en el registro del lugar donde estd ubicado el bien.
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particular. Asimismo, la determinacién del lugar de cumplimiento de la obliga-
cién principal puede generar cierta discusién en aquellos casos en que se ejecutan
obligaciones similares. Finalmente, la determinacién del lugar de celebracién del
contrato y el momento de celebracién de un contrato internacional, en particular
en contratos electrénicos, puede generar complicaciones al momento de aplicar el
tltimo supuesto del articulo 2095 del Cédigo Civil. Es por esto que este articulo
busca abordar algunos de los problemas que surgen de la aplicacién del articulo 2095
del Cédigo Civil, plantear soluciones y en algunos casos instar a una modificaciéon

del Cédigo Civil.

Con estos fines, este articulo estd dividido en tres secciones. En la primera seccién
se abordard el primer criterio del articulo 2095 del Cédigo Civil (autonomia de la
voluntad), en la segunda seccién se abordard el segundo criterio del articulo 2095
del Cédigo Civil (lugar de cumplimiento de las obligaciones contractuales) y en la
tercera seccién se abordard el tercer criterio del articulo 2095 del Cédigo Civil (lugar
de celebracién del contrato).

2. ELECCION EXPRESA DE LA LEY APLICABLE

El primer criterio que recoge el articulo 2095 del Cédigo Civil para la determina-
cién de la ley aplicable en los contratos internacionales consiste en la autonomia
de la voluntad. El principio de autonomia de las partes ha tenido tanta acogida
en el derecho que para algunos académicos se considera como una norma consue-
tudinaria, como parte de una norma consuetudinaria internacional de solucién de
diferencias o incluso un principio de derecho reconocido por las naciones civilizadas
(Lando, 1991, p. 134). Por su parte, el Instituto de Derecho Internacional reco-
nocié, en el predimbulo de su resolucién denominada Party Autonomy in International
Contracts between Private Persons, emitida en su sesién de 1991, que la autonomia de
las partes es uno de los principios fundamentales de Derecho Internacional Privado®.
La importancia de la autonomia de la voluntad es innegable en el comercio interna-
cional, al punto que este principio se ha convertido en la piedra angular del movi-
miento que ha permitido la liberalizacién y globalizacién del comercio internacional

y de la inversién (Munir, 1999, p. 165).

El principio de autonomia de las partes es reconocido en todas las jurisdicciones. Sin
embargo, existen diferencias en relacion al alcance de este principio. De esta forma,
se ha entendido que la autonomia de la voluntad como todo principio tiene limites,

3 El Instituto de Derecho Internacional también reconocié en esta resolucién que el principio de autonomia de las

partes habia sido recogido en diferentes convenciones y resoluciones de las Naciones Unidas.
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y el limite radicaria en el orden publico, la cual abarca tanto a las normas de policia
de la lex contractus como a las normas de policia de todos los sistemas legales que se
encuentre conectados con el contrato (Derains, 1987, p. 255).

De hecho, la Supreme Court of the United States (1953) sostuvo en la decisién
Lauritzen v. Larsen, 345 U.S. 571 que «Except as forbidden by some public policy,
the tendency of the law is to apply in contract matters the law which the parties
intended to apply» (parr. 27). Decisiones similares se han dado de manera poste-
rior en los Estados Unidos y en cortes de otros paises, en las cuales ha quedado en
evidencia la importancia de respetar la eleccion de las partes. De esta forma, se puede
concluir que existe un consenso internacional en que el respeto de la autonomia de
las partes se ha convertido en un principio de derecho (Born y Kalelioglu, 2021,

pp- 68-69).

El propio articulo 2095 senala que «Las obligaciones contractuales se rigen por la ley
expresamente elegida por las partes y, [...]». La autonomia de la voluntad conflictual
permite que las partes de una relacién contractual internacional designen el ordena-
miento juridico nacional que regulard dicha relacién. Una de las criticas mds férreas
en contra de la autonomia de la voluntad consistia en que este mecanismo coloca a la
voluntad de las partes en el mismo plano que la ley. Lo antes dicho permitiria que las
partes evadan la aplicacién de leyes imperativas internas por medio de la internacio-
nalizacion del contrato. Sin embargo, estos supuestos podrian ser resueltos mediante
la excepcién de fraude a la ley (Delgado et al., 2012, pp. 383-384).

A partir de una lectura del articulo 2095 del Cédigo Civil se puede deducir que
la elecciéon de la ley aplicable debe ser expresa. Con lo cual no cabe la posibilidad
de un pacto ticito o implicito®. En algunos instrumentos como la Convencién
Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales de 1994
(articulo 7) y en el Reglamento de Roma I (articulo 3) se ha establecido la posibilidad
de deducir la ley aplicable al contrato a partir de las circunstancias que rodean al
contrato. Lo cual nos lleva a una situacién en que el juez peruano no puede deducir
la ley aplicable a partir de las circunstancias que rodean el contrato.

4 En el caso de la regulacion europea la situacién es distinta. El articulo 3 del Reglamento de Roma I, en linea con
el articulo 3 de la Convencién de Roma, reconoce que la eleccién de la ley aplicable puede ser explicita o implicita;
en este Ultimo caso se establece que la eleccién de la ley debe ser claramente demostrable (Heiss, 2009, pp. 1-2).
De hecho, la eleccién de la ley debe ser demostrada con una certeza razonable a partir de los términos del contrato
0 a partir de las circunstancias del caso. De esta manera una eleccién implicita es posible bajo la legislacién europea
cuando esta eleccién pueda ser deducida del contrato o de las circunstancias que lo rodean. De esta manera, depen-
derd mucho de las circunstancias ficticas, y esta deduccién no serd posible cuando exista una conexién con muchas
jurisdicciones (Kuipers, 2011, p. 46).
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2.1. Definicién de contrato internacional

Otro asunto importante a tomar en consideracion consiste en que la autonomia de
la voluntad sobre la ley aplicable al contrato resulta aplicable solo cuando nos encon-
tramos frente a contratos internacionales, lo antes dicho implica que los contratos
nacionales no cuentan con esta posibilidad pues estdn sometidos al derecho nacional.
En este contexto resulta pertinente definir qué se entiende por contrato internacional.

Segtin el articulo 1 de la Convencién Interamericana sobre Derecho Aplicable a los
Contratos Internacionales de 1994 «Se entenderd que un contrato es internacional
si las partes del mismo tienen su residencia habitual o su establecimiento en Estados
Partes diferentes, o si el contrato tiene contactos objetivos con mds de un Estado Parte»
(resaltado nuestro). Por otro lado, Reglamento de Roma I no define qué se entiende
por contrato internacional, pero indica que este instrumento se aplicard «[...] a las
obligaciones contractuales en materia civil y mercantil en las situaciones que impli-
quen un conflicto de leyes»; el conflicto de leyes es una caracteristica propia de una
relacién privada internacional. Con lo cual, estos instrumentos vinculan el término
contrato internacional a la existencia de elementos extranjeros.

En el caso peruano la Corte Suprema de Justicia del Pert en la Casacién 2447-2015
Callao abordé este asunto. En este caso la Corte Suprema de Justicia del Pert analizd
una demanda de nulidad de un contrato de compraventa de un bien inmueble
ubicado en el Perd. La demandante solicitaba la nulidad del contrato de compra-
venta considerando que este era un bien que habia sido adquirido por la sociedad
conyugal, pero que habia sido vendido solo por el esposo a una tercera persona.
En este caso la Corte Suprema de Justicia del Perd sostuvo que se requeria de la
presencia de un «elemento extranjero esencial» en la relacién juridica para calificar a
la misma como una relacién privada internacional, y por tanto someterla al Derecho
Internacional Privado. Con lo cual, podemos deducir que nos encontraremos frente
a un contrato internacional cuando exista al menos un elemento extranjero esencial
o relevante.

2.2. Ley incompleta

Otro asunto relacionado a la ley aplicable al contrato consiste en qué sucede cuando
la ley aplicable no tiene una regulacién que permite resolver la disputa. Dado que
las legislaciones son diferentes, es posible que algunos sistemas juridicos no cuenten
con una regulacién sobre el asunto legal en controversia. Segin Born, en los casos
mis recientes, las cortes locales y los tribunales han rechazado la sugerencia relativa
a que la eleccién de derecho realizada por las partes era incompleta o inadecuada, lo
cual generaria que fueran pactos invélidos. De hecho, rechazar la aplicacién de una
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cldusula de ley aplicable, porque esta ley remita a una ley incompleta o imperfecta,
contraviene el acuerdo de las partes fundado en un andlisis subjetivo relativo a un
sistema legal particular (Born, 2014b, pp. 2729-2730).

Ademds, la posicién juridica a partir de la cual se denomina a un sistema juridico
como «incompleto» radica, simplemente en el hecho de que no existe una respuesta
expresa a un asunto en particular. Sin embargo, es la tarea del juez realizar un andlisis
legal, y de esta manera encontrar una solucién al caso en concreto. De hecho, el incre-
mento en el tecnicismo de muchos sistemas legales, conlleva a que sea poco probable
denominar a un sistema juridico como «incompleto» (Born, 2014b, pp. 2729-2730).

Otro asunto muy vinculado a la existencia de una ley incompleta es la existencia de
mds de una ley aplicable al contrato, es lo que se conoce como dépegage. A partir de
esta institucion juridica las partes acuerdan someter diferentes secciones del contrato
a diferentes leyes estatales. Sin embargo, el problema podria surgir si las partes
deciden someter la totalidad del contrato a dos derechos estatales, sin especificar qué
parte del contrato se regird por determinado ordenamiento juridico. En este supuesto
cabria la opcién de aplicar de modo cumulativo, ambos ordenamientos juridicos.
Sin embargo, esto podria llevarnos a contradicciones, debido a posibles diferencias
entre los ordenamientos juridicos elegidos. La segunda opcién consiste en regular la
parte controvertida del contrato por la ley mds favorable a la validez de la cldusula o
a los intereses de los contratantes y/o del negocio juridico. Esta tltima posicién es la
preferible porque parte de la premisa que las partes han querido hacer un contrato
juridicamente viable, lo cual desencadena en la aplicacién del dépegage (Carrascosa,
2000, p. 18). El articulo 2095 del Cédigo Civil peruano no restringe la posibilidad
de elegir diferentes leyes a diferentes secciones del contrato. Con lo cual, un acuerdo
de sometimiento de diferentes secciones del contrato a diferentes leyes estatales seria
un pacto vilido (Monge, 2020, p. 952).

2.3. Falsas elecciones de ley aplicable

El articulo 2095 es claro al indicar que las obligaciones contractuales se rigen por
la ley expresamente elegidas por las Partes, lo cual nos lleva a que se debe aplicar la
ley de un Estado. De hecho, la Corte de Casacién Francesa en el asunto Messageries
Maritimes (1950) sostuvo que todo contrato esta necesariamente vinculado a un

Estado’.

5> Corte de Casacién Francesa, Messageries Maritimes, Civ. 21 junio 1950, Rev. Crit. 1950.
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De esta manera, la posibilidad de escoger un derecho no estatal no es posible. En este
contexto, elegir a la lex mercatoria como ley aplicable en un contrato internacional
no es posible (Fouquet, 2019, p. 6).

De hecho, la propuesta de Reglamento de Roma I apuntaba a que las Partes pudieran
elegir como ley aplicable principios y normas de derecho material de los contratos,
reconocido a nivel comunitario o internacional. No obstante, el texto final del
Reglamento de Roma I ha sido bastante mds modesto requiriendo que la eleccion sea
una ley estatal (articulo 2), pero reconociendo la posibilidad de incorporar por refe-
rencia a un contrato internacional un derecho no estatal o un convenio internacional,
tal y como se establece en el considerando 13 del Predimbulo del Reglamento de Roma
I. Las criticas, sobre incluir la lex mercatoria como ley aplicable en el Reglamento de
Roma I, se relacionaron con la posibilidad de que la aplicacién de dichos principios
podia eludir el derecho imperativo de los Estados europeos. Asimismo, la aplicacion
de ciertos principios podia poner en peligro la justicia contractual, en especial cuando
no hubiesen sido adoptados por organizaciones internacionales. En esta linea, se
cuestiond la falta de claridad al no saber cudndo se podia considerar que un principio
o una regla ha sido reconocida a nivel internacional o comunitario. Ademis, la apli-
cacién de la lex mercatoria requeriria la aplicacién de un derecho estatal para llenar las
lagunas, lo cual supondria la aplicacién de varias fuentes juridicas, lo que dificultaria
la aplicacién del derecho y conduciria a la inseguridad juridica. Finalmente, no era
claro si el Convenio de Roma permitia un instrumento con este tipo de disposiciones
(Calvo, 2009, pp. 81-82).

Monge plantea que en el dmbito de América Latina el escenario es distinto al antes
mencionado porque la Convencién Interamericana sobre Derecho Aplicable a los
Contratos Internacionales indica, en el articulo 9, que el Tribunal tomard en cuenta
los principios generales del derecho comercial internacional aceptados por orga-
nismos internacionales (Monge, 2020, p. 964). Sin embargo, es pertinente indicar
que esto no es preciso. El articulo 9 de este instrumento establece que, si las partes
no han elegido el derecho aplicable, o si eleccién resulta ineficaz, el contrato se regird
por el derecho del Estado con el cual tenga los vinculos més estrechos. Con estos
fines, el tribunal tomard en cuenta todos los elementos objetivos y subjetivos que
se desprendan del contrato para determinar el derecho del Estado con el cual tiene
vinculos mds estrechos. Asimismo, también tomard en cuenta los principios generales
del derecho comercial internacional aceptados por organismos internacionales. En
este sentido, queda claro que la Convencién Interamericana sobre Derecho Aplicable
a los Contratos Internacionales establece la aplicaciéon de los principios generales
del derecho comercial internacional aceptados por organismos internacionales de
manera complementaria a la ley estatal aplicable al contrato.
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Por otro lado, en el drea de arbitraje un acuerdo de sometimiento del contrato a los
Principios UNIDROIT o a la lex mercatoria podrian ser considerados como pactos
vélidos. Segtin Monge este tipo de pactos podria encontrar su justificacién legal en
el articulo 57 de la Ley de Arbitraje (Decreto Legislativo N° 1071), la cual establece
que en el caso de arbitrajes internacionales el tribunal arbitral decidird de confor-
midad con las «<normas juridicas elegidas por las partes como aplicables al fondo de la
controversia». En consecuencia, en el dmbito arbitral existirfa una mayor flexibilidad
a la contenida en el Derecho Internacional Privado. De hecho, el articulo 57 de la Ley
de Arbitraje establece que cuando las partes no hayan indicado las normas juridicas
aplicables entonces el tribunal arbitral aplicard las normas que estime apropiadas, lo
cual podria conllevar a que un tribunal arbitral aplique los Principios UNIDROIT
o a la lex mercatoria si son considerados como las normas mds apropiadas (Monge,
2020, p. 964). En este aspecto coincidimos con la autora porque la referencia a
«normas juridicas» en el articulo 57 de la Ley de Arbitraje podria contener referencias
a instrumentos como los Principios UNIDROIT o la lex mercatoria.

Por otro lado, en materia contractual existen algunos pactos que no son vélidos. Por
ejemplo, la Sharia no puede ser considerada como ley aplicable en tanto que es un
conjunto de valores y de normas que guian la conducta y el comportamiento de los
creyentes, y no es un sistema juridico (Calvo y Carrascosa, 2018, p. 969). Ademis,
el contenido de la Sharia difiere de la escuela juridica islimica de la que se trate y de
la interpretacién dada a la misma por los distintos juristas islimicos (Khan, 2006,
p- 795). De hecho, el islam no reconoce una separacién entre Iglesia y Gobierno. De
esta manera, el islam se extiende a cada aspecto de la vida de la sociedad musulmana
incluyéndose en aspectos de la politica, economia, banca, negocios, derecho y otros
asuntos® (Karseboom, 2012, p. 667).

Algunas empresas islimicas insertan en sus contratos internacionales una cldusula
en que se indica que el contrato es «Shari’a compatible». Lo antes dicho implica
que el contrato se rige por la ley de un Estado determinado y que, ademds, respeta
los principios de la Sharia. Segtin Calvo y Carrascosa en este tipo de contratos se
debe distinguir entre aquellos casos en los que las partes han elegido como Ley del
contrato la ley de un Estado en la medida en que sea compatible con la Sharia, en
cuyo caso la cldusula seria ininteligible, y aquellos casos en los que las partes han deci-
dido incluir la referencia a la Sharia solo como parte de una cldusula estilo, en cuyo

© La Sharia en asuntos comerciales difiere de las normas establecidas en normas comerciales occidentales en asuntos
vinculados con intereses, transferencia del riesgo, utilidades y remedios. Los intereses por lo general estdn prohibidos
en el islam y las ganancias excesivas son condenadas. Ademds, los contratos fundados en especulaciones son nulos.
Por otro lado, el islam, por lo general, es més abierta a remedios equitativos que su contraparte de occidente (Khan,

2006, p. 799).
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caso la referencia a la Sharia no se interpreta como una eleccién de ley, y por tanto es

vélida (Calvo y Carrascosa, 2018, p. 969).

2.4. Ambito de aplicacién del derecho extranjero

Un asunto de gran importancia es la aplicacién del derecho extranjero establecido
por la norma de conflicto peruana en contratos internacionales. De esta manera, es
posible que el juez peruano concluya que se debe aplicar un derecho extranjero. En
este caso uno se puede preguntar en qué consiste el derecho extranjero aplicable.

El derecho extranjero comprende el derecho nacional, pero ;Acaso el juez peruano
puede aplicar los tratados suscritos por el Estado cuya ley es aplicable cuando
estos tratados no han sido ratificados por el Perti? Una primera respuesta serfa un
no rotundo. El articulo 55 de la Constitucién Politica del Pert establece que «Los
tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional». Con
lo cual, se deduce que el juez peruano solo debe aplicar los tratados suscritos por el
Estado peruano, lo cual resulta ser cierto en controversias sometidas bajo el derecho
nacional. Sin embargo, la naturaleza propia del derecho internacional privado genera
una ficcién juridica de gran importancia.

A partir del articulo 2095 el juez peruano debe aplicar el derecho extranjero, lo cual
también implica aplicar los tratados en vigor para el Estado cuyo derecho resulta
aplicable. En el asunto ECLI:ES:APM:2019:8814 el Tribunal Provincial Civil de
Madrid se enfrent6 a un proceso de divorcio, el cual fue iniciado por una pareja de
holandeses que habian contraido matrimonio en Paises Bajos, pero cuyo domicilio
radicaba en Espana. En aplicacién de las normas de derecho internacional privado
de Espana (articulo 9.2 del Cédigo Civil Espafiol) se determiné que la ley aplicable
al régimen patrimonial del matrimonio debia de ser la ley de la nacionalidad de los
contrayentes. Es decir, la ley de Paises Bajos. Con estos fines el juez espanol considerd
que debia aplicar todo el derecho de Paises Bajos, lo cual incluia el Convenio de la
Ley Aplicable a los Regimenes Matrimoniales de 1978 del cual era parte Paises Bajos,
y del cual no era parte Espana’. Lo explicado en el pdrrafo anterior tiene su razén de
ser en el hecho que el derecho aplicado debe ser entendido como un todo.

Por otro lado, un asunto de gran importancia es determinar si el derecho extranjero
se aplica de oficio o si las partes tienen la obligacién de probar. En la Casacién 2945-
2001-LIMA la Corte Suprema de Justicia del Pert discuti6 la aplicacién del derecho
en un contrato distribucién internacional. En este caso las partes habian sometido

7 En este caso también se discutié la aplicacién del reenvié en el Derecho Internacional Privado de Espafia

(ACCURSIO DIP-BLOG, 2020).
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el contrato al derecho del estado de Ohio en Estados Unidos. Sin embargo, la Corte
Suprema de Justicia del Perti considerd que, si bien en aplicacién del articulo 2095 se
debia de aplicar el derecho expresamente elegido por las partes, en este caso se eviden-
ciaba que los recurrentes no habfan hecho valer el argumento de la aplicacién del
derecho extranjero. Ademds, segtin la Corte Suprema de Justicia del Pert el principio
de iura novit curia presupone que el juez conoce el derecho nacional, pero no tiene
la obligacién de conocer el Derecho extranjero. Con estos fines, la Corte Suprema de
Justicia del Per cité el articulo 190, pérrafo 4, del Cédigo Procesal Civil, en el cual
se indica que tratdndose de derecho extranjero la parte que lo invoque debe realizar
los actos destinados a acreditar la existencia de la norma extranjera y su sentido.

El razonamiento de la Corte Suprema de Justicia del Pert es errado pues el derecho
no debe probarse. El articulo 2051 del Cédigo Civil establece que el «ordenamiento
extranjero competente segin las normas de derecho internacional privado peruanas,
debe aplicarse de oficior. Ademds, el articulo 2052 del Cédigo Civil indica que «Las
partes litigantes pueden ofrecer las pruebas que tengan por conveniente sobre la exis-
tencia de la ley extranjera y su sentido. El juez puede rechazar o restringir los medios
probatorios que no considere idéneos». De esta manera, se evidencia que el derecho
extranjero no se prueba. De similar forma se recoge en el articulo 408 del Cédigo
Bustamante, en el cual se establece que el juez debe aplicar de oficio el derecho
extranjero declarado competente. En la misma linea, el articulo 2 de la Convencién
Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional establece la obli-
gatoriedad de los jueces de aplicar el derecho extranjero tal como lo harian los jueces
del Estado cuyo derecho resulta aplicable, sin perjuicio de que las partes puedan
alegar y probar la existencia y contenido de la ley extranjera.

A partir de una interpretacién sistemdtica de las disposiciones antes mencionadas
se puede desprender que el derecho extranjero no debe ser probado, lo cual tiene
sentido pues la ley extranjera no es un hecho, es derecho, y en este sentido no es
objeto de prueba. En este sentido, la responsabilidad sobre su aplicacién recae en
el juez, quien debe actuar de oficio. De esta manera, el inciso 4 del articulo 190 del
Cédigo Procesal Civil no debe ser interpretado de tal forma que obligue a las partes
a demostrar el derecho aplicable pues este tipo de interpretacion restaria sentido a los
articulos 2051 y 2052 del Cédigo Civil (Delgado et al., 2015, pp. 77-78)%.

8 Existen dos modelos para regular el derecho extranjero. El primer modelo parte de la nocién que el derecho
extranjero debe ser probado por las partes, este es el modelo seguido por Francia, Espafa, Reino Unido, Estados
Unidos, Argentina, Brasil, entre otros. Este modelo encuentra asidero en el hecho que el derecho extranjero no es
derecho nacional, por lo que no se puede tratar igual que el derecho del pais cuyos tribunales resuelven el asunto.
En este sentido, el principio de jura novir curia solo alcanza al derecho nacional. Ademds, desde este punto de vista
el derecho extranjero es un hecho procesal, y no es derecho. El segundo modelo parte de la nocién que el derecho
extranjero debe aplicarse de oficio por el tribunal, este modelo es seguido por Austria, Turqufa, Suiza, Alemania,
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Otro asunto a tomar en consideracién en el dmbito de aplicacién del derecho extran-
jero son los pactos contractuales por medio de los cuales las partes se someten al
derecho de un pais y a sus normas conflictuales. En el caso peruano el derecho apli-
cable no puede incluir las normas conflictuales establecidas por el derecho extranjero
pues esto generaria un supuesto de reenvid, lo cual estd prohibido por el propio
articulo 2048 del Cédigo Civil. Conforme al articulo 2048 del Cédigo Civil el juez
debe aplicar «tinicamente el derecho interno del Estado declarado competente por
la norma peruana de Derecho Internacional Privado». De esta manera, las partes
en un contrato no podrian obtener mediante una cldusula contractual la aplicacién
de las normas de conflicto del pais cuyas leyes resultan aplicables a partir de las
normas conflictuales establecidas en el Cédigo Civil peruano. En el dmbito europeo
el articulo 20 del Reglamento de Roma I recoge la prohibicién del reenvio (Calvo
y Carrascosa, 2018, p. 971). De esta manera, si dos personas pactan que la ley apli-
cable a un contrato de compraventa serd la ley de Chile incluyendo sus normas
de Derecho Internacional Privado, el juez peruano deberia aplicar simplemente el
derecho sustantivo chileno, sin aplicar las normas de Derecho Internacional Privado

de Chile.

2.5. Determinacidn de ley aplicable de aquellos Estados con més de una legislacién

Otro asunto vinculado al dmbito de aplicacién del derecho extranjero se relaciona
con la aplicacién del derecho extranjero de paises que cuentan con mds de un sistema
legislativo. Es bien sabido que algunos Estados, como es el caso del Pert, tienen un
régimen legal unitario. Con lo cual, solo se aplica un sistema juridico. Sin embargo,
existen algunos Estados en los cuales existe mds de un ordenamiento juridico, proba-
blemente el ejemplo mds conocido sea el de los Estados Unidos de América.

La existencia de Estados que cuentan con mds de un sistema juridico también ha
sido objeto de estudio por el derecho internacional privado. De esta manera, en la
Convencién Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales
de 1994 (articulo 23) se establecié que aquellos Estados que cuenten con diferentes
sistemas juridicos sobre asuntos regulados en dicho tratado no estardn obligados a
aplicar las normas de dicha Convencién a los conflictos que surjan entre los sistemas
juridicos vigentes en dichas unidades territoriales. De esta manera, esta Convencién
reconoce que existen Estados que cuentan con ciertas unidades territoriales en las
cuales se aplican diferentes sistemas juridicos, y establece la inaplicabilidad de este

Japén, entre otros. Este modelo encuentra su fundamento en el hecho de que el derecho extranjero es «derecho», por
lo que debe ser tratado de la misma manera que el Derecho del pais cuyos tribunales conocen del asunto (Calvo y

Carrascosa, 2016, pp. 532-533).

Agenda Internacional, XXIX (40) 2022



176 Jorge Manrique de Lara Seminario

instrumento. Sin embargo, no brinda una solucién clara sobre qué ley se aplicard
en estos casos. Con lo cual este asunto deberd ser regido por las normas de derecho
internacional privado de cada Estado Parte de esta Convencién.

Por otro lado, en el articulo 22 del Reglamento de Roma I establece un conjunto de
normas que apuntan a responder a las situaciones de paises que tienen mds de un
sistema juridico en su territorio. De esta forma, el inciso 1 del articulo 22 establece
que cuando un Estado tiene varias unidades territoriales, sobre las cuales se aplica
diferentes normas juridicas en materia de obligaciones contractuales, se considerard
cada unidad territorial como un pais a efectos de la determinacién de la ley aplicable
en virtud del Reglamento de Roma I. De esta forma, en el caso de contratos sometidos
a la ley del Reino Unido, para fines contractuales, se debe indicar que el contrato se
somete a la ley de Inglaterra y Gales, Escocia o Irlanda del Norte’. Luego, en el inciso
2 se establece que en el caso de aquellos Estados miembros que cuenten con dife-
rentes unidades territoriales donde se aplican diferentes normas juridicas en materia
de obligaciones contractuales no existird una obligacién de aplicar el Reglamento de
Roma I a los conflictos de leyes que afecten solo a dichas unidades territoriales. Con
lo cual, en el caso de contratos celebrados entre estas unidades territoriales se aplicard
las normas conflictuales del pais que comprende a dichas unidades territoriales.

El inciso 1 del articulo 22 del Reglamento de Roma I reconoce la presencia de un
sistema legal en cada unidad territorial de aquellos Estados que cuentan con mds
de un sistema legal. Sin embargo, esta disposicién no exige que la unidad territorial
tenga un sistema judicial o legislativo propio. Asimismo, no se requiere que esta
unidad territorial posea una ley contractual propia. De esta manera, un sistema
legal parcial es suficiente para ser considerada como ley aplicable, incluso si algunos
aspectos son regulados por el sistema juridico general del pais. El inciso 1 del arti-
culo 22 del Reglamento de Roma I permite la aplicacién de normas escritas y no
escritas. Por otro lado, como se menciond anteriormente, el inciso 2 del articulo 22
del Reglamento de Roma I establece que aquellos Estados de la Unién Europea que
tengan mds de una unidad territorial donde se apliquen diferentes sistemas juridicos
no estdn obligados a aplicar el Reglamento de Roma I a las controversias que surjan
en sus unidades territoriales; esta disposicién fue establecida para abordar la situacién

del Reino Unido y de Espana (Ferrari, 2015, pp. 496-499).

De esta manera, podemos notar algunas soluciones desarrolladas por la normativa
europea para abordar la situacién de Estados que cuentan con unidades territoriales

2 En el caso del Reino Unido los sistemas legales de estas tres unidades tienen algunas diferencias. De esta forma, en
Inglaterra y Gales se aplica principalmente el common law, mientras que en Escocia se aplica un sistema mixto que
tiene similitudes con el derecho Romano y Holandés (Rab, 2021)
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donde se aplican diferentes sistemas juridicos. Lamentablemente, el Cédigo Civil
peruano no tiene ninguna solucién para este tipo de situaciones. En la Casacién N°
4800-2012-LIMA la Corte Suprema de Justicia del Pert se enfrent6 a un contrato en
el que las partes habfan sometido las controversias a la ley de un Estado que cuenta
con varias unidades territoriales a las cuales se aplican diferentes sistemas juridicos.
En este caso las partes habian suscrito un contrato de distribucién de productos
farmacéuticos, este contrato se habia sometido a la ley del Reino Unido. La parte
demandante alegé que la mercaderia recibida era defectuosa. En consecuencia, soli-
cité el pago de una indemnizacién por los dafos y perjuicios causados. Frente a
este escenario tanto la Segunda Sala Civil con Subespecialidad Comercial como la
Corte Suprema de Justicia del Pert consideraron que la eleccién de ley aplicable era
ambigua pues el Reino Unido comprende mds de un sistema juridico. De hecho, la
Corte Suprema de Justicia del Pert sostuvo que el contrato establecia una cldusula en
la que se indicaba que «por lo tanto las partes se someterdn a la legislacion exclusiva
de los tribunales del Reino Unido y a todos los tribunales que tengan jurisdiccion
para apelar cualquier sentencia dictada por los tribunales del Reino Unido». De esta
manera, para la Corte Suprema de Justicia del Pert esta cldusula permitia deducir
que la ley aplicable seria la del Reino Unido solo si la disputa se sometia a las cortes
de este pais. Por tanto, dado que esta disputa habia sido sometida ante las cortes
peruanas, y no existia un pacto expreso sobre ley aplicable, se debia aplicar la ley del
lugar de cumplimiento en aplicacién del articulo 2095 del Cédigo Civil. En conse-
cuencia, considerando que el contrato se cumplia en el Pert la ley aplicable result6
siendo la ley peruana.

El resultado de la Casacién N° 4800-2012-LIMA era bastante predecible porque el
Cédigo Civil Peruano no recoge una solucién para este tipo de situaciones. Es por
esto que resulta pertinente que se realice una modificacién en este cuerpo norma-
tivo. La referencia general a la ley de un pais que cuenta con mds de un sistema
legal también ha sido un problema que se ha discutido en la Unién Europea. Es por
esto que en este caso Ferrari propone que el juez en primer lugar puede interpretar
la cldusula sobre ley aplicable para clarificar la intencién de las partes. En caso que
la interpretacién de la cldusula de eleccién de ley no resulta ttil, una excepcién a
la exenci6én de reglas de conflicto intra estatales debe ser realizada (Ferrari, 2015,
pp. 497-499). Esta segunda opcidn resulta atil en Europa a la luz del pérrafo 2 del
articulo 22 del Reglamento de Roma I. Sin embargo, en el caso peruano se podria
incluir en el Cédigo Civil la posibilidad de que el juez pueda interpretar el contrato,
y de esta manera deducir la ley aplicable sobre la base de las conexiones que tiene
el contrato con alguna de las unidades territoriales del Estado cuya legislacién fue
incluida como ley aplicable.
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3. LEY DEL LUGAR DE CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO INTERNACIONAL — LEX LOCI
SOLUTIONIS

En la seccién previa se estudi6 indicé que en los contratos internacionales la ley apli-
cable es la ley expresamente elegida por las partes, pero a falta de esta se debe seguir
con los criterios establecidos en el articulo 2095.

El legislador peruano incluyé las conexiones de la lex loci solutionis y la lex loci cele-
brationis. La lex loci solutionis propone que a falta de ley expresamente elegida por las
partes se debe utilizar la ley de lugar de ejecucién del contrato, mientras que la lex
loci celebrationis propone que a falta de ley expresamente elegida por las partes se debe
utilizar la ley del lugar de celebracién (Delgado et al., 2012, p. 386).

La lex loci solutionis tiene la ventaja de reflejar una conexién cercana con la vida propia
del contrato ya que el contrato despliega mayores efectos en el lugar donde se ejecuta
en contraposicién del lugar donde se celebra (lex loci celebrationis) (Delgado et al.,
2012, p. 387). Sin embargo, esta opcién no estd ausente de problemas pricticos, pues
es posible que la ejecucién del contrato deba realizarse en mds de un Estado. Por otro
lado, la falta de indicacién expresa del lugar de ejecucién del contrato obligard al juez
a definir el lugar de ejecucion del contrato a partir de las circunstancias del caso o ser
deducida a partir de algtn principio. En el caso de contratos bilaterales, en los que
cada Parte deba ejecutar sus obligaciones en diferentes Estados, se podria pensar que
las obligaciones de cada Parte deberian ser sometidas a las leyes del lugar de ejecucion
de las obligaciones de cada Parte, lo cual conllevaria a que un mismo contrato sea
sometido a diferentes leyes, en base al lugar de cumplimiento de las obligaciones de
cada Parte. Sin embargo, este problema, es solucionado por la redacciéon del Cédigo
Civil. En el articulo 2095 del Cédigo Civil se indica que en caso de que el contrato
deba ser cumplido en mds de un lugar, el mismo se regird por la ley de cumplimiento
de la obligacién principal'® (Lorenzen, 1921, p. 60).

Sin embargo, la lex loci solutionis no estd libre de objeciones. En aquellos contratos
donde el contrato deba ser ejecutado en determinados lugares a opcién del promi-
tente, pero en la prdctica el promitente no ejecute el contrato en ninguno de los
lugares pactados en el contrato. En este caso la lex loci solutionis no se presenta como
una solucién atil pues el juez no podrd escoger ningtin lugar como lugar de ejecucién
del contrato pues el contrato simplemente no se ejecuté (Lorenzen, 1921, p. 62).
Ademds, en el caso de los contratos donde existen obligaciones iguales no es posible

' En el caso de los Estados Unidos, sus cortes han preferido utilizar, en el caso de contratos de compraventa de
bienes muebles, la ley del lugar donde el titulo de la cosa mueble es transferido. Por otro lado, Ernest G. Lorenzen
nos plantea que en el caso de contratos de compraventa se ha preferido la ley del vendedor, otros autores han
propuesto utilizar la ley nacional de ambas partes cuando la cuestion involucre ambas partes (1921, p. 61).
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distinguir la obligacién principal, en cuyo caso la lex loci solutionis no resultard una
solucién éptima; este es el caso de los contratos de permuta (Delgado et al., 2012,
p- 387)"". De esta manera, en un contrato suscrito entre una empresa peruana y una
empresa chilena por medio del cual la empresa peruana se compromete a remitir
cuatro envios de tres toneladas al puerto de Valparaiso a cambio de recibir cuatro
envios de dos toneladas de fertilizante en el puerto del Callao no se podrd determinar
cudl es el lugar de cumplimiento de la obligacién principal del contrato porque
estamos frente a un contrato de permuta, en el cual las obligaciones son similares.

Otro asunto que puede hacer surgir ciertas dudas en los contratos internacionales se
relaciona con el lugar de cumplimiento de la obligacién. En el caso de los contratos
unilaterales esto no es un problema pues el lugar de cumplimiento serd el establecido
en la obligacién de la parte que va a cumplir. Sin embargo, en el caso de contratos
bilaterales (sinalagmiticos), la situacién es distinta. El contrato mds usado es el de
compraventa, en el cual suelen existir dos obligaciones, una obligacién de pago y una
obligacién de dar o hacer. En este contexto surge la pregunta de cudl es la obliga-
cién principal, pues el lugar de cumplimiento de esta nos permitird entender en qué
lugar se cumple el contrato. De esta manera, si una persona domiciliada en el Pert
suscribe un contrato de compraventa de mercaderia con una persona domiciliada
en Argentina, a partir del cual la parte argentina se compromete a entregar cierta
cantidad de soya en el puerto del Callao y la parte peruana se compromete a realizar
el pago en la ciudad de Santiago de Chile, nos surgiria la pregunta de cudl es el lugar
de cumplimiento de la obligacién principal en el entendido que las partes no han
pactado de manera expresa una ley aplicable.

El articulo 2095 no nos indicios sobre cémo se puede determinar la ley principal.
Sin embargo, la doctrina y la legislacién comparada nos pueden ayudar a solucionar
este asunto.

Adolf Schnitzer acund la teorfa de la «prestacién caracteristica», este autor conside-
raba que vincular el contrato con la ley del lugar de celebracién tenia ventajas en
aquellos contratos celebrados entre presentes, pero en aquellos contratos celebrados
entre ausentes no era adecuado porque el lugar de celebracién era fortuito. En este
sentido, se oponia a utilizar la lex loci contractus, y también se opuso a la lex loci

' En el caso de Estados Unidos, la Corte Suprema sostuvo, en el asunto Scudder v. Union National Bank (1875),
que los asuntos relacionados a la ejecucién, interpretacién, y validez de un contrato son determinados por la ley del
lugar en el cual el contrato se suscribe, los asuntos vinculados al cumplimiento del contrato son regulados por la ley
que prevalece en el lugar del cumplimiento, y los asuntos relacionados a los remedios, como son las demandas por
incumplimiento y admisién de pruebas se someten a la ley del lugar donde la demanda es presentada. Asimismo, en
el asunto Waverly National Bank v. Hall (1892) se sostuvo que el lugar de cumplimiento del contrato determinaba la
validez, naturaleza de la obligacion e interpretacién de los contratos.
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solutionis defendida por Savigny pues consideraba que el contrato era una relacién
inmaterial que no tenia lugar, por eso no era apropiado referirse a la «localizacién del
contrato». Segin Schnitzer todos los contratos tenfan una prestacion que los carac-
terizaba desde dentro, y era justamente dicha prestacion la que tenia la capacidad de
poseer una fuerza de localizacién. Schnitzer entendia que en las relaciones juridicas
bilaterales existia una parte que actuaba en el tréfico juridico ejerciendo una profe-
sién, mientras que las otra parte solo recibia los servicios o bienes, otorgando una
contraprestacion por ello. En este contexto, el cliente no ejercia su funcién normal,
pues posefa otra profesion, y quien ejercia la funcién principal serfa la parte que
brindaba el servicio o entregaba el bien, y esta debia ser considerada como el signo
distintivo del contrato (Martinez, 2013, pp. 7-8).

La teoria de Schnitzer fue plasmada en el Convenio sobre la ley aplicable a las obli-
gaciones contractuales de 1980 o también denominado Convenio de Roma I, en
cuyo inciso 1 del articulo 4 se establece que, a falta de eleccién de ley aplicable, se
deberd escoger la ley del pais con el que se presente los lazos mds estrechos. Luego,
en el inciso 2 del articulo 4 se indica que, «se presumird que el contrato presenta los
lazos mds estrechos con el pais en que la parte que deba realizar la prestacion carac-
teristica tenga, en el momento de la celebracién del contrato su residencia habitual
[...]» (resaltado nuestro). En el Convenio de Roma I es importante determinar la
«prestacién caracteristica» para determinar la ley aplicable a falta de eleccién expresa.
Guiliano y Lagarde nos plantean que en el caso de contratos bilaterales (sinalagma-
ticos), en los que los contratantes se obliguen a prestaciones reciprocas, la contrapres-
tacién que consista en dinero no es caracteristica del contrato (Giuliano y Lagarde,
1992, p. 19). Por lo que, la entrega de la cosa en la compraventa, la atribucién del
uso y disfrute del bien en el contrato de arrendamiento o la prestacién de servicios
en un contrato entre un abogado y su cliente constituird el centro de gravedad y la
funcién socioeconémica del contrato. Por tanto, esta serd la prestacion caracteristica
del contrato (Carrascosa, 2003, par. 42)'.

Posteriormente, el Reglamento Roma I pas6 a remplazar al Convenio de Roma I en
2008. Sin embargo, este instrumento ha mantenido el criterio de «prestacion carac-
teristica» para la determinacién de ley aplicable en caso de que las partes no hubiesen
pactado una ley de manera expresa.

'2 Sin embargo, la Convencién de Roma I no se ha encontrado ausente de criticas. Algunos autores han considerado
que el sistema conflictual de la Convencién de Roma I, establecido en su articulo 4, favorece una eleccién politica
en favor de la ley del establecimiento de la parte profesional. De esta forma, los paises en vias de desarrollo, quienes
son los sujetos que demandan mercaderfas y servicios de los paises mds desarrollados, rechazan la adopcién de una
presuncion que es desfavorable para ellos (Mercedes, 2012, 26-27).
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Es claro que el articulo 4 del Convenio de Roma I, reemplazado por el articulo 4
del Reglamento de Roma I, no tienen una redaccién igual a la del articulo 2095
del Cédigo Civil. A diferencia del Cédigo Civil peruano en el caso del Convenio
de Roma I se entiende que el lugar de la «prestacién caracteristica» también deter-
minard la residencia habitual de la parte ejecutante. Por el contrario, en el caso del
Cédigo Civil peruano el lugar de ejecucion de la obligacién principal del contrato
no influencia en el domicilio de la parte ejecutante. Con lo cual, los posibles cues-
tionamientos que puedan ser propuestos por la parte ejecutante en relacién a su
falta de capacidad para suscribir el contrato deberdn ser determinados en aplicacion
del articulo 2070 del Cédigo Civil peruano. Sin embargo, por lo antes dicho el
desarrollo del Convenio de Roma I nos podria ayudar a entender que la obligacién
principal en contratos sinalagmdticos, en los términos del articulo 2095, serd la obli-
gacién no dineraria.

4. LUGAR DE CELEBRACION DEL CONTRATO - LEX LOCI CELEBRATIONIS

Sin embargo ;Qué sucede cuando no se puede determinar el lugar de cumplimiento
de un contrato?

El articulo 2095 del Cédigo Civil indica que «Si el lugar del cumplimiento no estd
expresamente determinado o no resulta inequivocamente de la naturaleza de la obli-
gacidn, se aplica la ley del lugar de celebracién». Con lo cual se evidencia que cuando
no se puede determinar el lugar del cumplimiento del contrato se aplica la Lex Loci
Celebrationis para la determinacién de la ley aplicable al contrato internacional. En
el common law a falta de la ley elegida por las partes, el juez acude a #he proper law
of the contract (Carrascosa, 2003, par. 23). La teoria del the proper law of the contract
ha sido forjada por la propia jurisprudencia en el common law, en la cual se esta-
bleci6 que esta teoria denota la aplicacién de un sistema legal, pero también permite
la aplicacién de un sistema legal a una parte del contrato, lo cual se conoce como
el dépegage (division del contrato) tal y como lo explicamos anteriormente (Munir,
1999, pp. 142-143)". La teoria de the proper law tiene como objetivo aplicar la ley
que las partes buscaron aplicar en un inicio (Ehrenzweig, 1959, p. 983).

13 En el arbitraje también se ha aplicado la teorfa de #he proper law. De hecho, la corte de apelaciones del Reino
Unido sostuvo en un caso que la determinacion del zhe proper law en un acuerdo arbitral se determinaba de confor-
midad con las reglas del common law para establecer the proper law de cualquier contrato. De esta manera la corte
requiere reconocer y dar efecto a la eleccién de las partes del #he proper law, de forma explicita o implicita, en caso
de que esta no exista serd necesario identificar el sistema legal con el cual el contrato tiene la conexién mds cercana y

real (Born, 2014a, p. 574).

Agenda Internacional, XXIX (40) 2022



182 Jorge Manrique de Lara Seminario

Volviendo a la solucién adoptada por el legislador peruano, resulta pertinente
resolver dos preguntas para aplicar el dltimo supuesto regulado en el articulo 2095
del Cédigo Civil peruano. En primer lugar ;En qué momento se considera celebrado
un contrato? La pregunta antes dicha resulta de gran importancia para el conteo de
los plazos de las obligaciones contractuales. En segundo lugar, una pregunta muy
importante para los fines del articulo 2095 es ;En qué lugar se considera celebrado
un contrato? Esta pregunta es de vital importancia para conocer la ley que serd apli-
cable en virtud del articulo 2095 del Cédigo Civil. Comencemos respondiendo la
primera pregunta.

El dltimo pdrrafo del articulo 2095 funciona de manera adecuada en el caso que nos
encontremos frente a contratos celebrados entre personas presentes porque existe
claridad sobre el momento y el lugar en el cual se celebré el contrato (Garcia, 2007,
p. 638). Sin embargo, puede existir dudas en el caso de contratos celebrados por
correspondencia.

El Instituto de Derecho Internacional, en su sesién de 1908, emitié un proyecto
titulado Régles sur la détermination de la loi qui doit régir les obligations contractuelles
a titre de droit supplétif, el cual establecia los criterios para la determinacién de la
ley aplicable en caso que las partes no hubiesen pactado de forma expresa una ley
aplicable al contrato. En el articulo 4 de este instrumento, el Instituto de Derecho
Internacional indicé que si un contrato era celebrado por correspondencia la /lex
loci contractus no deberia ser utilizada, pues en este caso se deberifa utilizar la ley del
domicilio del establecimiento comercial del oferente.

Goldshmidt Werner proponia que cuando nos encontrdbamos frente a un contrato
suscrito entre ausentes, se debia de aplicar la ley del lugar de ejecucion. Sin embargo,
si nos encontrabamos frente a un contrato celebrado entre ausentes y en el cual no se
podia determinar el lugar de ejecucién del contrato, las obligaciones de cada parte se

debian de regir por la ley de su domicilio (Werner, 1990, p. 394).

Por lo antes explicado, resulta pertinente determinar el lugar de celebracién de un
contrato internacional entre ausentes porque este hecho nos ayudard a determinar
la ley aplicable en el tltimo supuesto del articulo 2095 del Cédigo Civil peruano.

4.1. Momento de celebracién del contrato

Dado que esto no es un asunto regulado en el Libro X del Cédigo Civil, es preciso
analizar las otras normas del Cédigo Civil con la finalidad de determinar qué criterio
utilizarfa el juez peruano para resolver una controversia sobre la determinacién del
lugar de celebracién de un contrato internacional suscrito por correspondencia.
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En primer lugar, es preciso indicar que el codificador del Cédigo Civil de 1984 aban-
doné las nociones de contratacion entre personas y entre ausentes, y decidié utilizar
comunicacién inmediata y falta de comunicacién inmediata, tal y como consta en el
articulo 1385 del Cédigo Civil. El inciso 1 del articulo 1385 regula el caso de ofertas
entre presentes, esta disposicion indica que la oferta caduca al no contener plazo fijo
y no ser «seguidamente aceptada». En este caso, la norma establece que la parte recep-
tora de la oferta debe responder la oferta «seguidamente», lo cual debe ser interpre-
tado en cada caso en concreto segin las circunstancias. El inciso 2 del articulo 1385
regula la oferta entre ausentes, en este caso se indica que la oferta caduca cuando
transcurre el tiempo suficiente para que la respuesta llegue al oferente, pero esta no

llega (Forno Flérez, 1997, p. 196).

Conla finalidad de tener mayor claridad sobre el momento de suscripcién del contrato
entre personas que no estdn en comunicacién inmediata es pertinente analizar la
teorfa de la recepcién de la oferta adoptada por el Cédigo Civil. En principio se
puede indicar que el Cédigo Civil ha adoptado la teorfa de la cognicién porque el
articulo 1373 establece que el contrato quedard perfeccionado en el momento y lugar
en el que la aceptacion es conocida por el oferente. Sin embargo, el articulo 1374
adopta la teoria de la recepcidn con presuncién de cognicién, pues toda declaracion
contractual se considera conocida al momento de su recepcidn por el destinatario,
salvo que este pruebe haberse encontrado, sin su culpa, en la imposibilidad de cono-

cerla (Castillo, 2007, pp. 221-222).

A partir de lo antes dicho se podria concluir que un contrato internacional celebrado
entre personas que no se encuentran en comunicacién inmediata se entiende cele-
brado con la recepcién de la aceptacién por parte del oferente, pues con la recepcion
de la declaracién se entiende que esta fue conocida por su destinatario. Sin embargo,
esto no es tan preciso debido a la modificacién del articulo 1374. En el afio 2000,
mediante la ley 27291 se agreg un segundo pérrafo al articulo 1374, mediante este
parrafo se buscé regular la presuncién de recepcién de declaraciones contractuales
enviadas por medios electrénicos, en los casos en los cuales el remitente reciba acuse
de recibo.

El segundo pdrrafo del articulo 1374 nos lleva a una situacién en la cual el acuse de
recibo constituye una pieza bdsica para la contratacién celebrada por medios electré-
nicos, pues esta contribuye a la certidumbre sobre la recepcidn de los mensajes a sus
destinatarios. Castillo sefiala que la finalidad de esta modificatoria legislativa radi-
carfa en que el acuse de recibo fuese necesario para la contratacién por medios elec-
trénicos. Sin embargo, el legislador pudo haber usado un lenguaje mds general que
permitiera que otros mecanismos pudiesen otorgar alguna validez a las declaraciones
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realizadas por medios electrénicos, y no solo centrarse en el acuse de recibo (Castillo,

2007, p. 224).

Ademds, un tema importante es conocer si el acuse de recibo requiere de un pacto
previo o resulta necesario sin importar si las partes no lo pactaron. Castillo sehala que
a partir de la redaccién del articulo 1374 del Cédigo Civil pareciera que el acuse de
recibo es un requisito obligatorio en contrataciones electrénicas. Sin embargo, esto
limita las opciones que tienen los operadores juridicos de utilizar otros mecanismos
como la firma digital en lugar de un acuse de recibo, cuya finalidad consistiria en
complementar la existencia de un contrato. En linea con lo antes explicado, se enten-
derfa que el acuse de recibo es una presuncién zuris tantum pues aceptaria prueba en
contrario, pues si bien se pudo haber emitido un acuse de recibo, es posible que este

no hubiera llegado a su destino (Castillo, 2007, pp. 224-225).

Asimismo, el acuse de recibo no podria constituir un elemento de validez del contrato.
Con lo cual, si existe acuse de recibo que acredita la aceptacién, habrd contrato, y en
caso no hubiese acuse de recibo, podria haber contrato, pues es una presuncién 7uris
tantum, la cual permite prueba en contrario'®. Salvo que las partes hubieran pactado
el requisito solemne del acuse de recibo (Castillo, 2007, pp. 224-225).

A partir de lo antes explicado se entiende que el contrato queda concluido en el
momento en el cual el ofertante recibe la aceptacién del destinatario. Sin embargo,
si el destinatario no recibe el acuse de recibo del ofertante el contrato igual puede
quedar concluido pues el acuse de recibo es una presuncion iuris tantum. Con lo
cual, el remitente de la aceptacién podria probar por otros medios que el ofertante
si recibié la aceptacién de este tltimo por otros medios. De esta manera si las partes
actan poniendo en ejecucion el contrato e intercambian comunicaciones vinculadas
a la ¢jecucion del contrato, se deberfa entender que el contrato fue celebrado.

De esta manera, podemos ver un ejemplo para graficar esta situacién. La empresa A,
empresa constituida en el Perd, decide importar diez millones de lapiceros para
venderlos durante la campana escolar de Perti a la empresa B, empresa constituida
en China. Con estos fines, el 1 de enero la empresa A decide remitir un correo desde
el Pert a la empresa B ofreciendo cinco millones de délares por el envio de los diez
millones de lapiceros, los cuales deberdn llegar al Perti el 1 de marzo. Luego, el 3 de

14 Para Rolando Castellares esta presuncion debe ser juris et de jure. Es decir, que el oferente no podria oponerse a la
formacion del contrato en ningtin caso. Si bien este criterio generarfa seguridad juridica, esto también podria generar
problemas juridicos pues alguien podria acceder al correo del oferente y generar una respuesta automdtica de acuse
de recibo, sin permitir que el oferente pueda cuestionar en ningin caso la toma de conocimiento de la respuesta
del aceptante. Es por esto que, Carlos Soto sostiene que la presuncién debe ser juris rantum para la formacién de
cualquier contrato. Con la finalidad que este se pueda oponer a su celebracién, cuando sin su culpa se ha encontrado
imposibilitado de conocer la aceptacion (Soto, 2002, p. 212).
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enero la empresa B remite un correo aceptando la oferta de la empresa A. En este caso
en aplicacién del articulo 2047 podriamos concluir que el contrato todavia no se ha
concluido porque la empresa A no ha remitido un acuse de recibo a la aceptacién de
la empresa B. Sin embargo, como indicamos previamente el acuse de recibo es una
presuncidn iuris tantum, cuya finalidad radica en dar seguridad juridica en el caso de
celebracién de contratos por medios electrénicos. En este caso se deberia analizar la
conducta de las partes. Si posteriormente a la recepcién de la respuesta de la empresa
B las partes acttian de tal forma que se evidencia que estdn ejecutando el contrato,
entonces es claro que el contrato fue concluido con la recepcién de la respuesta de
la empresa B.

En el ejemplo antes senalado nos deja entender la regla que deberia ser utilizada
por el Juez peruano cuando se enfrente a contratos internacionales suscritos entre
personas que no estdn en comunicacién inmediata en los cuales las partes no
hubiesen pactado expresamente la ley aplicable al contrato, ni quedard claro el lugar
de cumplimiento del contrato. De esta forma el juez podrd determinar el momento
en el cual el contrato se entiende celebrado, lo cual como indicamos anteriormente
es de gran importancia para el conteo de los plazos de las obligaciones.

Sin embargo, el andlisis antes explicado es incompleto pues solo nos indica el
momento en el que un contrato es celebrado, y el tltimo supuesto del articulo 2095
del Cédigo Civil establece que la ley aplicable a los contratos internacionales serd la
ley del lugar de celebracién. De esta manera, es importante responder la siguiente
pregunta ;En qué lugar se considera celebrado un contrato?

4.2. Lugar de celebracién de contrato

Para responder a esta pregunta también debemos acudir nuevamente al derecho
peruano. En el caso de los contratos con comunicacién inmediata, al estar ambas
partes fisicamente en el mismo lugar el andlisis serd sencillo, pues el lugar de firma
serd el que serd tomado en consideracién como lugar de celebracién del contrato para

los fines del articulo 2095 del Cédigo Civil.

En el caso de los contratos sin comunicacién inmediata puede surgir un problema.
El articulo 1373 del Cédigo Civil indica que el contrato «queda perfeccionado en el
momento y lugar en que la aceptacién es conocida por el oferente». Posteriormente,
el articulo 1374 del Cédigo Civil indica que «La oferta, su revocacién, la aceptacion
y cualquier otra declaracién contractual dirigida a determinada persona se consi-
deran conocidas en el momento en que llegan a la direccién del destinatario [...]».
Si bien estos articulos regulan el momento en el cual un contrato es celebrado, en
el primer caso, los contratos con comunicacién inmediata y, en el segundo caso, los
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contratos sin comunicacién inmediata, estos articulos no abordan el lugar en el cual
un contrato es celebrado.

Lo antes dicho tiene sentido pues en las controversias locales no suele surgir una
discusion sobre el lugar en el cual se celebré un contrato, ya que contamos con un
sistema juridico unificado. De esta forma, sin importar si las partes se encuentran
domiciliadas en diferentes partes del Pert siempre se aplicard el derecho peruano.
Con lo cual, el lugar de suscripcion de un contrato no es un asunto en discusién en
las controversias locales.

Carlos Soto sostiene que el lugar de celebracién del contrato debe ser el lugar del
domicilio del oferente, independientemente de que este conozca de la aceptacion
en otro lugar distinto a su domicilio. Por otro lado, parte de la doctrina también
considera que el contrato se forma en el lugar en que el oferente conoce la acep-
tacién. Sin embargo, este dltimo criterio generaria inseguridad juridica porque el
oferente podria estar de viaje cuando llega a conocer de la aceptacién de la contra-
parte. Lo antes dicho generarfa inseguridad juridica y conllevaria la aplicacién de un
criterio que no guarda ninguna cercania con el contrato (Soto, 2002, p. 205). En
este sentido, la mejor opcidn serfa utilizar el domicilio del oferente para determinar
el lugar de suscripcién en el caso de los contratos sin comunicacién inmediata.

Con la finalidad de determinar el domicilio debemos acudir nuevamente al derecho
peruano. El articulo 33 del Cédigo Civil establece que «el domicilio se constituye
por la residencia habitual de la persona en un lugar». Con lo cual, el domicilio de
la persona natural estard determinado por el lugar de «residencia habitual». Por otro
lado, el articulo 17 del Cédigo Procesal Civil establece que «si se demanda a una
persona juridica, es competente el Juez del domicilio en donde tiene su sede prin-
cipal, salvo disposicién legal en contrario». Con lo cual, el domicilio de la persona
juridica estard determinado por su «sede principal».

De esta forma, evaluemos el siguiente ejemplo para responder a las siguientes

g jemplo p p g
preguntas ;en qué momento se considera celebrado un contrato? y jen qué lugar se
considera celebrado un contrato?

La empresa A, empresa constituida en el Perd, decide importar diez millones de
lapiceros para venderlos durante la campana escolar de Perti a la empresa B, empresa
constituida en China. Con estos fines, el 1 de enero la empresa A decide remitir
un correo desde el Pert a la empresa B ofreciendo cinco millones de délares por
el envio de los diez millones de lapiceros, los cuales deberdn llegar al Pert el 1 de
marzo. Luego, el 3 de enero la empresa B remite un correo aceptando la oferta de la
empresa A.
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Como senalamos anteriormente, el contrato quedard concluido con la recepcién de
la respuesta de la empresa B por parte de la empresa A. Es decir, el 3 de enero, y con
estos fines se deberd de analizar si las partes entendieron esta fecha como fecha de
conclusién del contrato, pues el acuse de recibo es una condicién iuris tantum, la
cual acepta prueba en contrario. En relacién al lugar de celebracién del contrato, es
pertinente acudir al domicilio del oferente, el cual es el lugar de la sede principal de
la empresa A.

5. CONCLUSIONES

A lo largo de este articulo se ha buscado abordar algunos problemas pricticos que se
desprenden de la aplicacién del Cédigo Civil peruano. La regulacién sobre contratos
internacionales en el Perd al centrarse solamente en el articulo 2095 resulta siendo
muy limitada. A partir del estudio realizado de la normativa peruana en contratos
internacionales se ha buscado abrir el debate sobre algunos aspectos que no estn
resueltos por la normativa nacional.

Al estudiar el articulo 2095 del Cédigo Civil peruano hemos podido notar algunos
puntos relevantes sobre cada supuesto de esta norma. En este sentido, el someti-
miento a una ley extranjera debe ser siempre una ley estatal, lo cual implica que el
Cédigo Civil peruano no permite establecer como ley aplicable un cuerpo juridico
auténomo no estatal. Sin embargo, también hemos dejado claro que el articulo 2095
no regula aquellas situaciones de pactos contractuales de sometimiento a la ley de un
Estado que cuenta con mds de una unidad territorial, lo cual deberia ser parte de una
futura modificacién legislativa del Cédigo Civil.

Ademds, ha quedado demostrado que el lugar de cumplimiento de una obligacién
no resulta ser la solucién mds adecuada en todos los escenarios, en especial en aque-
llos contratos con obligaciones idénticas. Finalmente, el lugar de celebracién de un
contrato internacional puede estar acompanado de algunos problemas en especial
en los contratos celebrados por medios electrénicos. En este caso, resultard de gran
importancia la determinacién del lugar de celebracién del contrato como la deter-
minacién del momento en el cual el contrato ha sido celebrado; asuntos que no
son resueltos por el libro X del Cédigo Civil peruano y para lo cual se ha buscado
proponer soluciones en base a las demds normas del Cédigo Civil peruano.
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