Cronacion contractual

E ldesarrollodel comerciointernacional con-
lleva necesariamente la aparicién y el perfeccionamien-
to de diversos instrumentos juridicos que brinden ma-
yor seguridad a los operadores internacionales y per-
mitan un intercambio fluido y eficiente de mercaderias
y de servicios que circulan entre diferentes sistemas
juridicos y, en consecuencia, patrones culturales diver-
S0s.

Las negociaciones comerciales y las obligacio-
nes alas cuales se someten cada una de las partes deben
tener en consideracion las diferentes culturas y la per-
cepcién de sus criterios mercantiles, ya que éstasnohan
variado a pesar del intercambio mundial de las infor-
maciones.

A fin de establecer lineas comunes de entendi-
miento, los gremios, como lo fueron en las viejas lonjas
olas guildas del siglo XII, han disefiado reglas o peque-
nos cédigos para diferentes actividades del comercio y
las finanzas, como son los créditos documentarios, las
cobranzasinternacionales, las garantiasbancarias, olos
reembolsos interbancarios que son de uso frecuente
aun cuando no imperativo. Sin embargo, un inmenso
sector del comercio mundial se desenvuelve através de
una multiple relacién contractual sin que esté obvia-
mente reglamentado como los usos y practicas del
comercio internacional: son los contratos de compra-
venta internacional, el leasing, el franchising o el joint
venture.

El &mbito en que estos instrumentos se desen-
vuelven condiciona, con frecuencia, la elaboracién de
los contratos que deben ser cada vez mds particulares e
imaginativos, ya que los bienes y servicios circulan
entre diferentes sistemas juridicos y en un mayor nu-
mero de regimenes legales. A ello debe afiadirse la
tension siempre presente en toda operacién mercantil,
como el interés de los estados por propiciar un mayor
desarrollo de sus economias y que los hace intervenir
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en el mercado. Tal pluralidad de intereses exige de
reglas y pautas que satisfagan a todos los sujetos
intervinientes y con frecuencia, entonces, se dan distin-
tas respuestas técnico-juridicas. Asi, el Derecho Inter-
nacional Privado nos lleva a la «multireglamentacién
juridica» que es una moderna visién de la norma de
conflicto en materia de contratacién internacional. Otra
esla posicién convencional, parcialmente inspirada por
la jurisprudencia francesa que afirmé la nocién del
réglement international como caracteristica del contrato
internacional y segun la cual son las convenciones o
tratados aplicables a los contratos internacionales, en
cada caso, los que deben regular todo el texto del
contrato elaborado por las partes. Sin embargo, una
moderna solucién se abre paso, cada vez con mds
rapidez: la aplicacién de una pluralidad de regimenes
juridicos al contrato internacional. Se trata del
sometimiento del contrato a varios regimenes legales, o
la fragmentacién del derecho regulador de las obliga-
ciones contractuales.

Tal solucidn tiene aceptacion porque es la mds
adecuada a la realidad del comercio internacional, ya
que las mercancias circulan entre diferentes sistemas y
regimenes juridicos que no siempre admiten ser
preteridos. Los operadores del comercio internacional,
aun en medio de un proceso de globalizacién econémi-
ca, no siempre renuncian con facilidad a sus regimenes
juridicos porque los conocen bien y porque, en todo
caso, estiman que cualquier duda en la aplicacién o
administraciéon de un contrato es mas ficil resolverla
dentro de su propio régimen jurisdiccional.

I. LA MODERNA SOLUCION A LA REGULA-
CION CONTRACTUAL.

Hasta mediados del decenio de los 80 se habla-
ba, en el campo de la doctrina mds especializada, de la
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unidad juridica o unidad legal aplicable a los contratos
internacionales. Uno de los mds destacados interna-
cionalistas, Olé Lando, hablaba de la cuestién de la
unidad de la ley que regula el contrato internacional,
segin la cual las obligaciones contractuales han de
someterse a un dnico Derecho, con el propésito de
mantener la unidad del contrato y el espiritu que lo
orienta.

El fundamento de tal teoria es que el Derecho
pierde su significacién y su eficacia cuando es mutila-
do, parcialmente aplicado, o combinado con otro Dere-
cho extrafio, pues falta unidad y cohesién l6gica a la
composicién de varios Derechos, en cuanto que el con-
trato forma un todo cuyos elementos no pueden ser
articulados convenientemente sino cuando son apre-
ciados por criterios proveidos por un unico régimen
juridico.

N

3

Empero, el resultado préctico de tal teoria ha
sidonulo debido ala dificultad de armonizar los temo-
res de los operadores internacionales en aceptar regi-
menes juridicos que no conocen, asi como la creencia
-no siempre cierta— de que admitir un ordenamiento
juridico extrafio encarna un ejercicio de poder inade-
cuado en la negociacion comercial internacional.

Algunos autores, aun cuando admitan que la

teoria es seductora desde el punto de vista légico,
opinan que la argumentacién y su posterior aplicacién
no siempre es eficiente. «Precisamente porque el con-
trato no es puro, o normal, es que le puede mas bien
convenir un derecho impuro o anormal (...) Es tan
contrario a la realidad juridica negar el hibridismo de
los contratos internacionales, cuanto es opuesto a la
realidad fisiolégica negar el mestizaje de los hijos,
cuyos padres sean de razas diferentes®».

Han sido dos importantes convenciones inter-
nacionales las que introdujeron una nueva técnica o
solucién al problema, por encima de los trabajos de
ingenieria juridica que hasta entonces se habian hecho.
Las convenciones reconocen y admiten la adopcién
libre de diferentes regimenes juridicos para regular o
confrontar un contrato internacional.

Tales convenciones son:1laConvenciénde Viena
de 1980 sobre compraventa internacional de mercade-
rias (abril de 1980) y el Convenio de Roma sobre la ley
aplicable alasobligaciones contractuales (junio de 1980).
El Pert no forma parte de ninguna de ellas, en tanto que
en América Latina sélo Argentina, Chile, México y
Ecuador forman parte de la primera.

Hoy en dia esta nueva doctrina de la particién
contractual estd en pleno desarrollo y es casi comiin
admitir que un contrato internacional, por las caracte-
risticas ya sefialadas, no pueda estar regulado por una
tinica ley. El término con que se conoci6 esta teoria fue
el del dépecage® y asi buena parte de la doctrina viene
identificindola. Este término contiene, segun la acep-
cién doctrinal, el criterio de «posibilidad no deseable»,
o «excepcion inevitable de la regla general que debe ser
evitada» y segtin el cual el contrato internacional puede
ser dividido en tantas partes como regimenes juridicos
deben ser aplicados al texto o instrumento obligacional.

Pero la doctrina también ha adoptado otras
denominaciones como coupure en Suiza. En tanto que
destacados autores también le han dado otras referen-
cias como Ehrenzweig®, que la llama scission, pues se
estadividiendo, escindiendo un texto contractual; mien-
tras que Henri Batiffol la llama morcellement o dissection,
queriendo graficar a través de la divisién de una «mor-
cilla» o «mortadela» la forma en que se taja o fracciona

1) OLE, Lando. «The conflicts of law of contracts: general principles». En: Recuel del cours de L’ Academic de Droit International. C. 189, 1984,

pag. 237.

(2) DE CASTRO, Amilcar. Direito Internacional Privado. 3ra. ed., Forense, Rio de Janeiro, 1977, pag. 412.

(3) LAGARDE, P. «Le dépecage dans le Drolt international prive...». En: Rv. Dir. Int. Pri. 1973, pag. 649.

(4) EHRENZWEIG, A. Private International Law. No. 56, 1972, pdg. 119.
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un contrato internacional ya que, al igual que la
mortadela, se puede dividir en diferentes tajadas, pero
si éstas se juntan, se obtiene un todo, una unidad. En
tanto que la doctrina espafiola lo llama a través del
importante trabajo de Carrascosa® como «fracciona-
miento», y en algunos otros contados casos como «par-
ticion».

No obstante debemos reconocer que la genera-
lidad de los autores usa el término de depegage, funda-
mentalmente porque ése fue el vocablo que se utilizé
por primera vez, asi como por el hecho que la acepcién
se extiende a emplearlo tanto en el campo de los contra-
tos internacionales como a todo fenémeno de divisién
contractual voluntario o impuesto por la ley.

II. UNA NUEVA DENOMINACION.

La palabra francesa dépegage, significa
«descuartizar», «despedazar», y esusadaen el lenguaje
de las carnicerias para referirse a la habilidad en
cercernar las carnes rojas.

La evocacién de este vocablo mezclado a la
sangre y al cercenamiento de las carnes conllevé a
muchos autores a seguir en el mismo lenguaje de taller
y buscar otros términos que siguieron siendo brutales
como lo es el de «diseccién», que significa dividir en
partes el cadaver de un animal para el examen de su
estructura normal o de sus variaciones orgdnicas. De
igual manera morcellement o «morcillamiento» es el
corte en tajadas de una morcilla o mortadela que es al
fin y al cabo el despedazamiento de una tripa de cerdo
o vaca rellena de sangre cocida y condimentada; o lo
que es peor, si lo entendemos en sentido figurado,
como el agregado abusivo y fuera de texto que hacen
algunos actores durante la representacion teatral.

Finalmente el término de scission tampoco es
muy feliz ya que significa cortadura o rotura en dos
porciones iguales; lo que es diferente de esta nueva
configuracién contractual en la que el contrato interna-
cional se divide en varias partes, no necesariamente
iguales, o dicho mejor en la que el contrato, sin perder
su unidad, se somete a varios regimenes juridicos. No
hay un despedazamiento, ni descuartizamiento, mds
bien se mantiene la unidad del contrato s6lo que some-
tida a diferentes regimenes o bajo la accién de diferen-
tesleyes. No se taja, ni se descuartiza, mas bien para que
exista validamente el contrato y éste sea eficiente se le
somete a varios regimenes que actian como una espe-

cie de reflectores que alumbran de diferente maneray a
lo mejor con diferente intensidad al contrato internacio-
nal, pero sin que éste pierda su naturaleza juridica.

Tales denominaciones a pesar de surgir de
destacados teéricos del Derecho de los Contratos Inter-
nacionales, pero al estar referidas a nociones o ideas no
necesariamente juridicas, sino mds bien a un lenguaje
de taller ajeno al mas profundo andlisis de los contratos,
nos lleva a buscar una denominacién mds seria y mas
precisa a la idea del contrato internacional. Por ello
proponemos el término de «cronacién contractual» como
la expresion que signifique el sometimiento de las dife-
rentes partes de un contrato internacional a diferentes
regimenes juridicos sin hacer perder su naturaleza juri-
dica, ya que los diferentes periodos en la ejecucion del
contrato quedan sometidos a distintos regimenes juri-
dicos, precisamente para que el todo del contrato pueda
seguir existiendo en el campo del comercio internacio-
nal.

El contrato internacional mantiene y es una
unidad, no puede ser apreciado ni interpretado en
partes aisladas y separadas. Todo guarda una unidad.
Lo que ocurre es que las partes pueden someter algunas
de las clausulas u obligaciones a diferentes regimenes
juridicos para efectos de su mayor eficacia u
operatividad, pero de ninguna manera dividirlo. Hay
entonces una cuestién de periodos, fases o tiempos en
un conjunto de obligaciones reciprocas. Esos periodos
son los que se someten a diferentes reglas. Es mds, el
articulo 3.2 del Convenio de Roma de 1980 sefiala que es
posible la mutacién en el tiempo de la ley aplicable al
contrato, por voluntad de las partes.

Asi, por ejemplo, veamos el caso de una com-
praventa internacional de bicicletas de carreraenla que
pueden participar diferentes partes con distintas obli-
gaciones y en diferentes periodos y territorios. Un im-
portador peruano que compra (demanda) las bicicletas
de un vendedor (exportador) aleman para que sean
puestas o despachadas a Espafa (destino) en donde
participara el equipo nacional en la «Vuelta a Espafia»,
siendo que el pago se hard desde Francia ya que la
empresa auspiciadora (sponsor) se comprometié a pa-
gar las bicicletas que requieran los ciclistas peruanos.
Puesbien, tal contrato en el cual se establecen claramen-
te las condiciones de compra y de pago, el lugar de
entrega, la transmisién del riesgo y la responsabilidad
de cada una de las partes circula —en razén de los
operadores intervinientes— por cuatro regimenes juri-

(5) CARRASCOSA, Javier. El contrato internacional (fraccionamiento versus unidad). Civitas, Madrid, 1992, pdg. 31.
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dicos (Perui que importa, Alemania que exporta, Fran-
cia que paga y Espafa que recibe).

Situviéramos que elaborar al detalle tal contra-
to tendriamos que dominar el derecho interno de cuatro
estados, loquenosllevarfaaunalarguisimadisquisicién
tedrica a'cuyo término ya debe haber terminado la
famosa «Vuelta a Esparfia». Claro estd que algun aboga-
do especializado podria decirnos: «Eso es muy fdcil,
basta conindicar que el contrato se somete ala Conven-
cién de Viena de 1980 sobre compraventa internacional
de mercaderias»; pero resulta que el Perd no es pais
contratante de la Convencién y Francia tiene reservas.
Con lo que llegamos al mismo estado de complejidad
anterior: ;qué legislacion esla aplicable o qué tratado o
convenciénnos ampara? Y larespuesta mds convenien-
te es dejar a las partes para que libremente establezcan
las diferentes etapas o periodos del contrato (orden de
compra, aceptacion, formacion, entrega, depdsito de la
mercaderia, transmisién del riesgo, pago, moneda, so-
lucién de conflictos, incumplimiento esencial) y sean
sometidas a igual nimero de leyes o regimenes juridi-
cos, 0 lo que es mejor, a dos o tres reglas de derecho
interno especifico.

“ El contrato internacional
mantiene y es una unidad (...)
Lo que ocurre es que las partes
pueden someter algunas de las

clausulas u obligaciones a

diferentes regimenes juridicos
para efectos de su mayor eficacia
u operatividad. .. ”

Se trata pues, entonces, de un solo contrato que
sigue existiendo como tal en suintegridad pero sobre el
cual recaen diferentes luces de claridad y lineas de
precision juridica. No se esta descuartizando, ni dise-
cando un contrato, ni menos escindiéndolo en dos
partes iguales; lo que se estd haciendo es someter la
integridad del contrato internacional a diferentes pe-
riodos o fases. El contrato mantiene su unidad, sea uno
de compraventa, o de leasing, o de joint venture o de
representacion. Lo tinico que ocurre es que las diferen-
tes fases o estaciones por las que transcurre la ejecucién
del contrato estdn sometidas a distintos regimenes,
pero sin que el contrato pierda su naturaleza juridica.
Se estd cronando el contrato. Se estd dividiendo en
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periodos perono en partes desagregadas. Se fraccionan
los diferentes tiempos de las relaciones obligacionales,
no se estd fraccionando en partes que vivan indepen-
dientemente. Hay una unidad contractual con diferen-
tes periodos, cronos o fases de su accionar. Un tiempo
para la oferta, otro tiempo para el pago, otro para la
entrega y un tiempo para el riesgo.

Hemos seftalado que los gremios, los organis-
mos internacionales, asi como la teoria juridica, han
establecido reglas uniformes, fruto de las practicas del
comercio internacional. Muchas de esas reglas son los
Incoterms (Términos del comercio internacional), como
los Créditos Documentarios (Folleto 500) o las Garan-
tias Bancarias (Folleto 325) que se incluyen, de una u
otra manera, en casi todos los contratos internacionales
y que tienen una reglamentacion y una vida indepen-
diente del contrato internacional quelos contiene. ; Aca-
SO €s0 no es una cronacion contractual, existente antes
de la propia elaboracién teérica?

Tales reglas tienen un cardcter facultativoy son
destinadas a proporcionar certeza y seguridad juridica
a los operadores del comercio internacional, evitando
laincertidumbre que puede acarrear las diversas inter-
pretaciones de una norma o regla de un Estado en
particular. Su incorporacion en el texto contractual
como una expresion libre de las partes, constituye el
establecimiento de periodos diferentes en el contrato:
un periodo del objeto, otro del financiamiento, uno
diferente para la transferencia del riesgo (Incoterms),
otro para dar confianza al exportador (créditos
documentarios) y aquel otro de seguridad y proteccién
al importador (Garantias bancarias), entre otros. De tal
manera que la prdctica comercial internacional ya ha
establecido una cronaeién contractual.

III. LOS PRINCIPIOS DE LA CRONACION
CONTRACTUAL.

La cronacién contractual, se ha dicho, es la
facultad que tienen las partes de someter un contrato
internacional a una pluralidad de regimenes juridicos.
De esta manera la libertad contractual es 1a base te6ri-
ca de la cronacién contractual en el campo interna-
cional.

La funcién fundamental del contrato en el mer-
cado internacional es la de ser instrumento eficaz de la
libertad de iniciativa econémica, de tal manera que
ahora se habla en la moderna teorfa de los contratos de
libertad contractual, sin que ello signifique contrariar
el principio de la autonomia privada o la autonomia
individual desde que entendamos este principio den-
tro de una moderna visién del Derecho. Autonomia de
la voluntad por lo tanto no la entendemos como la
autonomia absoluta de la voluntad individual «sino
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como una forma juridica y legitimacién de la libertad
econémica, de la libertad de perseguir el lucro o de
actuar segin las convenciones del mercado, en los
modos o con las técnicas adecuadas al tipo de mercado
histéricamente determinado»®.

Enel Derecho Internacional Privadolalibertad
contractual se manifiesta en la posibilidad de elegir la
ley aplicable al contrato, en donde la libertad de las
partes actda en un plano superior a la regla heteréno-
ma, la misma que es aplicable y virtual si las partes asi
lo consienten o no disponen otra cosa. En consecuencia,
lanorma heterénoma ya no se encuentra por encima de
la voluntad de las partes, sino que estd supeditada a
ella, de tal manera que la norma escrita queda como un
soft law, s6lo aplicable cuando las partes lo convengan.
Asilo vemos en el articulo 6 dela Convencién de Viena
de 1980 cuando dice: «Las partes podran excluir la
aplicacién de la presente Convencién o establecer ex-
cepciones a cualquiera de sus disposiciones o modificar
sus efectos».

Luego, la posibilidad de articular varios regi-
menesjuridicos enlaregulacién de un contrato interna-
cional tiene su fundamento enlalibertad contractual, la
misma que estd consagrada enla Constitucion del Peru,
en su articulo 62, que sefala: «La libertad de contratar
garantiza que las partes puedan pactar vdlidamente
segun las normas vigentes al momento del contrato.
Los términos contractuales no pueden ser modificados
por leyes u otras disposiciones de cualquier clase». En
consecuencia, los agentes econémicos pueden estable-
cer criterios de cronacién contractual en sus obligacio-
nes comerciales internacionales, acogiéndose a la nor-
ma constitucional y a los criterios de la Convencién de
Viena de 1980 sobre compraventa internacional de
mercaderias, ya que su articulo 1 establece que se
«aplicard a los contratos (...) entre partes que tengan su
establecimiento en Estados diferentes, es decir que
superen el marco de soberania de un Estado».

Otro de los principios de la cronacién contrac-
tual es que sélo es posible aplicarla en la esfera de los
contratos internacionales ya que no es posible en el
marco de un solo régimen u ordenamiento juridico,
vale decir crenar un contrato que se formaliza, ejecuta
y perfecciona en un mismo territorio, bajo un mismo
ordenamiento juridico y dentro de una misma jurisdic-
cién. Aun cuando para algunos autores se puede dar el
caso de un fraccionamiento legislativo en el &mbito del

derecho interno, nosotros estimamos que sélo es admi-
sible en el campo de los contratos internacionales.

Para que exista cronacién tienen que darse
diferentes situaciones o la posibilidad de que un nego-
ciojuridico pueda existir o ejecutarse dentro de diferen-
tes regimenes juridicos, es decir que la operacioén, la
mercancia o los servicios circulen entre diversos esta-
dos, con regimenes juridicos propios.

La libertad de cronar un contrato, tiene un
limite: que la norma o regla elegida tenga vinculacién
con el contrato internacional. La norma bajo la cual se
estd sometiendo el negocio juridico o bajo el cual se esta
cronando, debe tener vinculacién. Dicho de otra mane-
ra, no es posible escoger una ley especifica para un
contrato que no tenga nada que ver con el estableci-
miento de las partes, el objeto del contrato, el financia-
miento o la entrega de las mercaderias.

Es necesario que el derecho elegido por las
partes tenga alguna conexién con el contrato, o lo que es
lo mismo, responda a una conexién «material». Luego,
no se puede elegir un ordenamiento sin tal conexién.
Sin embargo, algunas expresiones del derecho positivo,
como el Convenio de Roma (articulos 1, 3.3 y 7.1) van
mas alla, permitiendo, incluso, que se utilice o mencio-
nen reglas sin conexion, lo que nos parece, de alguna
manera, unh exceso, pero que justamente posibilita sys-
tentar esta doctrina.

La expresion clara, nitida e indubitable de las
partes, es otro de los principios de la cronacién contrac-
tual. Es decir la voluntad de cronar debe ser clara, no
puedeintuirse. Tal requisito eslégico y entendible dado
que de la eleccidon de la ley dependeran las cuestiones
mads importantes en la ejecucién del contrato. Laexigen-
cia del grado de certeza en la eleccién de la norma
aplicable es una condicién de dicha designacién, no un

,limite de la misma.

La cronacidn es un medio, pero no debe ser
considerado un fin del contrato internacional. Es una
posibilidad instrumental, un posible camino que tienen
las partes para conseguir objetivos prefijados por el
objeto del contrato o intencién de los sujetos. La
cronacion contractual, o fraccionamiento como le 1lla-
man algunos autores, no es, ni puede ser, pues, unfinen
si mismo®.

La cronacién contractual internacional es una
posibilidad que tienen los operadores del comercio y
que ha sido admitida por lalegislacién francesay suiza,

(6) ROPPO, Enzo. Il contratto. Societd editrice il Mulino, Bologna, 1977, pdg. 310.

(7) CARRASCOSA, Javier. Op.cit., pag. 97.
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tanto como el propio Second Restatement (1971) de los relacién obligacional sino un medio para facilitar el

Estados Unidos de América, pero que alcanza una mejor entendimiento de las partes y reducir la descon-
posibilidad practica a través de los sefialados mecanis- fianza cuando se actia entre establecimientos ubicados
mos convencionales. Sin embargo, no es un fin de la en Estados diferentes. #
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