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Origen
El Derecho Comercial es, casi desde sus mismos orígenes primigenios, de naturaleza internacional, siendo que tomó formalmente este carácter (de Internacional) en los siglos XVII y XIV y de hecho gestó el concepto de Internacionalidad en el Derecho. Nada más recordar la parte histórica del Derecho Internacional Privado y a los Estatutarios.
OBJETO DE ESTUDIO
Esta rama jurídica estudia los principios y normas aplicables a las relaciones privadas del hombre, cuando se desenvuelven en un orden espacial extranacional y contienen elementos extranjeros. Tutela a la persona fuera de su patria, sin desagregarle del grupo étnico-político a que pertenece, y determina cuál norma se ha de aplicar cuando entran en conflicto distintos sistemas legales.

De acuerdo con la opinión generalizada de los autores modernos, el núcleo de los problemas que estudia esta disciplina jurídica, consiste en la determinación de la ley aplicable a un caso del Derecho privado con elementos extranjeros. Tales elementos pueden ser de orden personal (nacionalidad, domicilio, residencia) de orden real (lugar de situación de los bienes muebles o inmuebles), y de conducta (actos jurídicos fuera del país).
El hombre no vive siempre en un mismo país. Con frecuencia se traslada de un país a otro, ya sea de manera transitoria cuando realiza un viaje de placer; ya sea definitivamente, si cambia de domicilio.
Ahora bien, las legislaciones de todos los países no son semejantes. El más ligero descubre entre las mismas, diferencias que son fundamentales o de orden secundario. Infiérese de ello, que al trasladarse una persona de un país a otro puede encontrarse sometida respecto de sus relaciones privadas a distintos sistemas legales que entran en conflicto. 

He aquí algunos ejemplos: 1- La persona N.N en su patria es mayor de edad; pero no lo es en el país extranjero; ¿cuál legislación rige la capacidad jurídica de N.N?. 2- El señor J.B. es ciudadano paraguayo, domiciliado en la Capital de la República. Es propietario de una finca urbana situada en el Paraguay, de un campo de pastoreo en la Argentina y de un “chalet” en la ciudad de Montevideo (Uruguay). Los primeros días de diciembre del año pasado, el nombrado J. B. se trasladó a Montevideo a fin de pasar la temporada veraniega, donde falleció repentinamente. Ante este hecho, se pregunta: ¿qué ley nacional debe regir la sucesión de J. B.? ¿Será la ley del lugar de su fallecimiento, la de su domicilio o la de los países en que poseía bienes?
Surgen así los conflictos de leyes, cuya solución estudia el Derecho Internacional Privado. Los primeros se originan cuando respecto de relaciones o situaciones jurídico-privadas, existe la posibilidad de aplicar legislaciones de varios Estados, entre las que es necesario optar.

Dichos problemas se presentan de ordinario en materia de nacionalidad, capacidad jurídica, sucesiones, comercio internacional, validez de actos jurídicos, etc.

Corresponde al Derecho Internacional Privado determinar en los supuestos indicados, la regla jurídica nacional aplicable, porque entran en conflicto sistemas legales distintos.
El Derecho Comercial Internacional: es el conjunto de normas y principios que regula las leyes aplicables (de fondo y forma) a las relaciones comerciales entre particulares con elementos extraterritoriales. De hecho “regula las competencias legislativas y judiciales para todas las relaciones privadas de carácter internacional” (Dr. Fanego, Prof. Dr. Resumen Internacional Privado).
El Derecho comercial internacional ha sido definido como parte del Derecho Internacional Privado que regula las competencias legislativas y judiciales para todas las relaciones privadas de carácter internacional. Sapena Pastor.
Concepto de Derecho Comercial Internacional: "Es el conjunto de principios, valores y normativas jurídicas que tiene por objeto regular una rama de la economía denominada "comercio internacional", que es el intercambio de bienes y servicios, que se produce entre bloques o regiones económicas a través de todo ente comercial sean estos personas naturales o jurídicas, Estados u organizaciones.
Todo esto se ha producido por el fenómeno de la globalización, y el desarrollo de nuevas potencias económica que abren sus fronteras a fin de lograr abastecer con precios más competitivos sus mercados internos y asimismo generar exportaciones a otras economías, generando una necesidad implícita de regular dichas relaciones internacionales." Victoria Parra.

DERECHO COMERCIAL INTERNACIONAL: Es una rama del derecho internacional, en virtud de la cual se establecen los principios y normas que regulan los actos de comercio entre los sujetos de derecho internacional de carácter progresivo. Al mismo tiempo que evolucionan las condiciones sociales y económicas el derecho mercantil internacional ha de internacionalizándose. Para lo cual diversos organismos trabajan en su normativización internacional. Laura González.
Derecho Comercial Internacional: Conjunto de Normas y principios de carácter nacional como internacional que regulan actos jurídicos de carácter comercial entre los distintos sujetos de derecho que contratan y que se encuentran domiciliados en distintos Estados, y cuyo objeto es la solución de conflictos que puedan nacer entre estos mediante la aplicación de convenciones internacionales, internalización de derecho extranjero en el derecho nacional, determinación de la competencia, o el establecimiento normas comunes, aplicables a las partes, según lo que se determine en las mismas cláusulas de los contratos correspondientes. Gustavo -Muñoz B.
El Derecho comercial internacional (o Derecho mercantil internacional) es el conjunto de normas relativas a los comerciantes en el ejercicio de su profesión, a los actos de comercio legalmente calificados como tales y a las relaciones jurídicas derivadas de la realización de estos; en términos amplios, es la rama del derecho que regula el ejercicio del comercio internacional. Uno de sus fundamentos es el comercio. En la mayoría de las legislaciones, una relación se considera comercial, y por tanto sujeta al Derecho mercantil, si es un acto de comercio. El derecho mercantil internacional actual se refiere a estos actos, de los que lo son intrínsecamente, aunque en muchos casos el sujeto que los realiza no tenga la calidad de comerciante (sistema objetivo); sin perjuicio de ello, existen ordenamientos jurídicos en que el sistema es subjetivo, en base a la empresa, regulando tanto su estatuto jurídico, como el ejercicio de la actividad económica, en sus relaciones contractuales que mantienen los empresarios entre ellos y con terceros. El Derecho comercial internacional es una rama especial del derecho internacional privado. José Toro Trejos.
Indudablemente, en la época actual, el comercio resulta ser el principal factor de relación entre los pueblos.

Pueblos de diferentes razas, de dispares costumbres y creencias, de diferentes lenguas contratan entre sí desde diferentes países sobre bienes y servicios a distancias enormes, a través de los más inimaginables medios de comunicación.

Para que estos contactos se produzcan es indispensable que normas jurídicas presidan con su criterio de justicia y de certeza, la elección acerca de las órganos que habrán de resolver las necesarias controversias que la vida trae consigo y de las leyes que habrán de ser aplicadas a las cuestiones que pueden suscitarse.
Por eso se puede afirmar que el Derecho Internacional Privado estimula y favorece el intercambio comercial entre los pueblos.

El comerciante individual en el Derecho Internacional Privado. Capacidad de obrar

Es importante el determinar la Calidad de Comerciante en tanto aquella Persona (física o jurídica) que ejerza el comercio debe llenar determinados requerimientos y cumplir con determinadas exigencias, ambas de naturaleza legal, para el ejercicio de sus derechos y obligaciones. Esta Calidad está sobre todo determinada por la capacidad de realizar Actos de Comercio.

CAPACIDAD PARA EJERCER EL COMERCIO 

Hemos visto en numerosas oportunidades que la Capacidad de las Personas Físicas está regulada por el Estatuto de la Persona -o Personal- y que las dos grandes corrientes de esta son el Domicilio y la Nacionalidad.  En lo que hace a los Tratados de Montevideo y a nuestro CC, la Capacidad de las Personas Físicas se rige por su Domicilio. 

En cuanto a las Personas Jurídicas (en el caso que nos ocupa, Sociedades Comerciales), su existencia y capacidad por la Ley del Domicilio donde hayan sido constituidas. Código Civil - Art. 26.- La existencia y capacidad de las personas jurídicas de carácter privado constituidas en el extranjero, se regirán por las leyes de su domicilio, aunque se trate de actos ejecutados o de bienes existentes en la República. 

Código Civil - Art. 101.- La existencia y capacidad de las personas jurídicas privadas extranjeras, se rigen por las leyes de su domicilio. El carácter que revisten como tales, las habilita para ejercer en la República todos los derechos que les corresponden para los fines de su institución, en la misma medida establecida por este Código para las personas privadas nacionales. Para el ejercicio de los actos comprendidos en el objeto especial de su institución, se sujetarán a las prescripciones establecidas en las leyes de la República. Código Civil - Art. 1.196.- Las sociedades constituidas en el extranjero se rigen, en cuanto a su existencia y capacidad, por las leyes del país de su domicilio. Las sociedades constituidas en el extranjero tienen su domicilio en el lugar donde está el asiento principal de sus negocios.

SISTEMAS PROPUESTOS 

Como de costumbre y a nivel internacional, hay discrepancia en cuanto a las doctrinas y sistemas consecuentes:

· Algunos optan por la prevalencia de la Lex Fori, teniendo como base el cumplimiento de las formalidades exigidas por los Estados (Registro de Comercio, por ejemplo);

·  Y otros por los Estatutos Personales, dado que es el ejercicio usual del Comercio o el objeto de la sociedad el que determina si la Persona es Comerciante o no.

La doctrina y sistema adoptados por el Paraguay y en general por los Tratados de Montevideo es la del Estatuto Personal.
LEY DEL COMERCIANTE 

Nuestra Ley 1034/83 es bastante escueta en cuanto a Capacidad determinando en su Art. 6 que “Toda persona que tenga la libre administración de sus bienes puede ejercer el comercio.”, quedando por tanto restringida la Capacidad a lo determinado por el Código Civil. 

En su Art. 3 se determina que son Comerciantes las Personas (físicas) que realicen actos de comercio y las Sociedades (personas jurídicas) cuyo objeto sea el de realizar actos de comercio. Es decir, para que una Persona Física sea comerciante, la actividad debe ser constante en este sentido haciendo de esta actividad su profesión, más para las Personas Jurídicas, basta que en el objeto de la misma (determinado en el Acta de Constitución de la Sociedad), se pretenda realizar comercio.

TRATADO DE DERECHO COMERCIAL TERRESTRE – MONTEVIDEO 1940 

Como nota:  Este Tratado ha sido ratificado apenas por Argentina y Paraguay129;  en otros términos, sólo tiene efectividad en estos dos Estados, sin embargo, el de 1889 tiene mayor amplitud, siendo que se encuentra ratificado por Argentina, Bolivia, Paraguay, Perú y Uruguay y donde el texto de los artículos 2 y 3 no varían.

Los Tratados estipulan varios aspectos:

· La Calidad de Comerciante se rige por la Ley del Domicilio (comercial)

· El Domicilio (comercial) se encuentra donde tienen su asiento principal.

· Las Sucursales en países extranjeros se consideran domiciliadas en donde funcionen y se regirán por la Ley de este Domicilio.
DE LOS ACTOS DE COMERCIO
Dado que los Tratados de Montevideo determinan: “Art. 1. Los hechos y los actos jurídicos serán considerados civiles o comerciales, con arreglo a la ley del Estado en donde se realizan.”, para definir Actos de Comercio, recurriremos a nuestra Ley 1034/83, que en su Art. 71 determina que lo son:
Artículo 71º: Son actos de comercio:
a) La compra venta de muebles o inmuebles;
b) La compra venta de Derechos Intelectuales;
c) Las Operaciones Bancarias, Cambio, Crédito, Corretaje o Remate;
d) Las Negociaciones de Letras de Cambio, Cheques, Pagarés, etc;
e) Las operaciones en la Bolsa de Valores;

f) La distribución y el transporte de bienes y servicios, incluidas las comisiones, mandatos y depósito;
Artículo 72º: Los actos de los comerciantes realizados en su calidad de tales, se presumen actos de comercio, salvo prueba en contrario.
Artículo 73º: Si un acto es comercial para una de las partes, se presume que lo es para las demás.

La calidad del comerciante: el criterio que confiere a una persona la calidad de comerciante no es común en todas las legislaciones. Es unas, el ejercicio habitual de actos de comercio. En otras, el cumplimiento de ciertas formalidades como la inscripción en el correspondiente registro.

El comerciante está sometido a obligaciones específicas y al propio tiempo inviste especiales derechos en las diversas legislaciones. De allí que importe poder establecer la existencia de tal calidad.

Ni el Código Civil ni la Ley del Comerciante dan solución a la cuestión.

Los Tratados de Montevideo optan por la ley del domicilio comercial (para determinar la calidad de comerciante)

Capacidad para ejercer el comercio: Ni el Código Civil ni la Ley del Comerciante traen una solución al problema. Tampoco los tratados de Montevideo regulan la cuestión. La cátedra cree que la capacidad para el ejercicio del comercio debe regirse por la ley del domicilio de la persona.

El domicilio del comerciante: rige lo dispuesto para las personas físicas el asiento principal de su residencia o negocios.

Obligaciones de los comerciantes: Ni el código ni la ley del comerciante trae normas de conflicto, las que nos rigen provienen del tratado de Montevideo de 1889 que establece “los comerciantes y agentes auxiliares del comercio están sujetos a las leyes comerciales del lugar donde ejercen su profesión”

El Tratado de Montevideo de 1940 dispone: 
· Inscripción y sus efectos están sometidos a la ley del Estado que la exige;
· Los comerciantes y auxiliares de comercio se hallan sujetos en cuanto a las actividades de su profesión, a las leyes de donde la ejercen.
· Los libros de comercio en cuanto a su número y formalidades se rigen por la ley del lugar donde se las exige.

Los actos de comercio. Dificultad de su caracterización: en derecho comparado los sistemas pueden ser agrupados en grandes tendencias:

1º Teoría objetiva: la ley define y reglamenta los actos de comercio, con independencia de las personas que lo realizan.

2º Teoría subjetiva: la ley define y reglamenta los actos de comercio como actos realizados por determinadas personas. (Nuestra legislación la consagra en el Art. 3 de la ley del comerciante).

Ley competente para la calificación de los actos: la que debe regular la naturaleza de los actos es la lex loci (lugar de realización del acto).
TRATADOS DE MONTEVIDEO 

Los Tratados de Derecho Comercial Internacional y Comercial Terrestre Internacional de Montevideo 1889 y 1940, establecen que los actos jurídicos serán considerados civiles o comerciales según la ley del lugar donde se ejecutan.
1. EL RECONOCIMIENTO DEL ESTATUTO DE COMERCIANTE A LOS EXTRANJEROS


En relación al reconocimiento el Artículo 3° de la Convención Interamericana sobre conflictos de leyes en materia de Sociedades Mercantiles, 2 se desprende de modo terminante “Las sociedades mercantiles debidamente constituidas en un Estado serán reconocidas de pleno derecho en los demás Estado”. No obstante, la misma disposición señala que “El reconocimiento de pleno derecho no excluye la facultad del Estado para exigir comprobación de la existencia de la sociedad conforme a la ley del lugar de su constitución”.


El reconocimiento de pleno derecho está contemplado también en Artículo 5° del Tratado de Montevideo de 1889: “Las sociedades o asociaciones que tengan carácter de persona jurídica se regirán por las leyes del país de su domicilio; serán reconocidas de pleno derecho como tales en los Estados, y hábiles para ejercitar en ellos derechos civiles y gestionar su reconocimiento ante los tribunales”.

El Artículo 8° del Tratado de Montevideo de 1940 en este punto señala: “Las sociedades mercantiles se regirán por las leyes del Estado de su domicilio comercial; serán reconocidas de pleno derecho en los otros Estados contratantes y se reputarán hábiles para ejercer actos de comercio y comparecer en juicio”.
EXCEPCIONES A LA CAPACIDAD DE OBRAR: EL ORDEN PÚBLICO Y EL INTERÉS NACIONAL
La tendencia es facilitar la actuación internacional de las sociedades y no entorpecerlas, especialmente para el cumplimiento de los fines y objetivos que le son propios.

Las diversas legislaciones y las convenciones internacionales adoptan generalmente como norma de conflicto para regir las formas, la ley del lugar de constitución. De igual modo la existencia como la capacidad, dentro del marco general de su actuación, es regida, en principio, por la ley de constitución.
El Artículo 2° de la Convención Interamericana de Derecho Internacional Privado sobre sociedades mercantiles, superando las limitaciones de los Tratados de Montevideo y de las legislaciones nacionales restrictivas establece que: “La existencia, capacidad, funcionamiento y disolución de las sociedades mercantiles se rigen por la ley del lugar de su constitución”.
Determina además el mismo artículo en su segunda parte que por “ley del lugar de su constitución se entiende la del Estado donde se cumplan los requisitos de forma y fondo requeridos para la creación de dichas sociedades”.
El criterio adoptado por el Código Civil Paraguayo en el Artículo 1196, es diverso: “Las sociedades constituidas en el extranjero se rigen, en cuanto a su existencia y capacidad, por las leyes de su domicilio y no necesariamente por la ley donde ella ha sido constituida”.
Las sociedades mercantiles
1. LA PERSONALIDAD JURÍDICA


Son todas aquellas Personas Jurídicas que en su acto constitutivo reúnen a dos o más personas físicas que persiguen un fin de lucro común a ellas y que queda determinado en el Objeto de la Sociedad, subscrito en Contrato (o Acto de Constitución de Sociedad) por el cuál aportan el Capital y participan ya fuere de las utilidades resultantes como de las pérdidas del capital. 

Nuestro Código Civil en su Art. 959 dice: “Por el contrato de sociedad dos o más persona, creando un sujeto de derecho, se obligan a realizar aportes para producir bienes o servicios, en forma organizada, participando de los beneficios y soportando las pérdidas”.
REGULACIÓN 

TRATADOS DE MONTEVIDEO DE 1889 

Siendo que es el Tratado en vigencia con mayor cantidad de ratificantes, nos referiremos a este, donde en el Título II – De las Sociedades (Art. 6 y ss. del Tratado de Derecho Comercial Internacional) se regulan las disposiciones generales:

· Ley del Domicilio: para determinar la calidad del Contrato Social, su contenido, así como las relaciones jurídicas entre socios y con terceros, sin olvidar su Capacidad para ejercer Actos de Comercio y para comparecer en juicios.
· Ley del Lugar de Celebración: para las formas del Contrato Social.
· Ley del Territorio:   -donde vayan a ejercer su objeto- para la efectividad de la publicación (registro público) del Contrato Social.

· Los Actos (Hechos y Actos Jurídicos), se rigen por la Ley del Territorio donde se realizan.

· Las Sucursales o Representaciones situadas en Países Extranjeros se consideran Domiciliadas en este Estado y se regirán para su Constitución, Registro y Actos por las leyes de este Domicilio.

2. LA NACIONALIDAD DE LAS SOCIEDADES


“Doctrina de la nacionalidad: la nacionalidad de las personas jurídicas determina su régimen legal internacional. 

Doctrina negativa de la nacionalidad: no debe hablarse de sociedades nacionales y extranjeras, sino de sociedades locales y constituidas en un país extranjero. La nacionalidad constituye un vínculo político entre el individuo y un Estado En Argentina, Uruguay y nuestro país se desecha la idea de conferir nacionalidad a las sociedades.”
3. EL DOMICILIO Y LA TRANSFERENCIA INTERNACIONAL DE SEDE SOCIAL

CIDIP II – SOCIEDADES MERCANTILES


En vigor desde 1980, ha sido ratificada por: Argentina, Brasil, Guatemala, México, Paraguay, Perú, Uruguay y Venezuela135. Más moderna, desarrolla y evoluciona (Principio de Asimilación, no de Revolución) o simplemente repite lo establecido en los Tratados de Montevideo y otros similares:

“Artículo 1- La presente Convención se aplicará a las sociedades mercantiles constituidas en cualquiera de los Estados parte.  

Artículo 2- La existencia, capacidad, funcionamiento y disolución de las sociedades mercantiles se rigen por la ley del lugar de su constitución.  Por "ley del lugar de su constitución" se entiende la del Estado donde se cumplan los requisitos de forma y fondo requeridos para la creación de dichas sociedades. 
Artículo 3- Las sociedades mercantiles debidamente constituidas en un Estado serán reconocidas de pleno derecho en los demás Estados.  El reconocimiento de pleno derecho no excluye la facultad del Estado para exigir comprobación de la existencia de la sociedad conforme a la ley del lugar de su constitución.  

En ningún caso, la capacidad reconocida a las sociedades constituidas en un Estado podrá ser mayor que la capacidad que la ley del Estado de reconocimiento otorgue a las sociedades constituidas en este último. 

 Artículo 4- Para el ejercicio directo o indirecto de los actos comprendidos en el objeto social de las sociedades mercantiles, éstas quedarán sujetas a la ley del Estado donde los realizaren.  

La misma ley se aplicará al control que una sociedad mercantil, que ejerza el comercio en un Estado, obtenga sobre una sociedad constituida en otro Estado. (NOTA: Sucursales y Representaciones).
Artículo 5- Las sociedades constituidas en un Estado que pretendan establecer la sede efectiva de su administración central (NOTA: mudar totalmente la sociedad) en otro Estado, podrán ser obligadas a cumplir con los requisitos establecidos en la legislación de este último. 
Artículo 6- Las sociedades mercantiles constituidas en un Estado, para el ejercicio directo o indirecto de los actos comprendidos en su objeto social, quedarán sujetas a los órganos jurisdiccionales del Estado donde los realizaren.  (DUDA: ¿Itaipú y Yacyretá?). 

Artículo 7- La ley declarada aplicable por esta Convención podrá no ser aplicada en el territorio del Convención podrá no ser aplicada en el territorio del Estado que la considere manifiestamente contraria a su orden público”.
CÓDIGO CIVIL Y LEY 1034/83

Serán las leyes del país de constitución las que rijan las leyes de forma y fondo que establecen sociedades comerciales en cuanto a Personas Jurídicas se refiere, ya fuere para definir su existencia, capacidad, licitud del objeto, etc. 

Asimismo, se considerará Domicilio ahí donde tengan su establecimiento central. 

Para no olvidar nunca:  Aunque como norma general los otros Estados deben reconocer estos aspectos de las Sociedades, siempre queda latente la posibilidad que este reconocimiento afecte su orden público, por lo cual tienen siempre -los Estados- la facultad de rechazar dicha pretensión, si lesionare su ordenamiento.

Nuestro Código Civil regula en sus Arts. 959 y siguientes:

· La Definición de sociedades;

· La Licitud de las sociedades y sus negocios;

· La Nulidad de las sociedades y quien puede alegarla (fines ilícitos, no participación en la constitución de capital y/o en los beneficios y/o pérdidas, etc.);

· La Formalización de las sociedades y su personalidad jurídica (desde que se inscribe en el Registro Público de Sociedades);

· Quienes pueden o no ser socios;

· La transferencia de derechos societarios etc. 

La Ley 1034/83 – Ley del Comerciante, define:

· Qué sociedades serán consideradas comerciales;

· Quienes no pueden ejercer el Comercio;

· Cuáles son las obligaciones del Comerciante;

· Quienes son Mandatarios de las Sociedades Comerciales y quienes empleados;

· Qué Actos son considerados Comerciales;

· De los Libros y Documentación obligada para determinar su situación patrimonial, los resultados de su actividad, que incluye toda correspondencia y documentos de compra venta relacionada con dicha actividad.  En general son exigidos dos libros: Diario e Inventario; las Sociedades por Acciones precisarán también de un Registro de Accionistas, Registro de Obligaciones, el Libro de Asistencia y Actas de Asamblea.

· Etc.

4. LA REPRESENTACIÓN DE LA SOCIEDAD EN DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Cualquier sociedad comercial extranjera que quiera ejercer su actividad en el Paraguay deberá (Código Civil - Art. 1197):

· Acreditar la existencia y capacidad de la sociedad original.

· Establecer representación (sucursal) y designar representantes (mandatarios).

· Justificar el origen de los fondos del capital asignado a la sucursal Aunque fuere formada en el exterior, si el domicilio de la Sociedad estuviese en el Paraguay y su objeto principal deba ser cumplido en nuestro país, se la considerará como Sociedad Local y por tanto deberá cumplir con las formalidades para su constitución, reforma y fiscalización (Código Civil – Art. 1199).
Las propiedades especiales
1. LA PROPIEDAD INDUSTRIAL. SISTEMA AUTÓNOMO Y CONVENCIONAL

El término industria en el tecnicismo científico es usado en dos sentidos: uno genérico u otro específico. De acuerdo con la primera acepción, industria: es toda actividad productiva de bienes o servicios destinados a satisfacer las necesidades humanas, teniendo utilidad o valor. Por ejemplo: agricultura, ganadería, transporte, comercio, publicidad, etc. En la segunda acepción, industria: significa una actividad particular cuyo fin es transformar por medio del trabajo manual, procedimientos mecánicos o por la acción conjunta de ambos, las materias primeras en productos aptos para satisfacer las necesidades humanas; ejemplos: la fabricación de tejidos, calzados, azúcar, alimentos, máquinas, motores, muebles, etc.
PROPIEDAD INDUSTRIAL: es el derecho, que bajo ciertas modalidades, reconoce la ley al autor de un invento o descubrimiento que pueda tener una aplicación industrial, así como el derecho que se concede a su autor de signos especiales para distinguir los productos de un trabajo de otros similares.

La base de los derechos de propiedad industrial es igual que la de los de propiedad intelectual: proteger la creación del talento.

Pero en la propiedad industrial la titularidad de la misma no siempre coincide con su autor, como si ocurre en la propiedad intelectual. Mientras en la propiedad intelectual suele ser el autor de la obra, el inventor no suele ser el titular del correspondiente derecho de propiedad industrial.

No obstante, y a semejanza con la propiedad intelectual, en la propiedad industrial se reconoce también el derecho moral del inventor. Y esto tiene especial importancia cuando el inventor actúa como empleado de un empresario o cuando aquel cede a otro su derecho a solicitar y obtener la patente.

En general, se considera Propiedad Industrial: todo tipo de Patentes o Invenciones, que -para ser consideradas como tales- deberán reunir los siguientes requisitos: 

· Sean nuevos (productos o procedimientos).

· Impliquen actividad inventiva.

· Sean susceptibles de producción industrial. 

Aunque puede ser confundido con las generales del concepto de Marca, los dibujos y modelos (envases, por ejemplo) industriales caen dentro de las generales de la Propiedad Industrial y en el Paraguay se rige por la Ley 868/81. Para el reconocimiento de las Patentes e Inventos, regirá la Ley Territorial de donde hayan sido registrados, siempre que cumplan con los requisitos establecidos por las Leyes del Paraguay.

PROPIEDAD INTELECTUAL: Es el derecho subjetivo especial que protege la obra de pensamiento o de la actividad intelectual (obras de ingenio, obras intelectuales) que se materializa en una obra literaria, artística o científica. Otorga un monopolio de explotación a su autor, con la limitación temporal de la vida de aquel y 70 año más contados desde su muerte. Cumplido este doble plazo, la obra pasa a ser de dominio público.

El autor tiene la facultad exclusiva de permitir o no su difusión.
2. LA PROTECCIÓN INTERNACIONAL DE LAS DENOMINACIONES DE ORIGEN
REGIMEN INTERNACIONAL

a) CONVENIO DE PARIS (1883) - PROTOCOLO DE ESTOCOLMO 1967


Fue ratificado por el Paraguay, en el que se establecen los principios de trato nacional y el principio de prioridad con relación a las patentes de invención y modelos de utilidad.


El 20 de marzo de 1883, París dio a luz una naciente reglamentación sobre propiedad industrial la cual traía como novedad, normas relacionadas con la competencia desleal. 


Con esta reglamentación se precisa que tendrán la misma protección y los mismos recursos legales contra cualquier ataque a sus derechos, siempre y cuando cumplan con las condiciones y formalidades impuestas a los nacionales. También es de anotar, como se verá más adelante, que esta norma sobre trato nacional a los nacionales de los países de la Unión no solamente hace referencia a las normas actuales, sino también se hace extensiva a las normas futuras. 


En cuanto al Código Civil paraguayo establece: Art. 20.- Los derechos de propiedad industrial están sometidos a la ley del lugar de su creación, a no ser que la materia esté legislada en la República. Los derechos intelectuales son regidos por la ley del lugar de registro de la obra. 
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b) LEYES PARAGUAYAS

1º LEY 1294/98 “LEY DE MARCAS”


Artículo 1º. - Son marcas todos los signos que sirvan para distinguir productos o servicios. Las marcas podrán consistir en una o más palabras, lemas, emblemas, monogramas, sellos, viñetas, relieves; los nombres, vocablos de fantasía, las letras y números con formas o combinaciones distintas; las combinaciones y disposiciones de colores, etiquetas, envases y envoltorios. Podrán consistir también en la forma, presentación o acondicionamiento de los productos o de sus envases o envolturas, o de los medios o lugar de expendio de los productos o servicios correspondientes. Este listado es meramente enunciativo.


Artículo 18. - El propietario de una marca de productos o servicios inscripta en el extranjero. Gozará de las garantías que esta ley le otorga, una vez registrada en el país. El propietario o sus agentes debidamente autorizados son los únicos que pueden solicitar el registro. 


Artículo 19. - El registro de una marca tiene validez por diez años, podrá ser prorrogado indefinidamente por periodos de igual duración, siempre que su renovación se solicite dentro del último año antes de su expiración y que se observen las mismas formalidades que para su registro. El nuevo plazo se computará desde la fecha del vencimiento del registro anterior. 
Podrá solicitarse la renovación dentro de un plazo de gracia de seis meses posteriores a la fecha de vencimiento, debiendo en tal caso pagarse el recargo establecido además de la tasa de renovación correspondiente


Artículo 43. - La cesión o transmisión de toda marca registrada, cuando se realizare dentro del territorio nacional, deberá efectuarse por escritura pública, La cesión o transmisión de una marca realizada fuera del territorio nacional se realizará mediante documento válido en el país de la celebración del acto.

2º LEY 1328/98 “DE DERECHO DE AUTOR Y DERECHOS CONEXOS”


Artículo 1°- Las disposiciones de la presente ley tienen por objeto la protección de los autores y demás titulares de derechos sobre las obras literarias o artísticas, de los titulares de derechos conexos al derecho de autor y de otros derechos intelectuales. 

Artículo 2°- A los efectos de esta ley, las expresiones que siguen y sus respectivas formas derivadas tendrán el significado siguiente: 
1- autor: persona física que realiza la creación intelectual; 
2- artista, intérprete o ejecutante: persona que representa, canta, lee, recita, interpreta o ejecuta en cualquier forma una obra literaria o artística o una expresión del folklore, así como el artista de variedades y de circo; 
Artículo 3°.- La protección del derecho de autor recae sobre todas las obras del ingenio, de carácter creador, en el ámbito literario o artístico, cualquiera sea su género, forma de expresión, mérito o finalidad, la nacionalidad o el domicilio del autor o del titular del respectivo derecho, o el lugar de la publicación de la obra. 


Los derechos reconocidos en esta ley son independientes de la propiedad del objeto material en el cual está incorporada la obra, independientes del método de fijación inicial o subsecuente y su goce o ejercicio no estará supeditado al requisito del registro o al cumplimiento de cualquier otra formalidad. 


Las obras protegidas bajo esta ley pueden calificar, igualmente, por otros regímenes de protección de propiedad intelectual, tales como patentes, marcas, datos reservados sobre procesos industriales u otro sistema análogo, siempre que las obras o tales componentes merezcan dicha protección bajo las respectivas normas, 


Artículo 9°.- El autor es el titular originario de los derechos exclusivos sobre la obra, de orden moral y patrimonial, reconocidos por la presente ley. 


Sin embargo, de la protección que esta ley reconoce al autor se podrán beneficiar otras personas físicas, así como el Estado, las entidades de derecho público y demás personas jurídicas, en los casos expresamente previstos en ella,

Artículo 47.- El derecho patrimonial durará toda la vida del autor y setenta años después de su fallecimiento, y se transmitirá por causa de muerte de acuerdo a las disposiciones del Código Civil.


En las obras en colaboración, el período de protección se contará desde la muerte del último coautor.

3º LEY 1630/00 “DE PATENTES DE INVENCIONES”


Artículo 1°.- Del ámbito de aplicación. Las invenciones en todos los campos de la tecnología confieren a sus autores los derechos y obligaciones que se especifican en la presente ley.  


Artículo 3°.- De la materia patentable. Serán patentables las invenciones nuevas de productos o procedimientos que impliquen una actividad inventiva y sean susceptibles de aplicación industrial


Artículo 6°.- De la aplicación industrial. Una invención se considerará susceptible de aplicación industrial cuando puede ser producida o utilizada en cualquier tipo de industria o actividad productiva. A estos efectos, la expresión industrial se entenderá en sentido amplio e incluirá, entre otros, la artesanía, la agricultura, la minería, la pesca y los servicios.  


Artículo 7°.- De la novedad.  Se considerará que una invención tiene novedad si ella no tiene anterioridad en el estado de la técnica.


Artículo 9°.- Del derecho a la patente. Tendrá derecho a obtener la patente, su inventor o sus causahabientes y ese derecho podrá ser transferido por acto entre vivos o por vía sucesoria.  Si la invención hubiese sido realizada por dos o más personas conjuntamente, el derecho a obtener la patente les pertenecerá en común.  


Si varías personas hiciesen la misma invención en forma independiente unas de otras, la patente se concederá a aquella o a su derecho habiente, que primero presente la solicitud de patente o invoque la prioridad de fecha más antigua para esa invención.  


Artículo 10º.- De las invenciones efectuadas en ejecución de un contrato. Cuando una invención haya sido realizada en cumplimiento o ejecución de un contrato de obra o de servicio, o de un contrato de trabajo, tendrá el derecho a obtener la patente la persona que contrató la obra o el servicio, o el empleador, según corresponda, salvo disposición contractual en contrario.  

4º LEY 912/96 PROTOCOLO SOBRE LA ARMONIZACION DE NORMAS S/ PROPIEDAD INDUSTRIAL. Aprobado en la 8º reunión del Consejo del Mercado Común y de la 17º Reunión del Grupo del Mercado Común y del encuentro presidencial del MERCOSUR, que tuvo lugar en asunción, del 1 a 5 de agosto de 1995.

Los Estados Partes se obligan a observar las normas y principios de la Convención de Paris para la Protección de la Propiedad Industrial (Acta de Estocolmo de 1967) y el Acuerdo sobre los Aspectos de Propiedad Intelectual relacionados con el comercio (1994), anexo al acuerdo de creación de la Organización Mundial del Comercio (OMC).

c) TRATADOS DE MONTEVIDEO Establece que toda persona a quien se le concede el derecho de uso exclusivo de una marca en un país signatario, tiene derecho de gozar del mismo privilegio en los demás. 
También trato sobre las patentes de invención y modelos de utilidad estableciendo el principio de prioridad.
Derecho sobre los bienes
1. DERECHO SOBRE LOS BIENES MUEBLES: COMPETENCIA JUDICIAL Y LEY APLICABLE
DERECHOS REALES

Es uno de los Bienes Patrimoniales, junto a los Derechos Personales o de Crédito y a los Derechos Intelectuales.  En la obra del Dr. Silva Alonso, concordando con la normativa internacional, se estudia en el capítulo de “Los Bienes Corporales y su regulación Internacional”. 

DEFINICIÓN

 “Son Derechos Reales o Derechos sobre las Cosas aquellos que establecen una relación jurídica entre una persona (física o jurídica) y una Cosa susceptible de ser valuada en dineros.  Sólo pueden ser creados por Ley”.

CLASIFICACIÓN
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DE LOS BIENES EN GENERAL

Nuestro Código Civil determina (IMHO, con una semántica bastante confusa) en su Art. 1873: “Los objetos inmateriales susceptibles de valor e igualmente las cosas, se llaman bienes”.  Es decir, que son bienes tanto las Cosas Materiales como los Objetos Inmateriales. Sin embargo, es de destacar la Doctrina y el DIPr aglutinan dentro de la definición de Bienes exclusivamente a las Cosas Materiales, susceptibles de tener valor, clasificando a los bienes inmateriales como “Derechos Intelectuales”. 

LEX REI SITAE 
Lex Rei Sitae se traduce literalmente como: la Ley del Lugar de la Cosa, es decir, que regirá la Ley de donde las Cosas estén ubicadas, y es aplicada en general por respeto al Orden Público Soberano de cada Estado, y en particular en los aspectos de Formas y Efectos de la Tradición, así como en cuanto a Derecho Tributario.
COSAS Y BIENES: DISTINCIÓN 
Así como señalado, nuestro Derecho determina -confusamente- que las Cosas son aquellos objetos materiales y los Bienes son los intangibles en conjunto con las Cosas. Internacionalmente no existe tal confusión semántica, siendo que se utiliza la palabra Bienes para referirse exclusivamente a los objetos materiales, donde Silva Alonso nos dice: “En el caso, la palabra bien está tomado en el sentido de la cosa corporal, susceptible de todas las relaciones de derecho de carácter real de que sean factibles.”

RÉGIMEN INTERNACIONAL  
Concordando al fin con la Doctrina, nuestro Código Civil en su Art. 16 (recordemos que las normas de conflicto van desde el 11 al 26) determina que los bienes, sin importar su naturaleza, se regirán por la Ley del Lugar de su Situación, en cuanto a su calidad, posesión, enajenabilidad y cualquier relación de Derecho Real sobre el mismo. 

Es de destacar que este artículo se separa de la antigua concepción de bienes como un todo (ut universitas), aceptando el concepto más adecuado que deja al concepto de Patrimonio la universalidad y al de Bienes la singularidad de cada uno de ellos por separado (ut singuli).

SISTEMAS DE CLASIFICACIÓN

· Sistema Bipolar:

-Inmuebles: se regirán por la Lex Rei Sitae.

-Muebles: por la nacionalidad (o domicilio) de los propietarios. Lex Mobila sequntur Personae.

· Sistema Unitario: Todos los bienes se regirán por la Lex Rei Sitae. 

El Paraguay, concordando con los Tratados de Montevideo, se decanta por el Sistema Unitario (Arts. 32, 34 y 35).
BIENES EN SITUACIÓN ESPECIAL

Son Bienes en situación especial todos aquellos que ya fuere por circunstancias específicas como por su misma naturaleza cambian de lugar de situación.

2. LOS BIENES MUEBLES EN TRÁNSITO

 En cuanto a “tránsito” y a “traslado”, creo que es necesario establecer una distinción importante, dado que es diferente el hecho de ir de vacaciones al extranjero en un auto de tu propiedad, con el que se supone volverás a tu domicilio en el territorio nacional, al de trasladar el mismo auto ya fuere con intenciones de fijar nueva residencia o domicilio en ese mismo país, o simplemente con intenciones de enajenarlo.


Aunque sin especificar esta distinción en forma explícita, el Art. 18 de nuestro Código Civil establece ambas figuras: 


Tránsito: Se le aplica la primera parte del Art., que reza: “El cambio de situación de los bienes muebles no afecta los derechos adquiridos con arreglo a la ley del lugar donde existían al tiempo de su adquisición”.  Es decir, se aplicará la Ley del Lugar de Adquisición. 

Traslado: Encontramos su reglamentación en la 2da parte del mismo párrafo, que dice: “Sin embargo, los interesados están obligados a llenar los requisitos de fondo y de forma exigidos por la ley del lugar de la nueva situación para la adquisición y conservación de tales derechos.”  Es decir, si uno irá a radicarse en país extranjero o venderá sus posesiones en este, deberá cumplir con los requisitos de la nueva situación de los bienes.
Código Civil Art. 16.- Los bienes, cualquiera sea su naturaleza, se regirán por la ley del lugar donde están situados, en cuanto a su calidad, posesión, enajenabilidad absoluta o relativa y a todas las relaciones de derecho de carácter real que son susceptibles. 

Código Civil Art. 18.- El cambio de situación de los bienes muebles no afecta los derechos adquiridos con arreglo a la ley del lugar donde existían al tiempo de su adquisición. Sin embargo, los interesados están obligados a llenar los requisitos de fondo y de forma exigidos por la ley del lugar de la nueva situación para la adquisición y conservación de tales derechos. El cambio de situación de la cosa mueble litigiosa, operado después de la promoción de la acción real, no modifica las reglas de competencia legislativa y judicial que originariamente fueron aplicables. 

Código Civil Art. 19.- Los derechos adquiridos por terceros sobre los mismos bienes, de conformidad con la ley del lugar de su nueva situación, después del cambio operado y antes de llenarse los requisitos referidos, prevalecen sobre los del primer adquirente. 

Código Civil Art. 21.- Los buques y aeronaves están sometidos a la ley del pabellón en lo que respecta a su adquisición, enajenación y tripulación. A los efectos de los derechos y obligaciones emergentes de sus operaciones en aguas o espacios aéreos no nacionales, se rigen por la ley del Estado en cuya jurisdicción se encontraren. 

Montevideo 1940 - Art. 32.- Los bienes, cualquiera que sea su naturaleza, son exclusivamente regidos por la ley del lugar en donde están situados en cuanto a su calidad, a su posesión, a su enajenabilidad absoluta o relativa y a todas las relaciones de derecho de carácter real de que son susceptibles. 

Montevideo 1940 - Art. 34.- El cambio de situación de los bienes muebles no afecta los derechos adquiridos con arreglo a la ley del lugar en donde existían al tiempo de su adquisición. Sin embargo, los interesados están obligados a llenar los requisitos de fondo y de forma exigidos por la ley y del lugar de la nueva situación para la adquisición y conservación de tales derechos. El cambio de situación de la cosa mueble litigiosa, operado después de la promoción de la respectiva acción real, no modifica las reglas de competencia legislativa y judicial que originariamente fueron aplicables. 

Montevideo 1940 - Art. 35.- Los derechos adquiridos por terceros sobre los mismos bienes, de conformidad con la ley del lugar de su nueva situación, después del cambio operado y antes de llenarse los requisitos referidos privan sobre los del primer adquirente.
3. RÉGIMEN JURÍDICO DE LOS BUQUES, AERONAVES Y MEDIOS DE TRANSPORTE Y DE LOS DERECHOS CONSITUIDOS SOBRE ELLOS
Regidos no sólo por el Art. 21 de nuestro Código Civil, más también por los Códigos Marítimo y Aeronáutico y por el Tratado de Navegación Comercial Internacional, dado en Montevideo en 1940, se distinguen varias situaciones:
· Adquisición, Enajenación y Tripulación (se extiende a los Pasajeros): Por la Ley del Pabellón, lo que significa que se aplicará la “ley de la nacionalidad”, del buque o la aeronave.

- Las faltas y contravenciones a bordo serán juzgadas por la Ley del Pabellón (Código de Navegación Fluvial y Marítimo, Art. 175 del CNFM), por el Capitán o Patrón.

- Las faltas y contravenciones dentro de la Jurisdicción de la Prefectura serán sancionadas por esta.  Si sobrepasaren los límites de actuación del Capital, Patrón o Prefectura, a la jurisdicción competente (Arts. 177 y 178 del CNFM).

- Los Hechos Punibles, aunque cometidos a bordo, serán juzgados por la Autoridad del primer puerto al que acceda el buque (Art. 184 del CFNM).

- Las faltas y hechos punibles, cometidos en aeronave de bandera nacional sobrevolando territorio nacional, alta mar o espacio aéreo internacional, serán juzgados por las autoridades paraguayas (Art. 5a, Código Aeronáutico).

- Las faltas y hechos punibles cometidos en aeronaves de bandera nacional, sobre territorio extranjero, por las autoridades del Paraguay, siempre que no afecten la seguridad del Estado Extranjero y/o se causen daños a personas o bienes en la superficie (Art 5b, Código Aeronáutico).

- Y en reciprocidad, aeronaves con bandera extranjera, sobrevolando territorio nacional, gozarán de las mismas prerrogativas y obligaciones respecto de la Ley del Pabellón que ostentan (Art. 6, Código Aeronáutico).

· Operaciones en aguas y espacios aéreos extranjeros: Como operación se entiende tanto la Navegación por Aguas y Cielos hasta las actividades propias del embarque o desembarque de mercaderías y pasajeros.  Se regirán por la Ley Territorial de donde se encuentren.

Código Civil Art. 21.- Los buques y aeronaves están sometidos a la ley del pabellón en lo que respecta a su adquisición, enajenación y tripulación. A los efectos de los derechos y obligaciones emergentes de sus operaciones en aguas o espacios aéreos no nacionales, se rigen por la ley del Estado en cuya jurisdicción se encontraren. 

Código de Navegación Fluvial y Marítimo - Art. 1. - Las relaciones derivadas de los hechos y actos jurídicos referentes a la navegación mercantil, fluvial o marítima, en el orden administrativo, se regirán por las disposiciones de este Código, de los Tratados y Convenios Internacionales y de los Reglamentos que se dictaren. 

Código de Navegación Fluvial y Marítimo - Art. 2. - Las mismas disposiciones serán aplicables a las embarcaciones de Pabellón Nacional, tanto en aguas jurisdiccionales como fuera de ellas. 

Código Aeronáutico Art. 1.- La República del Paraguay tiene soberanía en el espacio aéreo situado sobre su territorio, que incluye las aguas jurisdiccionales. 

Código Aeronáutico Art. 2.- Las relaciones jurídicas derivadas de la aeronavegación se regirán por las disposiciones de la Constitución Nacional, los tratados internacionales aprobados y ratificados por el Paraguay, el presente código y sus reglamentos. Si alguna cuestión no puede resolverse por aplicación de las normas jurídicas mencionadas, se tendrán en consideración la restante legislación positiva vigente, los principios jurídicos del derecho aeronáutico, los usos y costumbres de la actividad aérea y los principios generales del derecho. 

Código Aeronáutico Art. 3.- Las disposiciones de este código se aplicarán a las aeronaves públicas y privadas y a la infraestructura, actividades y servicios inherentes a la aeronavegación.  

Tratado de Navegación Comercial Internacional – Montevideo 1940, Art. 1 y subsiguientes
1. La nacionalidad de los buques se establece y regula por la ley del Estado que otorgó el uso de la bandera. Esta nacionalidad se prueba con el respectivo certificado legítimamente expedido por las autoridades competentes de dicho Estado. 

2. La ley de nacionalidad del buque rige todo lo relativo a la adquisición y a la transferencia de su propiedad, a los privilegios y otros derechos reales, y a las medidas de publicidad que aseguren su conocimiento por parte de terceros interesados. 

3. Respecto de los privilegios y otros derechos reales, el cambio de nacionalidad no perjudica los derechos existentes sobre el buque. La extensión de esos derechos se regula por la ley de la bandera que legalmente enarbolaba el buque en el momento en que se operó el cambio de nacionalidad. 

4. El derecho de embargar y vender judicialmente un buque, se regula por la ley de su situación. 

5. Los abordajes se rigen por la ley del Estado en cuyas aguas se producen y quedan sometidos a la jurisdicción de los tribunales del mismo. 

20. Los contratos de ajuste se rigen por la ley de la nacionalidad del buque en el cual los oficiales y gente del equipaje prestan sus servicios. 

21. Todo lo concerniente al orden interno del buque y a los derechos y obligaciones del capitán, oficiales y gente del equipaje, se rigen por las leyes del Estado de la nacionalidad del buque.

BUQUES EN AGUAS NO JURISDICCIONALES 



Aguas No Jurisdiccionales son aguas libres, mar abierto; o sea, aquella superficie marítima (y consecuente aérea) que no está subordinada a la Soberanía de Estado ninguno.



En estos espacios se aplicará usualmente la Ley del Pabellón, con las limitaciones impuestas por el Tratado de Navegación Comercial Internacional y del Tratado Penal Internacional, de Montevideo 1940: 

· Los Hechos Punibles cometidos a bordo de naves privadas serán regidos por la Ley del Territorio donde las naves se encuentren o en su defecto, del primer puerto (o aeropuerto) al que atraquen (o aterricen);

· Los Hechos Punibles cometidos a bordo de naves de guerra o mercantes del Estado, serán regidos:

-Por su Ley del Pabellón77, si los implicados fueran tripulantes,

-Por la Ley del Territorio o en su defecto, del primer puerto al que atraquen, si los implicados no formaren parte del personal del buque.

· En caso de abordaje entre buques de la misma bandera, la Ley del Pabellón para dirimir toda consecuencia civil o penal.

· En caso de abordaje entre buques de banderas diferentes, “cada buque estará obligado en los términos de la ley de su bandera, no pudiendo obtener más de lo que ella le concede”.  Es decir, no puede prevalecer la ley de la nacionalidad del otro buque para indemnizaciones civiles o penales si esta última es más favorable a la primera bandera, aplicándose siempre la Ley del Pabellón para cada una de las naves y sus implicados.

· En el mismo caso de abordaje entre buques de banderas diferentes, las acciones civiles se ejercerán, a elección del demandante ante:

- Jueces del Domicilio del Demandado (IMHO, entiendo que el demandado es una Persona);

- Jueces del Puerto de Matrícula del Buque;

- Jueces del lugar donde el buque fue embargado (en razón del abordaje) o hiciera su primera escala.


 Cómo última nota, es de destacar que el Art. 43 del Tratado especifica que las disposiciones serán aplicadas a la navegación fluvial, lacustre y aérea, es decir, que aunque diga “buques”, puede referirse a prácticamente cualquier navío habilitado y a las aeronaves.

COSAS DE USO PERSONAL 



Se aplica la primera parte del Art.18, que reza: “El cambio de situación de los bienes muebles no afecta los derechos adquiridos con arreglo a la ley del lugar donde existían al tiempo de su adquisición”.

CAMBIO DE SITUACIÓN 

... DE LOS MUEBLES 

(Respecto de los derechos adquiridos)  Los derechos no cambian, pero sus propietarios están obligados a cumplir con las formas y fondo de las leyes del lugar de la nueva situación, si quieren ejercer esos derechos a plenitud. 

... DE LA COSA MUEBLE LITIGIOSA 

(Operado después de la promoción de la acción real).  Si la Cosa estuviera en litigio (como la reclamación del pago de la misma cosa) y fuera llevada a un Estado Extranjero, será aplicable la Ley de lugar original de la acción que se haya emprendido.

Código Civil Art. 18.- El cambio de situación de los bienes muebles no afecta los derechos adquiridos con arreglo a la ley del lugar donde existían al tiempo de su adquisición. Sin embargo, los interesados están obligados a llenar los requisitos de fondo y de forma exigidos por la ley del lugar de la nueva situación para la adquisición y conservación de tales derechos. 

El cambio de situación de la cosa mueble litigiosa, operado después de la promoción de la acción real, no modifica las reglas de competencia legislativa y judicial que originariamente fueron aplicables. 

Montevideo 1940 - Art. 34.- El cambio de situación de los bienes muebles no afecta los derechos adquiridos con arreglo a la ley del lugar en donde existían al tiempo de su adquisición. Sin embargo, los interesados están obligados a llenar los requisitos de fondo y de forma exigidos por la ley y del lugar de la nueva situación para la adquisición y conservación de tales derechos. El cambio de situación de la cosa mueble litigiosa, operado después de la promoción de la respectiva acción real, no modifica las reglas de competencia legislativa y judicial que originariamente fueron aplicables.
La contratación mercantil
CONTRATOS
  Es sobre todo en contratos, desde el punto de vista del DIPr, donde se aplican corrientemente casi todas los principios que ya hemos visto, como lex domicilii o lex patriae, lex loci actus, lex dispositivum, contractus lex, pacta sum servanda… y un largo etc., aplicados a cada uno de sus elementos, de acuerdo a las circunstancias y siempre respetando tanto el Orden Público Soberano como el Orden Público Internacional. 
DEFINICIÓN 
Principal fuente de las obligaciones, podemos definir contrato como: el acuerdo con contenido patrimonial de las voluntades de dos o más personas físicas o jurídicas que regulan las relaciones, objetivos y responsabilidades de los mismos en una materia específica. Sergio Martyniuk nos dice:  “Por contrato se entiende el Acto Jurídico bilateral y patrimonial en el cual están en presencia dos partes que formulan una declaración de voluntad común con directa atinencia a relaciones patrimoniales que se traduce en crear, conservar, modificar, transmitir o extinguir obligaciones”.

Es innegable la importancia que la regulación de la contratación internacional tiene para la creación de un espacio jurídico común entre los Estados. Así lo han comprendido tanto los países europeos como los del nuevo continente.

Conscientes de la importancia de esa regulación, los países de la Unión Europea han elaborado un convenio internacional al respecto, el Convenio de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales.

A su vez, en 1994, los países que conforman la OEA, en el ámbito de América, han suscrito la Convención sobre Contratación Internacional en el marco de la V Conferencia Interamericana Especializada de Derecho Internacional Privado (CIDIP V), llevada a cabo en Ciudad de México 1994. 

Al referirse a la contratación internacional obviamente aludimos a los actos que se llevan a cabo mediante contratos internacionales, y al hablar de contratos internacionales estamos refiriéndonos a aquellos acuerdos o pactos jurídicos que encierran algún elemento extranjero (pero no fue ratificada por el Paraguay).
El primer problema que se plantea a este respecto es averiguar si el contrato debe ser sometido a una legislación única o si puede hallarse sujeta a varias legislaciones al propio tiempo, en sus diferentes elementos.

En general, debe decirse que los sistemas de DIPr tienen a concentrar la regulación del contrato internacional en un único ordenamiento, por obvias razones. Sin embargo, hay elementos que, de ordinario, escapan a ese régimen uniforme. Son los que aluden a la capacidad de los contratantes y a las formas del contrato.

La capacidad de los contratantes está comúnmente sometida a la ley personal y las formas lo están a la ley del lugar de celebración, Lex loci celebrationis. 
Los demás elementos y efectos de la materia contractual están regidos en el derecho moderno por el principio de la autonomía de la voluntad.
CONTRATO INTERNACIONAL. DEFINICIÓN.

Es un acuerdo libre de voluntades, a título oneroso, destinado a transferir bienes, servicios o conocimientos entre sujetos domiciliados en Estados y regímenes jurídicos diferentes, que realicen una tradición real de dichas especies o derechos del territorio de un Estado al territorio de otro, o que pacten desde estados diferentes, o que la tradición se ejecute en territorio distinto a aquel de donde surgió la obligación.
ELEMENTOS

Los elementos esenciales comunes son: el consentimiento, la causa y el objeto.

a) El consentimiento: libremente expresado caracteriza a todos los negocios internacionales. Sin embargo, ello no debe llevarnos a sostener la teoría de la "soberanía absoluta de la autonomía de la voluntad", pues cada vez, con más razones, se abre paso la tendencia de la "objetivación del contrato", es decir, vincular los efectos y el tratamiento jurídico de las operaciones comerciales a los elementos objetivos de los actos por los cuales las relaciones se constituyen. En mérito de este reconocimiento de la libertad contractual, los sujetos pueden determinar el contenido de los contratos regulados por la ley o un tratado Internacional, incluso, crear la estructura negocial de operaciones comerciales aun innominadas.

b) La causa: o fin es siempre patrimonial, hay un animus lucrandi que motiva este tipo de negocios. Esa es la nota distintiva de los contratos mercantiles internacionales y que los hace dinámicos.

c) El objeto: de los contratos internacionales es transferir bienes o servicios de un país a otro; lo que significa recorrer regímenes económicos distintos, además de costumbres y prácticas diferentes. El objeto vendido es considerado como el elemento más importante a efectos de la calificación internacional y a base de los movimientos que sufra se puede distinguir la venta interna de la internacional.

1. LA COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL EN MATERIA CONTRACTUAL

Ya de entrada corresponde formular una advertencia terminológica. Muchas veces se utilizan indistintamente los términos jurisdicción y competencia. A pesar de que en ámbitos internacionales tiende a prevalecer el primero, la normativa procesal paraguaya adopta el término “Competencia”, en alusión al ámbito dentro del cual los juzgadores pueden ejercer la facultad de entender y decidir en cuestiones conflictivas. 
En el Paraguay, la competencia de jueces y tribunales se encuentra regulada en el Código Procesal Civil (CPC), y en el Código de Organización Judicial (COJ). La legislación procesal paraguaya se inspira en la argentina; de hecho, gran parte de las disposiciones del CPC reproducen literalmente artículos del cuerpo legal análogo sancionado en el vecino país en el año 1981. 

Tanto el CPC como el COJ establecen que la competencia es improrrogable, salvo la territorial, que podrá serlo por acuerdo de partes. Ello con la salvedad de que ella no podrá prorrogarse a favor de jueces extranjeros, salvo en aquellos casos dispuestos por leyes especiales. Se desecha así, como principio, la autonomía de la voluntad o potestad de las partes para determinar libremente, por la vía contractual, el juzgador que entenderá ante una eventual contienda. Ya veremos luego las calificaciones que pueden hacerse al respecto, ante instrumentos internacionales suscritos por el Paraguay. 

El COJ contiene, además, disposiciones relativas a la competencia en las acciones personales y reales. En estas últimas será competente el juez del lugar en que se encuentran los bienes; en tanto que en las acciones personales será competente –según el referido cuerpo legal– el juez del lugar acordado para dar cumplimiento a la obligación. A falta de éste lo será, a elección del demandante, el del domicilio del demandado o el del lugar del contrato. También, según el COJ, se podrá demandar ante el juez nacional el cumplimiento de los contratos que deban ejecutarse en la República. Esto, aun en el caso que la parte demandada no tuviere domicilio o residencia el país. En el supuesto de que el deudor tuviere domicilio en la República, y debiéndose cumplir el contrato fuera de ella, podrá el mismo ser demandado ante el juez de su domicilio. 

Evidentemente, estas normas se inspiran en las soluciones de los Tratados de Montevideo, y así lo ha destacado la doctrina nacional. Como es sabido, en los años 1888 y 1889 se reunieron en la capital uruguaya los representantes de Brasil, Bolivia, Chile, Perú, Argentina, Uruguay y Paraguay. Fruto de este encuentro son ocho Tratados y un Protocolo Adicional, todos ratificados por el Paraguay. Entre dichos instrumentos se encuentra el Tratado de Derecho Procesal Internacional, según el cual los procesos y sus incidencias se tramitarán conforme a las leyes procesales del país en cuyo territorio se promuevan. Luego, tras el cincuentenario del Primer Congreso de Montevideo, se reunió en dicha ciudad el Segundo Congreso de Montevideo, en el cual se actualizaron los principios de los anteriores tratados, y el Paraguay nuevamente ratificó lo allí aprobado. En materia de derecho procesal, se mantienen incólumes las normas de 1889, debiendo destacarse que el Tratado de Montevideo de 1940 –que pasó a sustituir al de 1889– admite la prórroga de competencia únicamente en acciones personales de carácter patrimonial. 



El Paraguay también ratificó el Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdicción Internacional en Materia Contractual, aplicable a personas físicas o jurídicas en tanto tengan domicilio o sede social en diferentes Estados Partes del MERCOSUR; o cuando por lo menos una de las partes lo tenga, se haya elegido un juez de un Estado Parte y exista una conexión razonable según sus normas. El Protocolo –se sabe– consagra la autonomía de la voluntad, o la libertad de las partes de elegir el juez competente, en tanto lo sea de uno de los Estados Partes del MERCOSUR, con lo que el principio adquiere carta de ciudadanía en los cuatro miembros plenos del bloque en lo que respecta a jurisdicción.
2. LA LEY APLICABLE: DEL CONVENIO DE ROMA DE 1980 AL REGLAMENTO ROMA I
CONVENIO DE ROMA DE 1980
Convenio 80/934/CEE sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales abierto a la firma en Roma el 19 de junio de 1980.

El Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales se abrió a la firma en Roma el 19 de junio de 1980 para los nueve Estados miembros de la Comunidad Europea (CE) entonces. Entró en vigor el 1 de abril de 1991. Posteriormente, todos los nuevos miembros de la CE firmaron este Convenio. Paralelamente a la firma del Convenio por Austria, Finlandia y Suecia, se elaboró y se publicó una versión codificada en el Diario Oficial en 1998. En 2005, tras la firma del Convenio sobre el acceso de los 10 nuevos Estados miembros al Convenio de Roma, se publicó en el Diario Oficial una nueva versión codificada.

El Convenio se aplica a las obligaciones contractuales en situaciones que impliquen un conflicto de leyes, incluso si la ley designada es la de un Estado no contratante, con exclusión de las siguientes:

· Cuestiones relativas al estado civil o la capacidad de las personas físicas;

· Obligaciones contractuales relativas a los testamentos, los regímenes matrimoniales y otras relaciones familiares;

· Obligaciones derivadas de instrumentos negociables (letras de cambio, cheques, pagarés, etc.);

· Convenios de arbitraje y de elección de foro (elección de un tribunal);

· Cuestiones pertenecientes al Derecho de sociedades, asociaciones y personas jurídicas;

· La cuestión de saber si un intermediario puede obligar frente a terceros a la persona por cuya cuenta pretende actuar, o si un órgano de una sociedad, de una asociación o una persona jurídica puede obligar frente a terceros a esta sociedad, asociación o persona jurídica;

· La constitución y cuestiones relativas a la organización de trusts;

· Prueba y proceso;

· Contratos de seguros que cubran riesgos situados en los territorios de los Estados miembros (excluyendo los contratos de reaseguros).

Las partes de un contrato podrán designar la ley aplicable a la totalidad o solamente a una parte del contrato, así como el tribunal competente en caso de litigio. De común acuerdo, podrán cambiar la ley aplicable al contrato cuando lo deseen (principio de autonomía de la voluntad).

Si las partes no hubieran elegido explícitamente la ley aplicable, el contrato se regirá por la ley del país con el que presente los vínculos más estrechos según el principio de proximidad (lugar de la residencia habitual o de la administración central del prestador de servicios, lugar del establecimiento principal u otro lugar del establecimiento de la parte que realiza la prestación, etc.). No obstante, se aplican normas específicas en dos casos:

· Cuando el contrato se refiera a un bien inmueble, la ley aplicable por defecto será la del país en que estuviera situado el inmueble;

· Para el transporte de mercancías, se determinará en función del lugar de carga o de descarga o del establecimiento principal del expedidor.

Para proteger los derechos de los consumidores, el suministro de bienes muebles corporales o de servicios a una persona se beneficia de disposiciones adecuadas de acuerdo con el principio de la protección de la parte débil. Estos contratos se regirán por la ley del país donde el consumidor tenga su residencia habitual, salvo si las partes deciden lo contrario. En cualquier caso, la ley elegida no podrá perjudicar al consumidor y privarlo de la protección que le garantice la ley de su país de residencia si le es más favorable. Estas normas no se aplicarán ni a contratos de transporte ni a los de suministro de servicios en un país distinto de aquel en el que tenga su residencia habitual el consumidor.

Se aplicará al contrato de trabajo:

· Bien la ley del país en que el trabajador realice habitualmente su trabajo;

· Bien la ley del país en que se encuentre el establecimiento que haya contratado al trabajador;

· Bien la ley del país con el que el contrato de trabajo tenga vínculos más estrechos.

Si las partes deciden elegir otra ley aplicable al contrato, esta elección no podrá hacerse a costa de la protección del trabajador.

Las disposiciones existentes o futuras del Derecho comunitario tendrán prioridad sobre las disposiciones del Convenio, en particular, las disposiciones que, en materias específicas, regulen los conflictos de leyes en materia de obligaciones contractuales.

Tras la entrada en vigor del Convenio, todo Estado miembro que desee adoptar una nueva norma de conflicto de leyes para una categoría específica de contratos que entren en el ámbito de aplicación del Convenio, o adherirse a un convenio multilateral en este ámbito, deberá informar a los demás Estados signatarios. Cada uno de estos Estados tendrá seis meses para solicitar una consulta si lo desea. Si, en este plazo, ningún Estado signatario reacciona, o si, en los dos años siguientes a la consulta no se hubiere llegado a ningún acuerdo (un año para el convenio multilateral), el Estado solicitante podrá modificar su derecho o adherirse al convenio.

El Convenio tendrá una vigencia de 10 años a partir de la fecha de su entrada en vigor. Será renovado tácitamente por períodos de cinco años, salvo denuncia por parte de los Estados signatarios.

En 1988 se firmaron dos Protocolos relativos a la interpretación con carácter prejudicial del Convenio por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Un tercer Protocolo firmado en 1980 y posteriormente completado en 1996, autoriza a Dinamarca, Suecia y Finlandia a conservar sus disposiciones nacionales relativas a la ley aplicable a las cuestiones relativas al transporte de mercancías por mar.

Se han adjuntado cuatro declaraciones comunes al convenio:

· En 1980, algunos Estados miembros hicieron hincapié en la unificación que debe existir entre las medidas que deben adoptarse respecto a normas de conflicto en el seno de la Comunidad con las del Convenio;

· También se formuló la posibilidad de conceder competencias de interpretación del Convenio al Tribunal de Justicia;

· En 1988, tras la firma de los dos Protocolos, se previó un intercambio de informaciones entre los Estados miembros y el Tribunal de Justicia para las sentencias en materia de obligaciones contractuales.

Además, se exigió que todos los nuevos Estados miembros de la Comunidad se adhieran al Protocolo sobre la interpretación del Convenio por el Tribunal de Justicia, al firmar el convenio de Roma.

ACTOS CONEXOS

Reglamento (CE) Nº 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I) [Diario Oficial L 177 de 4.7.2008]. Este Reglamento sustituye al Convenio de Roma, transformándolo en un instrumento comunitario y, al mismo tiempo, modernizándolo. Por lo tanto, junto con Bruselas I y Roma II, establece una serie de normas vinculantes de Derecho internacional privado para las obligaciones contractuales y no contractuales en asuntos civiles y mercantiles.

Libro Verde sobre la transformación del Convenio de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales en instrumento comunitario y sobre su actualización [COM (2002) 654 final – no publicado en el Diario Oficial]. Con este Libro Verde, redactado en forma de cuestionario, la Comisión Europea estudiaba la oportunidad de transformar el Convenio en instrumento comunitario y modernizarlo.

La transformación del Convenio de Roma en instrumento comunitario, al garantizar la normalización del Derecho internacional privado en los Estados miembros, asignaría una competencia de interpretación al Tribunal de Justicia, y facilitaría la aplicación de normas de conflicto uniformizadas en los nuevos Estados miembros. El instrumento elegido por la Comisión es el Reglamento, que garantiza una entrada en vigor directa y obligatoria de las normas y que no sufre las incertidumbres y tardanzas inherentes a la transposición de las directivas.

La cuestión de una modernización del Convenio se plantea sobre todo para la protección de los consumidores y los trabajadores (las partes llamadas «débiles»). Una de las soluciones previstas por la Comisión consistía en la introducción de una cláusula general que garantice la aplicación de una norma mínima de protección comunitaria cuando todos o algunos elementos especialmente significativos del contrato se localicen en la Comunidad. Esta solución permitiría remediar la falta de protección actual del «consumidor móvil», es decir, la persona que se desplaza a otro país distinto del de su residencia habitual para efectuar una compra o recurrir a un servicio.

REGLAMENTO ROMA I
Reglamento (CE) No 593/2008: La ley aplicable a las obligaciones contractuales.

¿Qué hace este reglamento?

· Establece las normas para toda la UE que la legislación nacional deberá aplicar a las obligaciones contractuales en materia civil y mercantil que afecten a más de un país.

· Este Reglamento, conocido como «Roma I», se suma a otros dos reglamentos — Roma II (obligaciones extracontractuales) y Roma III (divorcio y separación legal) — para determinar la ley aplicable a los diferentes tipos de asuntos civiles y mercantiles.
Punto Clave
El Reglamento no se aplica a las materias fiscales, aduaneras y administrativas, ni a la prueba y proceso durante las actuaciones judiciales. También se excluirán del ámbito de aplicación del presente Reglamento las obligaciones en relación con:
· El estado civil y la capacidad de las personas físicas;

· Las relaciones familiares;

· Los regímenes económicos matrimoniales;

· Los documentos que garantizan el pago de una cantidad específica de dinero, como las letras de cambio, los cheques y los pagarés;

· El arbitraje y la elección del tribunal competente;

· El Derecho de sociedades, asociaciones o personas jurídicas;

· Los trusts;

· Los tratos previos a la celebración de un contrato.

Ámbito de la ley aplicable
El Reglamento establece la ley nacional aplicable en diferentes aspectos de los contratos, incluidos:

· La manera en que se interpreta un contrato y lo que se debe hacer para cumplirlo;

· Las consecuencias del incumplimiento de las obligaciones contractuales, incluida la evaluación del daño;

· Las distintas formas de poner fin a las obligaciones contractuales (por ejemplo, pago, compensación, anulación del contrato), la prescripción* y los plazos para tomar medidas legales;

· Las consecuencias de la nulidad de un contrato.

Libertad de elección
· El contrato se regirá por la ley elegida por las partes.

· La ley podrá aplicarse a la totalidad o solamente a una parte del contrato.

· Las partes podrán, en cualquier momento, convenir que el contrato se rija por una ley distinta.

Ley aplicable a falta de elección
Si las partes no eligen una ley aplicable, el tipo de contrato determina las normas:

· Los contratos que tengan por objeto la compraventa, prestación de servicios, franquicia o distribución se rigen por la ley del país de residencia del vendedor, el prestatario del servicio o el franquiciado.

· Los contratos que tengan por objeto bienes inmuebles se rigen por la ley del país donde esté sito el bien inmueble, salvo en los casos de arrendamiento temporal y privado (máximo seis meses consecutivos). En estos casos, la ley aplicable es la del país donde el propietario tenga su residencia habitual.

· Las ventas de bienes mediante subasta se rigen por la ley del país donde tenga lugar la subasta.

· En caso de que ninguna o varias de las normas anteriores se apliquen a un contrato, este se rige por la ley del país donde tenga su residencia habitual la parte que deba realizar la prestación característica del contrato.

No obstante, si el contrato presenta vínculos más estrechos con un país distinto del que sugieren dichas normas, se regirá por la ley de dicho país. Se seguirá este mismo principio cuando no se pueda determinar la ley aplicable.
CONTRATOS ESPECÍFICOS
Para determinados tipos específicos de contrato, el Reglamento ofrece opciones para elegir la ley aplicable y determina la ley que regirá el contrato en defecto de elección. Entre estos figuran:

· Contratos para el transporte de mercancías;

· Contratos para el transporte de pasajeros;

· Contratos de consumo entre consumidores y profesionales;

· Contratos de seguro;

· Contratos individuales de trabajo.
¿A partir de cuándo está en vigor el reglamento?
El presente Reglamento se aplica a los contratos celebrados a partir del 17 de diciembre de 2009.

ANTECEDENTES
Obligaciones contractuales y extracontractuales
TÉRMINO CLAVE

*Prescripción: la función que el paso del tiempo desempeña en la creación y la extinción de derechos.
ACTO

Reglamento (CE) No 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I) (DO L 177 de 4.7.2008, pp. 6-16).

Las sucesivas modificaciones del Reglamento (CE) No 593/2008 se han incorporado al texto original. Esta versión consolidada solo tiene valor documental.

ACTOS CONEXOS

Reglamento (CE) No 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (Roma II) (DO L 199 de 31.7.2007, pp. 40-49).

Reglamento No 1259/2010 del Consejo, de 20 de diciembre de 2010, por el que se establece una cooperación reforzada en el ámbito de la ley aplicable al divorcio y a la separación judicial (DO L 343 de 29.12.2010, pp. 10-16)

3. RECONOCIMIENTO Y EJECUCIÓN DE DECISIONES EXTRANJERAS



En el mundo existen diversos Estados. Cada uno de ellos dicta las normas de su propio ordenamiento. En cada territorio rige un determinado derecho cuya vigencia solo se extiende sobre esa superficie y no más allá de ella. Es lo que se denomina territorialidad de la ley procesal, que abarca las actuaciones del proceso (Art. 1º de los Tratados de Derechos Procesal Internacional de 1889 y 1940).


Es preciso tener bien clara la cuestión. Hay circunstancias en que es imperativa la aplicación del derecho extranjero. Nuestro propio derecho así lo determina.

SENTENCIAS EXTRANJERAS
La legislación procesal civil establece una serie de requisitos a fin de que puedan ejecutarse en el Paraguay las sentencias dictadas por jueces extranjeros. Estos requisitos deben ser llenados, salvo que hubiere un tratado específico con el país del cual provenga el fallo que disponga otra cosa.

 El Código Procesal Civil exige que la sentencia cuente “Con autoridad de cosa juzgada en el Estado en que fue pronunciada, emane de tribunal competente en el orden internacional y sea consecuencia del ejercicio de una acción personal, o de una acción real sobre un bien mueble, si éste ha sido trasladado a la República durante o después del juicio tramitado en el extranjero”. Además, no debe hallarse “pendiente ante un tribunal paraguayo una litis por el mismo objeto y entre las mismas partes”. Asimismo, la parte condenada que tenga su domicilio en el Paraguay debe haber “sido legalmente citada y representada en el juicio, o declarada rebelde conforme a la ley del país donde se sustanció el proceso”. Igualmente, la obligación objeto del litigio debe resultar válida según las leyes paraguayas. Por su parte, la sentencia debe reunir los requisitos necesarios para ser considerada como tal, en el lugar en que fue dictada y las condiciones de autenticidad exigidas por la ley nacional, y no resultar “incompatible con otra pronunciada con anterioridad o simultáneamente, por un tribunal paraguayo”. 

Resulta digna de destacar la exigencia del Código Procesal Civil de que la sentencia que se pretende ejecutar no deberá contener disposiciones contrarias al “orden público interno”. Esta podría considerarse una cláusula de protección nacionalista, incompatible con los requerimientos del tráfico internacional moderno. En efecto, como es sabido, la distinción entre orden público interno e internacional –que se remonta a doctrinas de Brocher y Kahn en la Europa de fines del siglo XIX– en el fondo apunta a arrinconar al máximo las normas restrictivas de tinte eminentemente localista en su aplicación a transacciones transfronterizas. Pues bien, la literalidad de la norma parecería indicar una opción retrógrada en este tema. 

Sin embargo, el espíritu cosmopolita del marco constitucional paraguayo, los numerosos instrumentos internacionales ratificados y las diversas leyes del país también impregnadas de dicho carácter, deberían forzar a una interpretación lo menos cerrada posible del “orden público interno”, al que alude el Código Procesal Civil, para no frustrar así, de manera no razonable, la ejecución de fallos extranjeros por una aparente contravención a un “orden público interno”, que no se compadezca con las exigencias de nuestros tiempos

4. EL ARBITRAJE INTERNACIONAL COMO MÉTODO ALTERNATIVO DE RESOLUCIÓN DE CONTROVERSIA

LAUDOS ARBITRALES EXTRANJEROS 

La Ley 1879/2000, de Arbitraje y Mediación, se inspira fuertemente en la Ley Modelo de la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL, según sus siglas en inglés) y –en lo pertinente– en la Convención de Nueva York sobre Reconocimiento y Ejecución de Sentencias y Laudos Extranjeras, de 1958, ratificada en el Paraguay por Ley 948/96. 

Esta última Convención es considerada la piedra angular del arbitraje internacional moderno; de hecho, ha sido fuente principal para el Capítulo sobre reconocimiento y ejecución de la Ley Modelo de UNCITRAL y, consecuentemente, de la ley paraguaya de arbitraje y mediación en este tema. 

Dicha ley dispone que los laudos arbitrales serán reconocidos y ejecutados en el país, de acuerdo a los tratados ratificados por el Paraguay en materia de reconocimiento y ejecución de laudos arbitrales. La ley prevé expresamente una solución para el supuesto de conflicto de convenciones, al establecerse que se aplicará la más favorable a la parte que solicite el reconocimiento y la ejecución de un convenio y laudo arbitral. En defecto de aplicabilidad de cualquier tratado o convención internacional, los laudos extranjeros serán reconocidos y ejecutados en la República de conformidad a las normas de la ley de arbitraje y mediación. 



La ley señala expresamente que un laudo arbitral será vinculante, cualquiera sea el Estado en que se hubiere dictado, y otorga competencia al Juez de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del domicilio de la persona contra quien se intente ejecutar el laudo, o en su defecto, al de la ubicación de los bienes. La ley estatuye, además, una serie de requisitos que debe cumplir la parte que pida la ejecución del laudo, como ser la presentación del laudo autenticado, la traducción al español en el caso en que estuviere redactado en otro idioma, entre otros. 

SOLUCIONES DE LOS TRATADOS DE MONTEVIDEO


Los Tratados suscritos en Montevideo en 1889 y 1940 contienen disposiciones relativas al tema que nos ocupa, dando a las sentencias y laudos arbitrales en materia civil y comercial de uno de los Estados signatarios, la misma fuerza que en el país donde fueron pronunciados, en tanto provengan de tribunal competente, revistan el carácter de cosa juzgada, haya existido debida citación a la parte condenada y “no se opongan al orden público del país de su cumplimiento”.
EJECUCIÓN DE SENTENCIAS Y LAUDOS Y LA LABOR DE LAS CIDIP 
La falta de conformidad de criterios que existía en el continente americano, dio pie a que a instancias de la Organización de los Estados Americanos (OEA) se convocase a reuniones con el fin de lograr una codificación – en lo posible– uniforme en materia de Derecho internacional privado. Fue así que, en el año 1975, se reunió en Panamá la Primera Conferencia Especializada de Derecho Internacional Privado, seguida por otras cinco en los años 1979, 1984, 1989, 1994 y 2002.

En el marco de las CIDIP también se han suscrito convenciones que contienen disposiciones referentes al tema, como la Convención Interamericana sobre eficacia extraterritorial de las sentencias y laudos extranjeros, ratificada en Paraguay por la Ley 889/91. Este instrumento se aplica a las sentencias judiciales y los laudos arbitrales dictados en procesos civiles, comerciales, o laborales en uno de los Estados Parte. 

Las sentencias, laudos arbitrales y resoluciones jurisdiccionales deben reunir determinados requisitos, como los formales necesarios en su país de origen, la legalización correspondiente, la competencia del juez o tribunal sentenciador conforme a la ley del Estado donde deben producir efecto sus fallos, la debida notificación y el debido proceso, la fuerza de cosa juzgada, y no deben contrariar “manifiestamente los principios y las leyes de orden público del Estado en que se pida el reconocimiento o la ejecución”. 



Aquí vuelve a utilizarse la expresión “orden público” recibida, asimismo, por algunas convenciones internacionales; otras más recientes, ratificadas por el Paraguay, también emplean estos dos términos, pero agregando el calificativo de “manifiestamente” (para aludir a la contravención del orden público), con lo que puede corroborarse que implícitamente se acoge favorablemente en el país –con todo lo que ello representa– la noción de “orden público internacional” a la que ya se hizo referencia.
Algunas consideraciones específicas sobre cuestiones vinculadas al régimen general de la contratación 
1. EL RÉGIMEN JURÍDICO DEL PRECONTRATO. COMPETENCIA JUDICIAL Y LEY APLICABLE



A veces los contratos se celebran rápidamente: una de las partes hace una oferta, la otra la acepta, y el contrato queda concluido.


Pero otras veces, cuando los contratos son de cierta importancia y las negociaciones complejas, como ser: fundación de sociedades, empresas de colonización, negociaciones de empréstitos, construcción de grandes obras, etc., difícilmente se firman de manera rápida. Ante la magnitud de las obligaciones a contraer, las partes dedican un buen tiempo al estudio de las condiciones y llegan a cerrar el negocio después de una larga y laboriosa serie de posiciones, tratativas y ajustes. Entran en un periodo de actividad negociadora llamada “precontractual”, porque es previa al contrato definitivo.


Bajo la denominación de “contratos previos” veremos igualmente los negocios preliminares y preparatorios que puedan proceder a un contrato futuro o definitivo.

LAS TRATATIVAS PRECONTRACTUALES. CONCEPTO


El periodo precontractual, caracterizado, como su nombre lo indica, por la realización de negociaciones tendientes a la conclusión de un contrato, comienza en el momento en que las partes se ponen en contacto con esa finalidad y dura hasta que el acuerdo se perfecciona o bien las partes se separan por haber llegado a la conclusión de que era imposible hacer coincidir sus intereses.



En esta etapa las partes discuten sobre determinados puntos, costos o precios, preparación de proyectos o planos, intercambian ideas y elaboran las cláusulas, los pactos y las condiciones del contrato. Generalmente, y a medida que van llegando a un entendimiento sobre punto esenciales del mismo, van consignando por escrito esa conformidad por medio de llamada “minuta”.



Dentro de este periodo de elaboración del consentimiento que comienza con el contacto inicial de los contratantes, pueden mencionarse algunas figuras, que pueden estar presentes en algunos casos, y en otros, no. A saber:

a) La carta de intención: Está dirigida para la preparación de un contrato. No obliga a quien la emite. Para algunos autores es una simple carta de presentación y enunciación de propósitos, mención de experiencias, posibilidades, etc. Para otros, constituye la culminación de una serie de tratativas por la que se fijan las bases de un primer acuerdo general, conforme al cual se negociará el futuro contrato. Para los primeros, la “carta de intención”, se aproxima a la “invitación a ofertar”; para los segundos, se acerca más a la “minuta”.

b) La invitación a ofertar: Es la invitación que se hace a un número de personas o empresas, o al público en general, por medio de circulares, catálogos o listas de precios, etc., a quien se interesen en un negocio determinado y hagan o formulen ofertas. No es vinculante ni engendra responsabilidad.
c) La minuta: Hemos dicho que en el curso de las tratativas las partes pueden concluir acuerdos, unas veces sobre puntos esenciales y otra sobre punto secundario del futuro contrato. Cuando esos acuerdos parciales se consignan por escrito y son firmados por las partes, se los conoce como “minuta”, “notas”, “apuntes”, etc. Todos estos términos son reflejo de la palabra alemana “Punktation”, que significa “apuntes”, firmado por las partes, que han surgido de las tratativas previas a la formación de un contrato.



Conclusión: Tanto la carta de intención como la invitación a ofertar y la minuta son tres figuras precontractuales que brindan a las partes bases serias y ciertas sobre las cuales han de seguir estudiando el negocio, pero no las obligan. Sin perjuicio, claro está, de la responsabilidad precontractual que podrían generar, de la que nos ocuparemos más adelante en este mismo capítulo.
LOS CONTRATOS PREVIOS O PRELIMINARES. CONCEPTO



En los contratos previos una de las partes promete a la otra, y ésta acepta, concluir en el futuro otro contrato que se llama definitivo; o bien ambas partes acuerdan en otorgar el referido contrato.


Vale decir: el contrato preliminar es un contrato anterior a otro contrato. Un contrato presente que promete la celebración de otro futuro, dando las bases, condiciones y modalidades de este último.



El objeto del contrato preliminar es otro contrato, llamado “definitivo”, “principal” o “futuro”.

 COMPETENCIA JUDICIAL Y LEY APLICABLE


Aunque en nuestro derecho positivo el contrato preliminar no ha sido previsto como contrato nominado, ni, por tanto, se ha legislado sobre sus características, no es menos cierto que en nuestro Código existen legisladas numerosas figuras que son en verdad ejemplos de contratos preliminares. Podemos mencionar los siguientes:
a) Contrato de promesa o el caso de los contratos formales. Constituye el supuesto más numeroso e importante. En virtud del mismo las partes se obligan a la celebración de un contrato futuro.



Según el art. 700 C.C., deben ser hechos por escritura pública todo los contratos que el mismo artículo enumera en sus diez incisos. Así, por ejemplo, el inc. a) subordina la validez del contrato de compraventa de inmueble a la observancia de esa formalidad. Ahora bien, cuando las partes celebran el negocio sobre inmueble en boleto privado, en este caso habrán concluido un verdadero contrato preliminar ya que el art. 701 C.C., les obliga a celebrar en el futuro el contrato definitivo o principal cumpliendo con la formalidad de la escritura pública. Otro ejemplo podría ser la promesa de constitución de una sociedad.

b) Contrato de opción. Es aquel contrato en virtud del cual el propietario de una cosa o derecho concede a otra persona, por tiempo fijo y en determinadas condiciones, la facultad exclusiva de adquirir esa cosa o derecho, quedando obligada a celebrar en el futuro un contrato si la otra decide comprarla.



Ejemplo: A es propietario de una mina y, falto de recursos para explotarla ventajosamente, se encuentra con ánimo de venderla. B, propietario de otra mina del mismo mineral, tiene temor a la competencia y quiere evitar que la mina A caiga en manos de capitalista más poderoso, pues tiene la ilusión de llegar a tener dinero suficiente para comprarla. Busca un seguro de que dentro de cierto plazo nadie sino él pueda comprar la mina. Entonces se acerca a A y le propone que le dé una opción, es decir, un derecho exclusivo para la compra de la mina, durante tantos años, opción por la cual está dispuesto a pagar tal cantidad de guaraníes cada año (prima). A acepta y otorga a B la opción solicitada, conviniendo ambos el precio, forma y plazos de pagos, etc., en que la venta habría de realizarse en el supuesto de que este último decida adquirirla. Otro ejemplo: cuando el locatario de una casa logra obtener del propietario-locador la promesa que le venderá al final del contrato de locación o durante su vigencia, mediante el precio y las condiciones estipuladas de antemano, generalmente mediante una cláusula inserta en el contrato de locación.



En ambos casos, cuando la opción se produce el contrato definitivo no queda automáticamente concluido, sino que es necesario para ello que las partes aporten su concurso para la celebración del contrato respectivo.
c)  Contrato de compraventa con pacto de preferencia. Es éste un contrato por el cual persona se obliga a preferir a otra como compradora si se decide a vender la cosa.



No es venta ni promesa de venta, porque el dueño no se decidió a vender. En el pacto de preferencia, el vendedor no podrá ejercer el derecho de recomprar la cosa sino recién cuando el comprador decida venderla o darla en pago (Art. 771 C.C.).

d) Contrato normativo. Son aquellos acuerdos destinados a dar origen a futuros contratos que se caracterizan por la imperatividad de sus normas, por estar de por medio comprometido el orden público, no pudiendo, en consecuencia, las partes separarse de ellas bajo pena de nulidad.



Ejemplo: el contrato colectivo de condiciones de trabajo (celebrado entre las asociaciones patronales y los sindicatos obreros); el contrato de suministro al Estado, etc.

e) Contrato reglamentario. Es una especie de contratos preparatorios que, como su nombre lo indica, se celebra con el fin de reglamentar ciertos contratos particulares a concertar en el futuro, fijando de antemano las condiciones a que deberán atenerse.



En realidad las partes no se comprometen a contratar. Se trata de una reglamentación bilateral destinada a ser aplicada en el futuro, en la que las partes establecen las líneas rectoras o condiciones a las cuales deberán ajustarse los futuros contratos en aquellos casos en que las partes libremente se decidan a negociar. Por ejemplo: el contrato entre un empresario y sus clientes en negocios de larga duración.

2. CUESTIONES AUTÓNOMAS VINCULADAS AL RÉGIMEN CONTRACTUAL: LEY APLICABLE A LA CAPACIDAD Y CORRECTIVOS FUNCIONALES. LA FORMA DE LOS CONTRATOS
LOS CONTRATOS. CONCEPTO CLÁSICO DE CONTRATO
Nuestro Código Civil, no define el contrato, como no define numerosos institutos que regula, dejando la conceptualizacion para los doctrinarios. 

Empieza el tratamiento de esta materia los términos del Art. 669 que reza: “LOS INTERESADOS PUEDEN REGLAR LIBREMENTE SUS DERECHOS MEDIANTE CONTRATOS OBSERVANDO LAS NORMAS IMPERATIVAS DE LA LEY, Y EN PARTICULAR, LAS CONTENDIAS EN ESTE TÍTULO Y EN EL RELATIVO A LOS ACTOS JURIDICOS”. 

Como puede verse en la norma no hay definición sino solo la consagración de la libertad de contratación entre las personas, así como una prelación a las disposiciones a ser aplicadas a los contratos. 

El Código Civil de Vélez Sarfield, que rigió en nuestro país hasta el mes de diciembre de 1986, definía en su Art. 1137 el contrato diciendo que: “HAY CONTRATO CUANDO VARIAS PERSONAS SE PONEN DE ACUERDO SOBRE UNA DECLARACIÓN DE VOLUNTAD COMÚN, DESTINADA A REGLAR SUS DERECHO”.

Este concepto, es un reflejo de la concepción clásica del contrato, repetido hasta hoy, tomando núcleo central el consentimiento, expresión del acuerdo de voluntades. 

Aunque este sea el concepto clásico, no es necesariamente el concepto originario. La frase fue acuñada a finales del siglo VIII, y aceptada como inconmovible hasta hace poco tiempo. 

El concepto clásico del contrato se basa en el acuerdo de voluntades de dos personas de idéntica situación jurídica e igual fortaleza económica, exponen libremente cada una de ellas sus posturas, y realizando mutuas concesiones, arriban finalmente a un consenso para establecer el régimen de relacionamiento jurídico entre las mismas. 

La realidad del mundo actual sin embargo, y sobre todo en el ámbito comercial, demuestra que tal declaración de voluntad común, de contratos con cláusulas negociadas una por una,  es la excepción, pues la regla vienen a ser los contratos con cláusulas predispuestas, celebrados sobre la base de condiciones generales de contratación, a las cuales una parte, más débil se ve obligada a adherirse sin posibilidad de discutir, sino alguna que otra variante en cuestiones no fundamentales, pero siempre dentro de un esquema predispuesto por el contratante más fuerte. 

Para graficar esta situación contemporánea, se populariza en ciertos círculos jurídicos la expresión de relaciones contractuales de hecho, que no es del todo desacertada, pero que no significa que dichos acuerdos queden fuera del marco de los contratos, sino que se hallan incluidas en el concepto general, habiendo más que nada variado la forma de expresión o concordación de las voluntades.

El concepto de contrato basado en la declaración de voluntad común, nos resulta tan natural por ser una noción tan arraigada en nuestra cultura jurídica, que nos parece corresponder exactamente al orden lógico de las ideas y al orden natural de las cosas. 

No se piensa que en sus origines, la palabra contrato no significó la obligación nacida necesariamente de un acuerdo de voluntades.
ETIMOLOGÍA
Para entender mejor el significado de la palabra contrato será útil remontarse al significado etimológico de la palabra, es decir al nacimiento del concepto.

Existen varias acepciones al origen de la palabra. Para algunos proviene del latín contractus que significa contraer, estrechar, unir, contrato, pacto. Esta voz deriva de contraho, que entre otras acepciones se refiere a juntar o reunir.

Para otros en cambio la voz contrato deriva de contrahere, que a su vez proviene de trahere. 

El contractus es pues una situación que da origen a ese especial vinculum iuris, en que consiste la obligatio. 

Fontanarrosa sostiene que contrahere es un verbo antiguo que usado literal y metafóricamente significa por regla general, realizar, perpetuar, concitar. 
La palabra contrahere, no significaba primariamente, ni entre los juristas romanos celebrar un contrato. 

El sustantivo contractus, apareció mucho después, sin duda acuñado por los juristas del periodo último de la Republica Romana.

Recordemos que el antiguo derecho romano para que nazca una obligatio no originaria de un delito era necesario realizar determinados actos solmenes y rituales, denominados, nexum, sponsio, stipulatio, de suerte que solo todos aquellos actos solemnes y rituales que generaban una obligatio, se les llamaba contractus. 

En el digesto se usa esta aceptación cuando, refiriéndose a la convención, dice: “CONVIENEN: los que de diversos puntos se reúnen y van a un mismo lugar; así también los que por diversos movimientos del ánimo, consienten en una misma cosa, esto es, se encaminan a un mismo parecer”.

La misma ley citada busca el fundamento y la eficacia de la institución “en que no hay cosa más conforme a la fe humana que cumplir los hombre lo que entre sí pactaron”, siendo la confianza mutua la base del contrato. Por ello, como veremos el derecho canónico lo fundaba en normas morales.

Gramaticalmente pueden definirse como acuerdos o convenios entre partes o personas que se obligan a materia o cosa determinada, y a cuyo cumplimiento pueden ser compelidas de manera directa o indirecta, debiendo resarcir a la otra en caso de incumplimiento.

GÉNESIS DEL CONTRATO


La persona que se apropia de un animal., fruto o gema establece por este simple hecho una relación inmediata y directa sobre la misma que el derecho reconoce y denomina: propiedad o ius in re de dominio. 

El propietario de las cosas puede transferirlas a otra persona, a título oneroso o gratuito, y puede también comprometer su esfuerzo y su actividad en la ejecución de un hecho o en la abstención de otro. En estas circunstancias aparece la idea del contrato. 

El propietario vendedor transmite la cosa y recibe el precio, y simultáneamente el comprador ha recibido la cosa y abonado el precio, ha adquirido por este acto un derecho real sobre la cosa que le ha sido transferido por el vendedor. 

El derecho personal, el contrato, la causa traslativa del dominio, se ha fundido con el derecho mismo que se transmitió. Las dos ideas aparecen confundidas e indiferenciadas.

Si el que transfiere la cosa no la entrega, o el que compra no paga el precio, en su totalidad o en parte al otorgarse acciones a las partes para reclamar la entrega de la cosa o el pago del precio, como modo de hacer efectivo el cumplimiento del acuerdo, surge la idea del contrato como fuente de la obligación.

Existen pues dos declaraciones de voluntades, una traslaticia de derechos y otra recepticia; la primera por si sola es insuficiente para transmitirlos, y la segunda independientemente de la primera es ineficaz para adquirirlos, en síntesis para la formación del contrato se requieren dos declaraciones, una para transmitir u otro para adquirir, y se forma el contrato a partir que lo transmitido coincide con lo adquirido. 

La primera declaración se llama oferta, ya sea para trasmitir o adquirir un derecho; y la ulterior se denomina “aceptación”. 

Ambas deben ser concurrentes, coincidentes sobre un objeto común y, en principio existir conjunta simultanea o sucesivamente, no son por consiguiente, actos separados y distintos, ni manifestaciones paralelas que no se tocan, ni temporalmente dispares, sino, por el contrario constituyen una sola unidad voluntaria y recíproca, coincidente y con existencia cierta en un momento determinado y debidamente exteriorizada.
La expresión de voluntad puede hacerse tanto verbalmente, por escrito, por signos inequívocos, como puede resultar de una determinación a priori, o bien en forma mecánica; basta que la oferta concreta exista y que la aceptación se produzca de conformidad a ella por ya se por adhesión a las condiciones preestablecidas o de conformidad a ajustes ulteriores, negociación, para que el contrato nazca, y las partes entre las que se haya pactado tengan acción para exigirse mutuamente el cumplimiento de sus promesas.
CONCEPCIONES DEL CONTRATO, EN EL DERECHO ROMANO 

El Derecho romano no formulo en abstracto la teoría del contrato como se hace en el derecho moderno; conoció sin embargo de la existencia de contratos particulares, y distinguía, además, las convenciones, los contratos y los pactos.
La convención era el acuerdo de dos o más personas en un asunto de interés común: duorum vel pluriun in idem placitum consesum.
El contrato se definía como una convención que tiene nombre y causa presente, civilmente obligatorio, por su naturaleza.
El pacto consistía en una convención destituida de causa y de nombre que puede por su naturaleza producir obligación. De ordinario, estos pactos carecían de acción, pero los había obligatorios por disposición de la ley, otros por el edicto del pretor, como los de hipoteca y constituto, y otros que se agregaban a contratos válidos y civilmente obligatorios que adquirían del contrato su exigibilidad y estaban amparados por las acciones emergentes del mismo. 
Se llamaban pactos legítimos pretorinos y adjecticios.
Para el Derecho romano solo los contratos celebrados de acuerdo a las formalidades legales estaban provistos de acción, ya que para obligarse válidamente era necesaria la stipulatio; la sola voluntad de las partes era insuficiente para ello.
El contrato aparecía, en esta legislación como una convención provista de nombre, causa y acción constituida de acuerdo a las solemnidades del Derecho civil.
EN EL DERECHO CANÓNICO

Frente a esta concepción romana limitada del contrato y restringida respecto a la fuerza obligatoria de los pactos, no obstante la labor del pretor y la jurisprudencia, aparece la legislación canónica.

La obligación moral de no engañar ni causar daños a sus semejantes, la de respetar y cumplir la palabra empeñada, llevo a la Iglesia a establecer, desde los primeros tiempos, el principio contrario, esto es, que los pactos debían ser cumplidos, imponiendo censuras eclesiásticas a aquellos que menospreciaran sus promesas o que no observaran los simples pactos.
La voluntad humana adquirió un gran poder y se llegó a establecer que los pactos celebrados entre las partes podían extinguir derechos creados por disposición de la ley, prescripción o cualquier otra causa.
Las convenciones civiles encontraban su fuerza en el Derecho natural, el cual recibió la autoridad de las leyes morales y de la ley divina, el Derecho canónico de las Decretales, inspirado directamente en ellas y teniendo su raíz en el fuero mismo de la conciencia, obligaba al cumplimiento de lo convenido.
EN EL DERECHO GERMÁNICO 

El Derecho germánico no conoció originariamente las distinciones del Derecho romano en materia de contratos, sus concepciones jurídicas estaban fundadas en hechos exteriores y en manifestaciones materiales o externas; el simbolismo jurídico se confundía con el concepto de instituciones de Derecho.
Las leyes salicas, bavaras, alemanas y visigodas conservan rasgos del formalismo germánico y del espiritualismo canónico, reforzando el cumplimiento de ciertos contratos y modos de adquirir, encontrándose en algunas de ellas la “voluntad unilateral” como origen de obligaciones.
Posteriormente, en las capitulares de Carlomagno, se nota, además, la influencia del Derecho romano y del Derecho canónico, obligando al cumplimiento de convenciones, contratos y pactos, la influencia del Derecho romano predominó en los países de derecho consuetudinario, bajo la influencia de las universidades que lo enseñaban, y a fines del siglo XV, el simbolismo germánico se desvanecía ante los principios lógicos del derecho romano
EN EL DERECHO CONTINENTAL FRANCÉS

El derecho francés en los países de derecho continental recibieron estas influencias, y la base y fundamento de las obligaciones contractuales se encuentra en la voluntad de las partes.
Pero en esta voluntad de las partes radica la fuerza y la debilidad del contrato, porque las mismas partes lo pueden dejar sin efecto de común acuerdo, de modo que cuando se vendía un feudo y no se operaba la tradición el contrato podía anularse y no era irrevocable.

Para Domat los contratos y las convenciones se forman por consentimiento mutuo y reciproco de las partes que la voluntad de ellas es ley para las mismas; que la liga y vincula cuando se trata de convenciones licitas sin que interesa la distinción entre contratos nominados o innominados, estipulaciones y pactos nudos.

En cambio Pothier dice “la convención que tiene por objeto formar alguna obligación se llama contrato”, estableciendo que la convención es lo genérico y el contrato lo especifico, del contrato formulado la “convención por la cual las dos partes recíprocamente o solo una de ambas prometen y se obligan hacia la otra a dar alguna cosa, hacer o no hacer algo”. Las palabras “prometen y se obligan” constituyen la esencia del contrato; porque hay promesas que se hacen sin intención de obligarse y otras con voluntad de cumplirlas pero que no confieran el derecho de exigirla.

El Código Civil francés de 1804 se redacta bajo estas influencias, y el artículo 1101 define el contrato como una convención por la cual una o varias personas se obligan, una hacia otra o varias otras, a dar o hacer alguna cosa.

Esta definición ha sido seguida y reproducida por casi todos los Códigos de Europa y América, que han seguido sus normas.

EN LA DOCTRINA GERMÁNICA

Entre los autores alemanes, Windscheid sostiene que es la reunión de dos declaraciones de voluntad exigibles. A Tuhr que “es el resultado de la declaración de voluntad de oferente y la del aceptante intercambiadas, recíprocamente coincidentes y que tienen una finalidad común.

Ennecerus, que los negocios jurídicos bilaterales o contratos son “declaraciones de voluntades correlativas y reciprocas de dos o más partes.

El Código Civil Alemán de 1896 no define específicamente el contrato pero se infiere su concepto al disponer en su Art. 305 Salvo disposición en contrario de la ley, se necesitará un contrato de los interesados para establecer por acto jurídico una relación obligatoria o para variar su contenido. 
Solamente cuando el negocio jurídico contenga manifestaciones de voluntades correlativas y reciprocas de dos partes distintas estaremos en presencia de un contrato. 

ROMANISTICA 

La teoría del Derecho continental, derivada de la cultura romanistica, en general, se determina en los siguientes términos: “Es un acto jurídico bilateral, formado o constituido por el acuerdo de dos o más voluntades sobre un objeto jurídico de interés común, con el fin de crear, modificar o extinguir derecho”, de esta concepción surgen los elementos lógicos y jurídicos que corresponde a la institución:

a) Pluralidad de personas; 

b) Consentimiento o acuerdo de voluntades; 

c) Objeto, y 

d) El fin o causa. El consentimiento lleva implícita la capacidad de las partes y la ausencia de vicios que puedan torcer sus determinaciones.

EN LA DOCTRINA ANGLOAMERICANA

Entre los autores angloamericanos, CONTRATO “es una convención legalmente exigible realizada entre dos o más personas, por lo que se adquieren derechos por una o más, o se obtienen hechos o abstenciones de otra u otras partes”, “una promesa o conjunto de promesas para cuyo quebrantamiento la ley otorga un remedio, o cuyo cumplimiento la ley en algún modo reconoce como una obligación”.

DEL COMUN LAW

En el derecho anlgosajón o comun law, suele definirse el contrato como la promesa o el conjunto de promesas que atribuyen a una o a las dos partes del derecho a exigir algo judicialmente.
En el derecho anglosajón la consideration es el elemento del que deriva la eficacia vinculante del contrato, es un acto o una abstención de una de las partes o la promesa de esto, es el precio por el cual se compra la promesa de la otra, y la promesa hecha de esta forma por una contraprestación queda jurídicamente sancionada. 
Lo que cuenta es la voluntad del promitente, en cuanto que promete, exigiendo además algo al promisorio, y no la justificación extracontractual del beneficio o sacrificio. 
Con criterio similar en el derecho norteamericano suele definirse al contrato como una promesa jurídicamente exigible ya sea directa o indirectamente. 
Pero esto concepto al estar formado sobre la base de una promesa excluye las transacciones que puedan ser consideradas como permuta por existir un cambio reciproco, actual inmediato y plenamente efectivo de bienes. 
El carácter de los bienes no es esencial para el derecho anglo sajón, sino la existencia de una promesa, pues si ha habido un intercambio simultaneo de bienes en esta concepción no nace un contrato, si bien se crean nuevas relaciones físicas para los cuales la sociedad establece nuevas relaciones legales, que provienen de la acción voluntaria de ambas partes, pero no generan una acción especial para una de ellas para compeler a la otra al cumplimiento subsiguiente de la suya, porque la misma, siempre ya se ha cumplido. 
EL CONTRATO COMO ACUERDO DE VOLUNTADES

La consagración del concepto de contrato como declaración de voluntad común es el resultado de la concepción sobre la finalidad del derecho que empezó a tener vigor a partir del siglo VI Con la desintegración gradual del orden social del feudalismo y la paulatina transformación en una nueva sociedad, consagrada a los descubrimientos, la colonización y el comercio apareció la necesidad de otorgar más importancia al individuo pues había que contemplar la posibilidad de que los hombres utilizaran al máximo sus aptitudes personales en los descubrimientos, conquistas y explotación de los recursos naturales. 

En consecuencia, se consideró como finalidad del derecho, el logro de la máxima expresión del libre albedrío individual. 

Se Juzgó entonces que la función del derecho no debía servir para mantener el statu quo social del feudalismo, con todas sus arbitrarias restricciones sobre la voluntad y el empleo de las facultades individuales, sino que debía alentar el ejercicio y respeto de la igualdad natural que a menudo se veía amenazada o disminuida por las restricciones tradicionales impuestas a la actividad del individuo.

DE LOS ELEMENTOS DEL CONTRATO
a) Pluralidad de personas: el contrato es un acto jurídico bilateral que necesita, por consiguiente, para su existencia, la concurrencia de dos o más personas que intervengan en su celebración.

b) Consentimiento o acuerdo de voluntades: La pluralidad de pers9onas presupone pluralidad también de voluntades que a cada una de ellas compete. Estas voluntades no deben ser mantenidas en el fuero interno de cada uno –in mente retenta- , porque entonces no podrían conocerse, sino que deben expresarse y exteriorizarse. Hay una voluntad que ofrece transmitir o adquirir un derecho, modificar una situación jurídica preexistente o extinguirla, y esta voluntad, cuando reúne determinados requisitos, se llama oferta (dirección a persona determinada, con todos los elementos del contrato que quiera realizar, y duración); hay otra voluntad preceptista de esta que asiente con ella y se denomina aceptante o aceptación al hecho pertinente.

Ambas voluntades deben ser reciprocas, coincidentes y simultaneas, porque es en este último momento en que se forma el contrato y existe el consentimiento.

Tanto la oferta como la aceptación pueden hacerse en forma expresa o tácita. Las primeras de palabra, por escrito o por signos inequívocos: las tácitas pueden inferirse de hechos reveladores de esas voluntades.

Pueden realizarse entre presentes o entre ausentes.En el segundo caso por medio de cartas, telegramas, representantes, mensajeros o nuncios, los contratos celebrados por teléfono aun cuando las partes estén distantes, se consideran celebrados in acto, esto es, como si estuvieran presentes, porque las voluntades han coexistido en el mismo instante simultáneamente. Es importante conocer dónde y cuándo se ha celebrado un contrato o se ha prestado el consentimiento para ello, porque de esto depende el determinar la capacidad de las partes, el lugar de celebración- a los fines de las leyes que rijan el contrato, a los fines del ejercicio de las acciones ante los jueces, etc.

Como el consentimiento es la expresión de la voluntad, para que dicho acto sea considerado valido, debe reunir ciertas condiciones, es decir, ser realizado, con discernimiento, intención y voluntad.

Capacidad: si el consentimiento es igual al acuerdo de voluntades, para que este exista debe haber un presupuesto necesario, que quienes emiten estas voluntades sean capaces jurídicamente de obligarse, con capacidad de hecho y de derecho para ello. 

b) Objeto: Los contratos, como actos jurídicos que son, tiene o pueden tener por objeto todo aquello que puede serlo de los actos jurídicos en Gral. Por eso se dice “objeto jurídico” o que pueda tener la protección jurídica. Aquellos objetos que no son jurídicos, como los que dan origen a las obligaciones llamadas imperfectas, o los llamados inherentes a las personas, solo podrán ser objeto de los contratos cuando caigan en el ámbito del derecho y gocen de su protección ya sea directamente o indirectamente.

Pueden ser las cosas y los hechos y abstenciones. Las cosas deben estar en el comercio, ser determinadas o determinables en cuanto a su calidad y cantidad, presentes o futuras en este último caso, la venta o el contrato será condicional, esto es, sujeto a que la cosa exista, pero podrá ser también aleatoria si se toma a cargo de una parte el riesgo, las cosas muebles o inmuebles, las que estén en litigio o se encuentren sometidas a gravámenes reales o personales, las cosas ajenas con las limitaciones de las leyes.

Los hechos también pueden ser objeto de los contratos siempre que sean posibles, lícitos y susceptibles de apreciación pecuniaria; este último requisito es propio de toda prestación, las prestaciones que carezcan de él o que no puedan resolverse en forma pecuniaria no corresponden al campo del derecho. 

c) La causa como elemento de los contratos, al igual que como elemento de los actos jurídicos y las obligaciones, ha dado lugar a las más diversas discusiones y teorías. 


El término causa en el derecho de los contratos y las obligaciones se utilizan en diversos sentidos, pero principalmente en tres, a saber: 
a) CAUSA EFICIENTE:  es decir como fuente u origen de la obligación

b) CAUSA MOTIVO: Como móvil o razón de ser determinante de la voluntad de las partes para establecer el vínculo jurídico

c) CAUSA FIN: Como objetivo o finalidad tenida en cuenta o en la mira de la partes al momento de constituir la obligación.

Entiendo que nuestro código ha tomado la postura que no existe obligación sin causa. Ello a partir de varias disposiciones tales como el Art.  417 que señala que: “Las obligaciones derivan de alguna de las fuentes establecidas por la ley”, lo que indica que necesariamente debe existir una  causa de la misma, y además dicha causa debe ser licita, sino véase lo que señala el Art. 1449 que señala: “La deuda de juego o apuesta prohibidos no puede compensarse, ni ser convertida por novación o transacción en una obligación civilmente eficaz. En caso de reconocimiento escrito de ella, a pesar de la indicación de otra causa de la obligación, el deudor puede probar por todos los medios la ilicitud de la deuda.” 

Como muchos elementos de las instituciones jurídicas, la causa pasa mayormente inadvertida al momento de la celebración de los actos jurídicos que generan la obligación, surgiendo la problemática en el momento en que existiendo un rompimiento de la relación por incumplimiento de una de las partes, debe resolverse jurisdiccionalmente la controversia. 

En cualquiera de los casos la causa debe ser expresa o tácita, verdadera o falsa, licita o ilícita, real o presunta, etc.
FORMA  Y PRUEBA DE LOS CONTRATOS

LA FORMA 


Constituye el conjunto de prescripciones de la ley respecto de las solemnidades que deben ser observadas al tiempo de la formación de un acto jurídico, y actúa como instrumento de prueba, para constatar la existencia del acto, sirve para revelar la voluntad de los contratantes haciéndola más visible, como también sirve como medio de publicidad, a través de los cuáles los terceros alcanzan a tener conocimiento sobre el acto.
 
Antiguamente, los pueblos se singularizaban por un formalismo estrecho y rígido, característica principal del derecho romano en su primera época, donde los actos estaban inseparablemente ligados a sus formas, de manera que, la menor desviación en el cumplimiento de las prescripciones legales, el más pequeño olvido de dichas solemnidades, traía aparejada la nulidad del acto, aun cuando el consentimiento de los otorgantes estuviera probado inequívocamente.

 
Con el advenimiento del Derecho Canónico, esas asfixiantes solemnidades paulatinamente fueron siendo eliminadas, conforme aparecía la llamada libertad de formas en la celebración de los contratos. Igualmente el principio de la buena fe en todo acto contractual impone, el cumplimiento de la palabra empeñada, y a no eludir las consecuencias de dichos actos, so pretexto de la omisión de tal o cuál detalle formal. El Derecho Canónico eliminó en gran medida las solemnidades de los actos, y muy especialmente ayudó la creciente comercialización de cosas, que cada vez más requirieron una mayor dinámica para aligerar las transacciones en los actos típicos comerciales, representada por los contratos mercantiles.

 
Actualmente impera como principio fundamental el de la libertad de formas, basta el consentimiento para que el contrato tenga plena vigencia y fuerza obligatoria. Sólo en casos especiales la ley exige el cumplimiento de requisitos formales.

Formas ad solemnitatem 

 
Son aquéllos requisitos, que constituyen base especial para la validez del contrato o del acto. La omisión de estas formalidades, priva al acto de todos sus efectos, aunque el consentimiento pueda verificarse inequívocamente. Ej. Contrato de constitución de Sociedad, Matrimonio, etc.

Formas ad probationem
Son aquéllos requisitos exigidos por la ley, al solo efecto de la prueba y como protección de los derechos de terceros, de tal manera que el acto en sí no es nulo, sino anulable. Ej. La compraventa de inmuebles, que debe ser instrumentada por escritura pública, pero si las partes la efectuaron en instrumento privado, cualquiera de las partes puede obligar a la otra el reencause del acto por la vía que la ley asigna.
LA FORMALIDAD EN NUESTRO DERECHO POSITIVO.

Nuestro Código Civil prescribe en su Art. 302 “En la celebración de los actos jurídicos deberán observarse las solemnidades prescritas por la ley. A falta de regla especial, las partes podrán emplear las formas que estimen conveniente”.
 
Conforme a esta regla, podemos determinar que los contratos pueden ser formales y no formales. Son Contratos formales aquellos que necesariamente deben cumplir con las formalidades establecidas por la ley, y contratos no formales son aquellos que conceden a las partes libertad para redactar en la forma que más estimen conveniente sus convenciones, generalmente se refiere a los actos de pura consensualidad.

 
Nuestro código vuelve a consagrar como regla, el principio de libertad en la elección de las formas, respetando la tendencia consagrada en el derecho contemporáneo. La excepción a la regla viene a constituir los actos jurídicos formales, como son los testamentos, el matrimonio y los contratos que exigen ciertos requisitos. Por su parte el Art. 303 determina “Cuando una determinada forma instrumental fuere exclusivamente prescrita por la ley, no se la podrá suplir por otra, aunque las partes se hubiesen comprometido por escrito a su otorgamiento en un tiempo determinado, e impuesto cualquier pena. Esta cláusula y el acto mismo serán nulos” 

 Significa de esta manera, que la característica principal de todo acto jurídico consiste en ser escrito. Los actos jurídicos revisten diferentes normas de instrumentación. Se sienta como regla absoluta la prohibición de sustituir una especie por otra diferente. Ej. El testador que redacta su testamento a máquina de escribir y no de puño y letra, como manda las solemnidades del testamento ológrafo. 

 Con respecto a los contratos, el Art. 699 dictamina “La forma de los contratos será juzgada: a) entre presentes, por las leyes o costumbres del lugar en que hubiesen sido concluidos; b) entre ausentes, cuando constare en instrumento privado suscripto por alguna de las partes, por las leyes del lugar en que haya sido firmado; y c) si el acuerdo resultó de correspondencia, de la intervención de agentes, o de instrumentos firmados en distintos lugares, se aplicará las leyes más favorables a la validez del acto”  

El inciso a) da a la costumbre valor jurídico y es una excepción a la regla. Como se han unificado los contratos y las obligaciones en materia civil y comercial, la costumbre es un indicador valioso para juzgar la forma y prueba de los contratos. 

El inciso b) es muy claro, entre ausentes, si el contrato se halla estipulado en un instrumento privado y estar suscripto por una de las partes. En este caso se aplicarán las leyes del lugar en que haya sido firmado por quién suscribió el contrato y, 

El inciso c) estipula la validez del acto jurídico, aplicando las leyes más favorables para la vigencia del contrato.

CONTRATOS QUE DEBEN HACERSE POR ESCRITURA PÚBLICA
El Art. 700 del CCP preceptúa “Deben ser hechos en escritura pública:

a) Los contratos que tengan por objeto la constitución, modificación, transmisión, renuncia o extinción de derechos reales sobre bienes, que deben ser registrados;

b) Las particiones extrajudiciales de bienes, salvo que mediare convenio por instrumento privado presentado al juez;

c) Los  contratos  de  sociedad, sus prórrogas y modificaciones, cuando el aporte de cada socio sea mayor de cien jornales mínimos establecidos para la capital, o cuando consista en la transferencia de bienes inmuebles, o de un bien que debe ser registrado;

d) La cesión, repudiación o renuncia de derechos hereditarios, en las condiciones del inciso anterior, salvo que sean hechas en juicio;

e) Todo acto constitutivo de renta vitalicia;

f) Los poderes generales o especiales para representar en juicio voluntario o contencioso, o ante la administración pública o el Poder Legislativo, los conferidos para administrar bienes, contraer matrimonio, reconocer o adoptar hijos y cualquier otro que tenga por objeto un acto otorgado o que deba otorgarse por escritura pública;

g) Las transacciones sobre inmuebles, y los compromisos arbitrales relativos a éstos;

h) Todos los contratos que tengan por objeto modificar, transferir o extinguir relaciones jurídicas nacidas de actos celebrados mediante escritura pública, o los derechos procedentes de ellos;

i) Todos los actos que sean accesorios de contratos redactados en escritura pública; y

j) Los pagos de obligaciones consignadas en escritura pública, con excepción de los parciales y de los relativos a intereses, canon o alquileres.

Como se puede ver, el inc. a) sigue las pautas de los códigos modernos, la publicidad de los derechos reales por su importancia que requiere de esta formalidad para preservar derechos de terceros de buena fe; el inc. b) exige la escritura pública para su formalización; el inc. d) es clara la exigencia para los casos que plantea; el inc. d) Lo mismo, con una salvedad; el inc. e) exige su constitución por escritura pública, por tratarse de una obligación muy onerosa para el deudor y de suma importancia para el beneficiario; el inc. f) la exigencia se justifica por la publicidad que deben avalar la formulación de los poderes; el inc. g) al igual que el inc. a) y los incisos h), i) y j) exigen esta formalidad los actos celebrados por escritura pública, porque debe ser espetado el principio de que lo accesorio sigue a lo principal.

EFECTOS DE LA OMISIÓN DE ESTA FORMALIDAD – CONTRATOS VERBALES
 
Al Art. 701 del CCP sobre el punto establece “Los contratos que, debiendo llenar el requisito de la escritura pública, fueren otorgados por instrumento privado o verbalmente, no quedarán concluidos como tales, mientras no estuviere firmada aquella escritura. 

 
Valdrán, sin embargo, como contratos en que las partes se hubieren obligado a cumplir esa formalidad. Estos actos, como aquellos en que las partes se comprometieren a escriturar, quedan sometidos a las reglas sobre obligaciones de hacer. 

 
El presente artículo no tendrá efecto cuando las partes hubieren convenido que el acto no valdría sin la escritura pública”.

 
La primera parte del artículo de referencia es clara al establecer que, en los contratos que deben reunir el requisito de la escritura pública y los otorgados por instrumentos privados o verbales, no quedaran concluidos mientras no cumplan con la exigencia legal. 

 
La segunda parte así mismo lo hace valer siempre y cuando las partes se obliguen a cumplir esa formalidad, y si así no lo hicieren quedan sometido a la decisión del juez, conforme a las reglas sobre las obligaciones de hacer. Es decir, en aquellos actos en que las partes se comprometieron a escriturarlo por escritura pública, y si la obligada a ello rehúsa, podrá ser compelida a hacerlo judicialmente.

Prueba. Generalidades.  De los medios de prueba en el Derecho Civil y en el Derecho Procesal
 
Al Art. 703 del CCP establece “Los contratos se probarán de acuerdo a los establecido en las leyes procesales, si no tuvieren una forma prescrita por este código” Ahora bien, la prueba es materia del Código Procesal, de modo que su regulación ha de establecerse en ese cuerpo de leyes, salvo la excepción expresa contenida en este código. De esta manera nuestro código remite la prueba de los contratos al código de forma. Técnicamente es lo más aconsejable, por ser la prueba materia propia del Derecho Procesal.

CONTRATOS QUE DEBEN PROBARSE POR ESCRITO – REGLAS Y EXCEPCIONES
 
El Art. 706 de nuestro Código Civil establece “Los contratos que tengan por objeto una cantidad de más de diez jornales mínimos establecidos para la capital deben hacerse por escrito y no pueden ser probados por testigos” Con buen criterio, la norma no expresa la cantidad en guaraníes, sino en jornales mínimos establecidos, de modo así a evitar las consecuencias negativas de los procesos inflacionarios, muy frecuentes hoy en día, en los ciclos económicos. Así mismo establece la norma, que los contratos que reúnan estas condiciones solo admite la prueba instrumental y no la testifical. La exigencia de la prueba de los contratos, tiene como fin la salvaguarda de la certeza y seguridad en las transacciones.

 
El Art. 704 dice “Los contratos que tengan una forma determinada por las leyes no se juzgarán probados si no revistieren la forma prescrita, a no ser que hubiese habido imposibilidad de obtener la prueba designada por la ley, o que hubiese un principio de prueba por escrito en los contratos que pueden hacerse por instrumento privado, o cuando una de las partes hubiese recibido alguna prestación y se negare a cumplir el contrato. En este caso son admisibles todos los medios de prueba”.
 
Esta norma, sienta como regla que los contratos formales, deben ser probados con sus respectivos instrumentos conforme lo determina la ley. Pero pueden darse algunos casos, en que sea imposible a las partes obtener la prueba designada por la ley, entonces todas son admisibles.

 
El principio de prueba por escrito no es más que un indicio que surge accidentalmente de cualquier escrito del adversario al que le falta la intrínseca eficacia probatoria de la plena prueba, pero que sin embargo contribuye a hacer verosímil el contrato cuya existencia se   pretende demostrar. Por lo tanto, sería injusto exigir una prueba escrita donde no es posible obtenerla. 

 
El Art. 705 del CCP establece “Se juzgará que hay imposibilidad de obtener o de presentar prueba escrita del contrato, cuando hubiese sido celebrado en circunstancias imprevistas en que hubiese sido imposible formularlo por escrito. Se considerará principio de prueba por escrito cualquier documento público o privado que emane del adversario, de su causante o de parte interesada en el asunto, o que tendría interés si viviera y que haga verosímil el hecho litigioso”.
 
Como ejemplo podemos citar, al pasajero que se hospeda en un Hotel, por su equipaje corriente. De tener joyas, dinero u otros objetos de valor tendrá que comunicar a los responsables del hotel para que éstos lo guarden en cajas habilitadas para el efecto. Ante tal circunstancia, es de uso corriente que el gerente o encargado del hotel firme recibos por lo guardado en tales lugares por los huéspedes. Ante el robo de los valores guardados, sirve como principio de prueba por escrito el recibo en poder del huésped. 
3. PROBLEMAS ESPECÍFICOS DE LOS CONTRATOS CELEBRADOS ENTRE AUSENTES
El Código Civil, en su Art. 676 establece que, el consentimiento entre ausentes se podrá manifestar por medio de agentes o representantes, por correspondencia epistolar o telegráfica, u otro medio idóneo. 

El contrato entre ausentes siempre ha causado dificultades para determinar el momento preciso en que el vínculo jurídico se perfecciona, cuando el contrato surtirá todos sus efectos y se podrá determinar el derecho aplicable.

En los contratos entre ausentes, la pregunta es; cuándo debe reputarse concluido el acuerdo de voluntades. A este respecto se han dado diversas teorías que la explican, y son:

“Teoría de la declaración” Según esta teoría, el contrato entre ausentes queda plenamente perfeccionado desde el momento en que el aceptante ha manifestado de alguna forma su voluntad de aceptar, aunque esa declaración no haya sido remitida al oferente, como ocurriría si hace anotación en ese sentido en sus libros de comercio o en otros documentos dirigidos a terceros. 

Esta declaración, aunque no dirigida al ofertante, prueba que el aceptante tuvo la intención de aceptar, con lo cual el acuerdo de voluntades quedó concluido.

“Teoría de la expedición” Para esta teoría es indispensable que la declaración de la aceptación haya sido remitida al ofertante.
“Teoría de la recepción” En este caso sería necesario que el ofertante haya recibido la aceptación.

“Sistema de la información” En este caso, no basta con que el ofertante haya recibido la aceptación, sino que es necesario que haya tomado conocimiento de ella. Entre estas dos últimas teorías la diferencia es bastante sutil, puesto que normalmente la recepción de la aceptación hace presumir su conocimiento. 

Por lo tanto la recepción simple en este caso, no da derecho a excusarse del cumplimiento del contrato alegando falta de conocimiento, pues, lo uno va con lo otro.

Nuestro Código Civil al respecto, en su Art. 688 adopta la teoría de la expedición como momento de perfeccionamiento de los contratos entre ausentes, al establecer que “Los contratos entre ausentes se perfeccionan desde que la aceptación sea expedida, salvo que haya sido retractada oportunamente, o no llegase en el plazo convenido”



Con relación a las situaciones especiales en que no rige la teoría de la expedición como regla del perfeccionamiento de los contratos entre ausentes, podemos citar; a) Cuando ha sido retractada oportunamente, es decir la oferta deja de ser obligatoria, si el oferente la retira y el aceptante recibe la retractación antes de expedir la aceptación del contrato. Igualmente pero a la inversa, el aceptante de la oferta puede retractar su aceptación, siempre y cuando la misma llegue a poder del oferente antes del aviso de aceptación o conjuntamente con él. (Art. 680 CCP) y b) Cuando la aceptación no llegase en el plazo convenido. En este caso, la oferta deja de ser válida, cuando habiendo el oferente fijado un plazo para la aceptación por parte del aceptante, esta fuese expedida vencido el plazo fijado. (Art. 679 CCP).
4. LA RESPOSABILIDAD CONTRACTUAL Y PRECONTRACTUAL


Si bien está cada vez más difundida la corriente doctrinaria dirigida a la teoría unitaria de la responsabilidad, no se puede soslayar la clásica distinción entre los dos grandes ámbitos o categorías de actos dañosos: la responsabilidad contractual y la responsabilidad extracontractual o aquiliana.
 

Los partidarios de la unificación se amparan –entre otros argumentos– en que, en ambas esferas de responsabilidad, se trata de reparar el daño que la conducta del obligado causó en el patrimonio ajeno con independencia de las circunstancias que rodearon a ese daño. Así, para Planiol, no existe una culpa contractual y otra aquiliana; esta distinción es ilusoria para este autor, alegando que la culpa es una y significa siempre el incumplimiento de una obligación preexistente (ya sea contractual o un deber legal de no dañar), generando en una y otra el deber de resarcir. En pura teoría son muy atendibles las razones anteriores, pero lo cierto es que nuestro Código Civil legisla sobre la responsabilidad civil en el ámbito extracontractual, en el Título VIII del Libro Tercero (Arts. 1833/1871); y sobre la responsabilidad contractual en el Título II del Libro Segundo (Arts. 421/433) e igualmente a través de otras normas dispersas le atribuye un trato diferente al hecho de incumplir un pacto o al de ocasionar un daño devenido de una relación jurídica previa. 


Aclaran algunos estudiosos que la responsabilidad contractual no se funda necesariamente en la existencia efectiva de un contrato incumplido por el autor del daño, sino en la existencia de una concreta obligación preexistente, cualquiera sea su fuente. Al mismo tiempo, la responsabilidad es extracontractual, si no media esa obligación asumida por el agente y solamente existe la obligación genérica de no dañar y no incurrir en la esfera jurídica ajena. 



A los efectos prácticos, la distinción referida sigue manteniendo su importancia en varios aspectos: a) la solidaridad o no de la obligación; b) el cómputo de la prescripción (que varía en uno y otros tipos); c) la extensión del resarcimiento. Igualmente, la distinción es útil a los efectos de determinar en un juicio por responsabilidad, en cabeza de quién se posicionará la carga de la prueba del evento dañoso. 



En relación a la solidaridad o no de la obligación, cabe destacar que los coautores o copartícipes en un hecho por responsabilidad contractual, se encuentran en principio obligados en forma mancomunada, mientras que si el acto ilícito es imputable a varias personas, responden todas solidariamente a tenor del Art. 1841 del Código Civil. En lo referente al cómputo de la prescripción, las acciones de daños y perjuicios derivadas de los contratos, salvo casos especiales, prescriben a los diez años y se rigen por la prescripción general de las acciones personales estatuida en el Art. 659 inc. e) del Código Civil. En cambio, la responsabilidad extracontractual prescribe a los dos años, conforme a lo dispuesto en el Art. 663 inc. f) del Código Civil. 



En cuanto a la extensión del resarcimiento, si el incumplimiento es contractual y culposo, la reparación de los daños e intereses alcanza solo como regla a las consecuencias inmediatas y necesarias (Art. 425 Código Civil). Si la inejecución de las obligaciones resulta del dolo del deudor –malicia, intención deliberada de dañar–, los daños e intereses comprenderán también las consecuencias mediatas. En materia de ilícitos, la reparación comprende las consecuencias inmediatas, las mediatas y, excepcionalmente, las casuales (Arts. 425 y 1856 Código Civil). 



Con respecto a la carga de la prueba de la culpa, en los casos de responsabilidad extracontractual, recae generalmente sobre el perjudicado –salvo las numerosas excepciones de responsabilidad presunta–, mientras que en los casos de responsabilidad contractual, la culpa siempre se presume en el que incumple la obligación, quien deberá probar que el incumplimiento se produjo por causas no imputables al mismo, por exigencia del Art. 424 in fine del Código Civil.


Puede señalarse, finalmente, como una nota distintiva más entre ambas esferas, que el deber de reparar surge en el reclamo extracontractual desde una perspectiva ex post; es decir, después de producido el evento dañoso; mientras que en la responsabilidad contractual puede analizarse desde una perspectiva ex ante; es decir, el daño proviene de una inejecución o una ejecución defectuosa o tardía de una obligación preexistente. 



Subsumir los hechos alegados por las partes en uno u otro ámbito de responsabilidad, es una tarea esencial –y a veces nada sencilla–, a los efectos de resolver juicios de reparación de daños. Se trae a colación un caso muy interesante sometido al estudio de nuestros tribunales: 



El afectado (A) demandó a una persona (B) que ejercía ilegalmente la medicina, por daños y perjuicios ocasionados en un tratamiento donde A era el paciente y B recetó una dieta que causó severos daños a la salud de A. En primera instancia, el juez incursó los hechos en el ámbito contractual, rechazando la demanda por no haberse probado la existencia del contrato. En segunda instancia, fue revocado dicho fallo en base a que la fuente de la obligación no derivaba de un contrato, sino de un acto ilícito y que, además, el ejercicio ilegal de la medicina constituye una actividad peligrosa por la que se debe responder objetivamente. La Corte Suprema de Justicia confirmó la decisión del Tribunal. Hemos opinado en aquella oportunidad entre otras cosas: 



– Que los supuestos en que la prestación de servicios médicos encuadra bajo el régimen extracontractual, son verdaderamente excepcionales; pues la doctrina se inclina cada vez más a la responsabilidad contractual en lo que se refiere al ejercicio del arte de curar, hallándonos en el presente caso, en uno de estos supuestos excepcionales.



 – Esto es así porque el actor convino con la demandada una determinada prestación de servicios. Sin embargo, la demandada no estaba habilitada para ejercer la medicina, extremo que fue totalmente acreditado en autos al haber existido inclusive una condena en sede penal contra la misma por su ejercicio ilegal.



 – Nos encontramos, pues, ante un contrato en el cual se dedujo como prestación un ilícito: la actividad médica por parte del sujeto no habilitado, por lo que el contrato de prestación de servicios es nulo por ilicitud de su objeto, de conformidad con los Arts. 299 y 357 del CC. Resultando nulo el acto y por aplicación del Art. 364 del CC, el régimen de responsabilidad aplicable es el extracontractual derivado de actos ilícitos. 



Como puede apreciarse en el caso mencionado, la ubicación del hecho generador del perjuicio en una u otra esfera de responsabilidad, hizo variar notablemente la suerte misma del litigio.

LA RESPOSABILIDAD PRECONTRACTUAL


La responsabilidad precontractual es otro de los temas objeto de encendido debate en la extensa literatura sobre la materia. Comprende el daño que pudo haber ocasionado la ruptura abrupta o intempestiva de las negociaciones previas a un contrato. Verbigracia, una de las partes, sin ningún propósito de contratar e inclusive incapaz de obligarse (circunstancia que oculta a la otra parte), finge frente a otro sujeto que desea formalizar un contrato de compraventa de inmueble. Como consecuencia de esto, el propietario, que desea mantener la lealtad al futuro contratante, pierde la ocasión de vender la finca a un tercero e inclusive incurre en gastos de movilidad. Se menciona igualmente en la doctrina el caso de los arquitectos e ingenieros que, a pedido de una de las partes, realizan un plano en el convencimiento de que continuarán las negociaciones pero éstas son truncadas en forma intempestiva.



La responsabilidad precontractual es calificada por algún sector de la doctrina como un “supuesto dudoso”, ubicándose en la línea fronteriza entre los territorios de la responsabilidad contractual y la aquiliana. Se la denomina también “in contrahendo”, en base a estudios realizados por Ihering.


Estamos hablando del momento de la formación del contrato, de sus preliminares, en las aproximaciones que buscan las partes antes de concertar un acuerdo. En este lapso también los sujetos pueden sufrir daños debido a que uno de ellos confiaba en la celebración del contrato y se ve perjudicado por la ruptura injustificada de los tratos preliminares. Se produce así el quebranto de la confianza y la expectativa generadas. 


Podemos decir que este tipo de responsabilidad posee aristas muy delicadas debido a que se ubica entre dos extremos igualmente importantes: por un lado, la buena fe que debe reinar antes y durante los contratos; y, por el otro, la libertad que deben tener las partes de contratar, es decir, de arrepentirse y no llegar a buen puerto en sus negociaciones. Ninguno de estos dos extremos debe ser conculcado, por lo que no todo daño que surja en este estadio resultará indemnizable. 


La discusión radica en determinar en cuál de los dos grandes ámbitos de responsabilidad se puede ubicar este tipo de relaciones. Algunos la enmarcan dentro de la órbita contractual; otros de la aquiliana; y, por último, no ha faltado quien sugirió que es un tercer género distinto de los anteriores, sui generis.



Aun sin contrato, los intervinientes en las tratativas y deliberaciones previas deben observar ciertas obligaciones, deberes de conducta. Sobre el punto: “Si bien no hay reglas precisas en su delimitación, importantes autores han señalado que se pueden considerar las siguientes: a) un comportamiento acorde con la buena fe objetiva “in contrahendo”; b) mantener el secreto sobre todo aquel elemento que sea confidencial; c) cumplir con la información necesaria; d) mantener y conservar los elementos materiales que resultan el substrato del futuro acuerdo; y e) no hacer abandono de los tratos en forma abrupta y acausada”. 



Menciona Compagnucci de Caso que la buena fe a la que se hace mención debe entenderse en el sentido objetivo; es decir, la referida a un buen obrar o un buen comportamiento de conformidad a cánones de índole objetiva, tal como en Roma se utilizó la figura del “buen padre de familia”, y que para el análisis de la conducta culpable es razonable reflexionar sobre el comportamiento de un hombre medio o corriente. 



Lo concreto es que la figura más defendida dentro de este ámbito es la de la buena fe. Creemos que en nuestra legislación el problema se resuelve a través del Art. 689 del CC: “En el desarrollo de las negociaciones y en la formación del contrato, deben las partes comportarse de acuerdo con la buena fe”. De donde se colige que siempre que la ruptura abrupta e infundada de las tratativas haya originado un daño a una de las partes, quebrantándose el principio de la buena fe que debe reinar aun antes de contratar, corresponde el resarcimiento. 



En un caso analizado ante nuestros tribunales, una persona demandó al Estado paraguayo por no haber procedido a la firma del contrato de prestación del servicio para el cual fue electo el actor de la demanda en calidad de consultor, mediante una licitación. El Tribunal de Apelaciones calificó los hechos disvaliosos como emergentes de una relación precontractual: “... Ello significa que el particular tiene frente al Estado –Ministerio–, un derecho en expectativa a una posible contratación, pero no un derecho adquirido que pueda ejercer compulsivamente contra el Estado para exigir la contratación... Este tipo de responsabilidad no es contractual sino precontractual y exige la demostración de daños efectivos, ciertos y concretos en el patrimonio de las partes que se ven afectadas por una intempestiva ruptura de las relaciones previas a la futura y/ o eventual contratación, y siempre que la ruptura fuera imputable a la otra coparte con carácter culposo. Los daños posibles en ese sentido serían los eventuales gastos en que hubiera incurrido la parte perjudicada, en vistas al futuro contrato; la pérdida de chance de otras ganancias que podría haber obtenido con otros sujetos es cuestión debatida si se puede o no incluir entre los daños de la culpa in contrayendo, pero en tal caso, la pérdida nunca puede ser eventual, sino concreta”. Dicho Acuerdo, que rechazó la demanda por no haberse demostrado el efectivo perjuicio que sufriera el Actor, fue confirmado en base a los mismos fundamentos por la Corte Suprema de Justicia.
INTERPRETACIÓN DE LOS CONTRATOS

Que es lo que se debe entender, o que es lo que la doctrina, la jurisprudencia y hasta la valoración gramatical entiende por interpretación. 

Dice MANUEL OSORIO en su Diccionario de ciencias jurídicas, que la voz interpretación resulta ser la acción y el efecto de interpretar, de explicar o de declarar el sentido de una cosa, principalmente el de los textos faltos de claridad. Agrega el destacado autor que las leyes de Partidas definían la interpretación como verdadera, recta y provechosa inteligencia de la ley según la letra y la razón.

La interpretación en el campo jurídico resulta de la deficitaria claridad de los términos o conceptos empleados, ya sea en la ley, en el acto jurídico genérico o en el acto jurídico bilateral de contenido patrimonial, contrato. 
El motivo que induce a realizar esta determinado, primero por la oscuridad literal y practica de los términos empleados por las partes, con la consiguiente discrepancia existente entre estas sobre el alcance y contenido del contrato como un todo o el sentido y alcance de una de las cláusulas del mismo. 
El intérprete y la labor interpretativa será entonces la consecuencia necesaria, lógica de la oscuridad de la ley, del acto jurídico, o del contrato que se trate.
Avanzando en camino a la interpretación especifica de los contratos, debemos hacer referencia al género o sea la interpretación de los actos jurídicos de los cuales el contrato es solo una especie, aunque, tal vez el más trascendente en lo cualitativo y lo cuantitativo.
Conforme a la división de los actos jurídicos en unilaterales y bilaterales, son unilaterales cuando basta para formarles la voluntad de una sola persona, como en el testamento. Son bilaterales cuando requieren el consentimiento unánime de dos o más personas. 
Entendemos que resultara diferente la factibilidad practica de interpretarlo ya que en los primeros los unilaterales, solo deberemos descubrir una voluntad existente en el otorgante, y en los bilaterales ya no solo estaremos frente al descubrimiento de las voluntades de los celebrantes sino además de las reciprocas interpretaciones realizadas sobre lo manifestado en el contrato.

Es decir, en el acto jurídico unilateral tendremos que indagar y tratar de interpretar la voluntad de su otorgante manifestada en el acto y en los bilaterales deberemos , manifestada en el acto y en los bilaterales deberemos indagar no solo las voluntades propias de cada otorgante sino además la relación existente en las reciprocas manifestaciones que han exteriorizado reales voluntades. 
Esto generara que en los bilaterales también tengamos que tener presente que las diferentes expresiones de voluntad o la que en definitiva ha surgido del contrato, puede tener diferentes alcances y connotaciones disímiles en lo jurídico y en lo práctico. 
De allí que debe separarse con nitidez la postura del interprete ante el acto jurídico unilateral y el bilateral.
Debe tenerse presente que en el acto bilateral las declaraciones afectan intereses ajenos y ni se puede tomar en cuenta únicamente quien la formulo, la buena fe exige que el significado de la manifestación corresponda al sentido con que la han podido entender las personas que confían en ella. 
Asimismo debe considerarse que el destinatario tiene derecho a basarse en el sentido objetivo y habitual de las expresiones utilizadas, siempre teniendo en cuenta las circunstancias que le son conocidas y que pueden evidenciar una voluntad diversa de la aparente. 

Algún autor ha señalado al respecto, que en los actos unilaterales debe tenerse encuentra la voluntad real, mientras que en los contratos bilaterales adquiere mayor preponderancia la voluntad declarada. 

En el contrato las manifestaciones de voluntad son recepticias, estando dirigidas a la otra parte y como consecuencia de ello su contenido no se debe fijar atendiendo solo a la voluntad interna depositada en la declaración, sino que debe ser valorizada como un título con vida propia que despertó la confianza y cuyo alcance ha de ser aquel que razonablemente se le podía signar atendiendo a las circunstancias en que se formulara. 

Entonces, insistiendo en la idea, en el contrato, bilateral, la manifestación de voluntad no solo debe ser considerada en relación con quien la emite, sino que además debemos tener presente que su valor estará condicionado a la receptividad que de la misma haya podio tener la otra parte. 

La labor del interprete entonces no será exclusivamente dedicada a desentrañar la voluntad de quien ha formulado la manifestación, sino deberá tener en cuenta la posible interpretaron o comprensión que de la voluntad exteriorizada ha tenido el otro contratante y que en virtud o como consecuencia de esa inteligencia ha celebrado o acordado el contrato de que se trate.

En cuanto a los métodos interpretativos podemos hablar de una interpretación: 

a) Autentica: a la que conceptuamos como aquélla que emana de las partes mismas, que surge de sus palabras y de sus hechos;

b) Doctrinaria, que es la realizada a través de juristas con fuerza moral científica u que generalmente influye en la opinión de los jueces. 

c) Judicial, que es la que realizan los tribunales cuando la cuestión se plantea ante ellos y deben poner fin a la misma en los estrados del Juzgado. 

Desde otro ángulo, podemos igualmente hablar de interpretación: 

1) Interpretación propiamente: dicha, es aquella que se atiene al análisis de lo que las partes han querido al celebrar el contrato, fijando el sentido de lo manifestado por ellas y averiguando por tanto los efectos que corresponden a la voluntad contractual, posibilitando por medio de una interpretación extensiva de lo expresado resolver las diferentes cuestiones que se pueden producir; 

2) Interpretación integradora: cuando la interpretación extensiva, no resulte suficiente o comprensiva de la totalidad de las situaciones que se plantean o se pueden plantear, en tal caso se admite la posibilidad de la existencia de una interpretación integradora del contrato, por la cual se reconoce la eficacia a lo que el contrato contiene de manera virtual, de esta forma queda incorporado al contrato un elemento normativo que no procede tal vez de la voluntad de los contratantes pero cuya inclusión resulta indispensable para que se pueda alcanzar la finalidad perseguida con su celebración. 

Debe tenerse presente que los problemas de interpretación surgen como consecuencia de un desacuerdo postcontractual y que para superar tales desacuerdos muchas veces no bastan las normas del derecho supletorio, siendo preciso integrar el contenido del contrato de manera que vaya más allá de lo que pudo estar en la conciencia de los contratantes en el momento de la celebración, pero que la buena fe exige que se debe considerar también como querido en un momento posterior. 

3) Calificación del contrato:, la posible calificación del contrato tiene referencia y está dirigida a la disciplina del mismo, estableciendo mediante una indagación que es de derecho la naturaleza del contrato, y en su consecuencia que normas jurídicas le son aplicables y de manera mediata que efectos resultan de la voluntad de las partes.

Los contratos se deben juzgar de acuerdo a su propio contenido, con total independencia de la posible calificación que las partes le ha podido dar en el momento de la celebración. 

Las partes pueden, en virtud  de la autonomía de la voluntad crear la ley de derecho privado que va a regir sus relaciones patrimoniales, y esta ley una vez dictada será obligatoria y no dependerá en cuanto a sus efectos de la posible denominación que las partes equivocadamente o no, le han querido dar. 

El contrato independiente de los denominados por quienes lo han celebrado, tendrá su calificación legal ajustada a la verdadera normatividad privada, y será juzgado en tal virtud y no de acuerdo con la denominación específica que le haya podio dar las partes.

REGLAS DE INTERPRETACION

En general en doctrina se han enunciado reglas de interpretación que se utilizan de ordinario para precisar el sentido de los contratos, algunas de ellos son: 
a) INTENCION ANTES QUE LITERALIDAD: Se postula que en la interpretación de los contratos antes que la expresión literal de las fórmulas utilizadas es necesario indagar por la intención o voluntad de las partes de manera que precisada ésta, habrá de estarse a ella antes que a los términos literales si pareciesen contradictorios. 

b) CONDUCTA ANTERIOR Y POSTERIOR DE LOS CONTRATANTES: En el mundo de los negocios jurídicos y en cuanto se trata de manifestaciones de voluntad, no puede estimarse el contrato como un acto aislado y autónomo, sino que debe integrarse dentro del comportamiento de las partes de manera, que de la conducta con anterioridad a la celebración del mismo, es decir, en la etapa preliminar, como de las actitudes que se adopten más tarde, puede inferirse en muchos casos la intención, el contenido y los efectos deseados de los contratos. Esta regla se basa en la llamada doctrina de los actos propios. 

c) BUENA FE: según esta regla la interpretación de los contratos parte de la base elemental según la cual los acuerdos son celebrados de buena fe, es decir, en ellos existe una confianza recíproca de las partes y las cláusulas que reflejan su voluntad deben estar enderezadas a refirmar esa confianza, antes que a traicionarla o a sorprender la posición de uno de los intervinientes. 

d) SISTEMATICIDAD: el análisis del contenido del Conrado, postula esta regla, debe partir de una investigación que relacione el contenido de cada clausula con las demás y todas en su conjunto, no bastando detenerse solo en los términos de una cláusula específica, aunque la misma parezca determinante, la interpretación debe ser integrad y global, particularidad de una sola. 

e) POSITIVIDAD: En caso de duda sobre el efecto de una clausula o sobre el general del contrato, ante la posibilidad que a una u otro no se le asigne ningún sentido o aquella en la cual el contrato produce algún efecto, debe preferirse ésta. Esta regla parte de la base que el contrato se celebra para producir efectos, no para no hacerlo.

f) CLAUSULAS AMBIGUAS: POR LOS USOS DE LUGAR:, Ante la posibilidad de usar otros criterios u otras reglas, las clausulas  ambiguas deben interpretarse según los usos y costumbres del lugar. Esta regla sobre todo es de amplia aplicación en los contratos comerciales. Además debemos señalar que el uso y la costumbre puede referirse no siempre al lugar como espacio físico, sino al lugar como modo usual de contratación de las partes, esto es importante sobre todo en esta época de globalización y contratación virtual.

g) SENTIDO MAS ACORDE A LA NATURALEZA Y OBJETO DEL CONTRATO: Ante la posible presencia de una pluralidad de sentidos, debe optarse por aquel que se acomode mejor a la naturaleza y al objeto del negocio jurídico celebrado, en cuanto resulte inequívoca la celebración de un determinado contrato y no de otro, 

h) IN DUBIO PRO ADHERENTE: En caso de duda y cuando en un contrato una o algunas cláusulas hayan sido impuestas por una de las partes, éstas se interpretaran en el sentido que más favorezcan al otro contratante. Este principio como veremos más adelante, en nuestro derecho es regla, ya que expresamente se halla en el Código Civil y ampliamente expuesta en la Ley del Consumidor.

Problemas doctrinarios respecto de la interpretación de los contratos

Dos principales problemas se suscitan en el terreno doctrinario respecto de la interpretación de los contratos: 

 a) Deben los códigos formular reglas de interpretación de los contratos o deben abandonar esta materia a la ciencia y al arbitrio judicial, y 

b) En uno y otro caso, que criterio debe guiar o presidir esa interpretación. 

En respuesta al primer interrogante la cuestión parece dudosa ya que la interpretación en principio no puede ser reducida a una serie de preceptos estereotipados que, o han de ser arbitrarios o injustos o tan vagos e imprecisos que nada resuelven. 

En nuestro derecho, la respuesta ha sido positiva a la primera interrogante. El Código Civil en su libro tercero, título I Capítulo V, sus Art. 708 al 714, sigue al sistema de regular en forma precisa con normas concretas la problemática de la interpretación contractual. 

CAPITULO V

DE LA INTERPRETACIÓN DEL CONTRATO

Art.708.- Al interpretarse el contrato se deberá indagar cual ha sido la intención común de parte y no limitarse al sentido literal de las palabras.

Para determinar la intención común de las partes se deberá apreciar su comportamiento total, aun posterior a la conclusión del contrato.

Art.709.- Las cláusulas del contrato se interpretan las unas por medio de las otras, atribuyendo a las dudosas el sentido que resulte del contexto general.

Art.710.- Por generales que fueren las expresiones usadas en el contrato, éste no comprende sino los objetos sobre los que las partes se han propuesto contratar.

Art.711.- Cuando en un contrato se hubiere hecho referencia a un caso con el fin de explicar un pacto, no se presumirá excluidos los casos no expresados, a los que, de acuerdo con la razón, puede extenderse dicho pacto.

Art.712.- Las cláusulas suceptibles de dos sentidos, del uno de los cuales resultaría la validez, y del otro la nulidad del acto, deben entenderse en el primero. Si ambos dieren igualmente validez al acto, deben tomarse en el sentido que más convenga a la naturaleza de los contratos y a las reglas de la equidad.

Art.713.- Las cláusulas insertas en las condiciones generales del contrato así como en formularios dispuestos por uno de los contratantes, se interpretarán, en caso de duda, a favor del otro.

Art.714.- Si a pesar de la aplicación de las normas precedentes, subsistiere la obscuridad del contrato, deberá este ser entendido en el sentido menos gravoso para el obligado, si fuere a título gratuito; y en el sentido que realice la armonización equitativa de los intereses de las partes, si fuere a título oneroso.

El contrato debe ser interpretado de acuerdo con la buena fe.

NATURALEZA JURÍDICA DE LAS NORMAS DE INTERPRETACIÓN. QUIENES SON SUS DESTINATARIOS
La doctrina se interroga, en el supuesto que existan en la legislación normas de interpretación, como en nuestro caso, sobre dos cuestiones

a) Saber quién resulta ser destinatario de tales preceptos, si son las partes o, si en realidad tales disposiciones están dirigidas al Juez

b) Si tales normas revisten carácter coercitivo, o resultan ser simples consejos o directivas que los jueces pueden o no seguir estrictamente. 

Algunos autores, como Danz y Mosset Iturraspe, señalan que las reglas están dirigidas el Juez, poniendo de resalto que existe una estrecha vinculación entre estas normas de interpretación y las normas procesales. 

Otros como Messinneo, señala que las normas están dirigidas en primer lugar a las partes, que resultan ser su principales destinatarios, quienes podrán formular interpretación auténtica y que solo para el supuesto que surja o exista algún diferendo entre ellas respecto del contrato celebrado, éste será llevado a la justicia, siendo en este segundo supuesto dirigidas al Juez. 

Entonces, en principio y en primer lugar, las normas están dirigidas a las partes, para quienes sin embargo no tienen un carácter obligatorio, como resultado de la autonomía de la voluntad. 


Pero si el conflicto llega a los jueces, estos resultan ser los segundos destinatarios de las normas, pero para ellos, estas reglas de interpretación tienen carácter obligatorio, y deben ser cumplidas.
TERMINACION DE LOS CONTRATOS
Los Contratos terminan ordinariamente por su cumplimiento, es decir la realización de los fines que tuvieron en mira lo contratantes, también por la extinción de las obligaciones que de ellos surgen, o por la extinción de la voluntad creadora de las partes, quienes así como se pusieron de acuerdo para crearlo, pueden ponerse de acuerdo para extinguirlo, aun cuando no haya alcanzado finalidad todavía.

Pero también pueden terminarse por decisión judicial que lo ponga fin, cuando por ejemplo declare su inexistencia, siempre y cuando esta figura sea reconocida como tal por un ordenamiento dado o se declare su nulidad o, por ejemplo cuando se presenten situaciones de incumplimiento de una de las partes  que dé lugar a la demanda de resolución por la otra. 

En esta segunda hipótesis, la doctrina distingue en relación a las decisiones judiciales diferenciando a la: 

· RESCISION, entendiendo a la misma como la nulidad debida a un vicio objetivo como la lesión, la imprevisión y los vicios redhibitorios

· RESOLUCION; desde el punto de vista judicial, caracterizada por referirse a contratos de ejecución inmediata en donde es posible retrotraer las cosas al estado anterior al de su celebración, en una compraventa o treque, la devolución de lo vendidos y el precio, o la restitución de las cosas a sus propietarios originales.

· RECILIACION:  Con la cual quiere expresarse la misma resolución pero para contratos de tracto sucesivo, en donde los efectos de la terminación del contrato solo se produce profuturo, sin que sea posible, como en la anterior volver las cosas a su estado original
La ley aplicable al contrato 
1. AUTONOMÍA CONTRACTUAL Y AUTONOMIÁ CONFLICTUAL
La Autonomía de la Voluntad en el Derecho Internacional Privado: es entendida como la facultad que tienen las partes de elegir el derecho que regulará sus relaciones contractuales de carácter internacional así como también cuál será la jurisdicción competente a las mismas. Resulta importante distinguir, en primer lugar, cuáles son los dos componentes de la autonomía de la voluntad.

El primero de ellos, consiste en la posibilidad de elegir la ley o el derecho aplicable a la relación contractual internacional, y el segundo consiste en la posibilidad de elegir la jurisdicción competente, ésta última entendida como la libertad de las partes de elegir el juez competente.  

Las normas utilizadas por la doctrina mayoritaria para admitir la autonomía de la voluntad en el Derecho Internacional Privado Paraguayo son los Artículos 669 y 715 del Código Civil. El primero de ellos dispone lo siguiente: “Los interesados pueden reglar libremente sus derechos mediante contratos, observando las normas imperativas de la ley, y en particular, las contenidas en este título y en lo relativo a los actos jurídicos”. El segundo establece: “Las convenciones hechas en los contratos forman para las partes una regla a la cual deben someterse como a la ley misma, y deben ser cumplidas de buena fe. Ellas obligan a lo que esté expresado, y a todas las consecuencias virtualmente comprendidas”. 

Entre los autores locales que admiten la autonomía de la voluntad se encuentran el Dr. Moreno Rodríguez, el Dr. Silva Alonso y el Dr. Ruiz Díaz Labrano; y entre los autores extranjeros podemos señalar al Dr. Hargain.  

EL Dr. Silva Alonso entiende que es en virtud de dichos artículos que se admite la autonomía de la voluntad. Su fundamento consiste en afirmar que sería absurdo que la ley paraguaya obstaculice la elección del derecho aplicable cuando éste no afecta el orden público29 ni las buenas costumbres en el Paraguay. El Dr. Ruiz Díaz Labrano sigue esta misma línea de pensamiento.  

El Dr. Moreno Rodríguez entiende además que resulta un argumento a favor de la admisión de la autonomía de la voluntad el hecho de que Paraguay ha ratificado diversos instrumentos internacionales que admiten la autonomía de la voluntad, señalando como ejemplos a la Convención de Nueva York de 1958 relativa a la ejecución de los laudos arbitrales extranjeros, a la Convención de Panamá y al Protocolo de Buenos Aires de 1994, éste último se encuentra tratado en el punto IV. 1 del presente.  

En este mismo sentido, el Dr. Hargain entiende que de la combinación de los Artículos 297 y 669 surge la admisión de la autonomía de la voluntad.   

Asimismo, y en materia de arbitraje, se ha utilizado como argumento a favor de la autonomía, a la Ley 1879 de 2002 la cual establece como regla en el Artículo 32 que puede elegirse tanto el foro arbitral como el derecho aplicable.
El Dr. Díaz Delgado distingue entre la vertiente material de la vertiente conflictual del principio de la autonomía de la voluntad. La primera entendida como aquel margen de acción atribuido a las partes para la fijación de pactos concretos o cláusulas del contrato, dentro de un ordenamiento nacional previamente determinado. La segunda entendida como la facultad del legislador nacional o internacional de poder otorgar o no a las partes, de elegir el derecho aplicable al contrato internacional, a través del método conflictualista, indirecto o de elección36.

 En este sentido, entiende que los Artículos 669 y 715 respectivamente, refieren al principio de la autonomía de la voluntad en su vertiente material y no conflictual. Así, se trata de normas de derecho interno de los estados que no se aplican a las relaciones internacionales cuando resulta aplicable el Derecho Internacional Privado del Paraguay.  

En el derecho comparado, por ejemplo en Uruguay, el contenido del Artículo 715 se encuentra previsto en el Artículo 1291 del Código Civil Uruguayo y consiste en una norma típicamente referida al derecho interno.

Por tanto, al tratarse de una norma de derecho interno, su aplicación no corresponde a un caso internacional.
CONSIDERACIONES RESPECTO DE LAS DISTINTAS OPINIONES DOCTRINARIAS


Los juristas propulsores de la admisión del principio de la autonomía de la voluntad demuestran una notable intención de encontrar justificativos para la admisión del mismo a través de una interpretación de las normas integrantes del Derecho Internacional Privado Paraguayo. Sin embargo, y a pesar de haber analizado todos los instrumentos integrantes del sistema de Derecho Internacional Privado, dicha solución no se condice, en mi opinión, con el orden jurídico del Paraguay.  



En primer lugar, utilizan como argumento los Artículos 669 y 715, normas puramente internas del país, dejando de lado por tanto las soluciones de conflicto previstas en el propio Código Civil Paraguayo y evadiendo la realidad histórica y los antecedentes de dichas soluciones.  



En segundo lugar, tampoco resulta convincente utilizar como argumento las convenciones internacionales ratificadas por Paraguay, ya que la Convención de México de 1994 no fue ratificada por el mismo y es la convención que se ocupa de admitir la autonomía de la voluntad de forma expresa.  



En tercer lugar, las soluciones en materia de arbitraje refieren exclusivamente a éste, por lo que, las soluciones de la ley 1879 resultan aplicables únicamente a los casos de arbitraje. La ley 1879 resulta un instrumento de gran valor y de avance del Derecho Internacional Privado Paraguayo hacia las soluciones innovadoras, adoptadas por los países desarrollados. Sin embargo, no podemos dejar de lado las normas contenidas en el Código Civil las cuales tienen como antecedente directo a los Tratados de Montevideo, debiendo, por tanto ser interpretadas de acuerdo a éstos.   
La compraventa internacional de mercadería  
1. RÉGIMEN GENERAL

En la actualidad resulta frecuente adquirir productos del exterior a través de un contrato internacional de compraventa de mercaderías. Éstas son transportadas internacionalmente para luego ser introducidas a nuestro país mediante el proceso de importación.
En algunos casos, estas mercaderías no llegan a destino, se pierden, se dañan accidentalmente y con ello el contrato de compraventa internacional no se perfecciona a cabalidad como las partes lo tuvieron en mente originalmente.

En líneas generales podríamos decir que la compraventa es un acto por medio del cual el vendedor entrega mercaderías al comprador por un precio cierto en dinero.

Este acto adquiere carácter internacional cuando las partes (comprador-vendedor) radican en diferentes Estados. Un instrumento que juega un papel primordial en este tema es la Convención de las Naciones Unidas sobre Compraventa Internacional de Mercaderías.

Según la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (Cnudmi), la Convención busca “prever un régimen moderno, uniforme y equitativo para los contratos de compraventa internacional de mercaderías, por lo que contribuye notablemente a dar seguridad jurídica a los intercambios comerciales y a reducir los gastos de las operaciones”.

Este instrumento se aplica cuando las partes poseen sus establecimientos comerciales en Estados diferentes y cuando dichos Estados lo han ratificado o accedido al mismo.

El Paraguay ha ratificado la Convención por intermedio de la Ley 2611/2005. En este instrumento se encuentran estipulados los derechos y las obligaciones del comprador y vendedor, así como la entrega de las mercaderías, los documentos necesarios para su instrumentación y la transmisión del riesgo.

En el Capítulo IV, la Convención aclara las consecuencias de la pérdida o el deterioro que pueden sufrir las mercaderías vendidas.

En este sentido, el Art. 66 señala que “La pérdida o el deterioro de las mercaderías sobrevenidos después de la transmisión del riesgo al comprador no liberaran a este de su obligación de pagar el precio, a menos que se deban a un acto u omisión del vendedor”.
Pueden considerarse casos de riesgos tanto la perdida de las mercaderías debidas a acontecimientos de la naturaleza como ser los terremotos, las debidas al poder estatal, embargos, aquellas situaciones causadas por un tercero como por ejemplo el robo, extravío y cualquier otro supuesto en que interviene un hecho que impide que el comprador recibir las mercaderías en perfecto estado.

Normalmente las mercaderías se encuentran cubiertas por un seguro. La parte que soporta el riesgo es la que debe encargarse de realizar el reclamo al seguro, a raíz de las mercaderías aseguradas que sufrieron algún tipo de daño.

En este sentido, se debe tener presente la posibilidad de que algunos riesgos no puedan ser cubiertos por el seguro.

Las reglas referentes a la transmisión de riesgo establecen cuál de las partes es la que debe soportar el riesgo. Conforme al Art. 67 de la Convención, la transmisión de riesgo se otorga a partir del momento en el que el vendedor entrega las mercaderías al porteador para que las traslade al comprador según lo que estipule el contrato de compraventa. Para ello, hay que tener en cuenta las reglas de los denominados International Commercial Terms o incoterms.

Debido al rol primordial que estos códigos juegan en el comercio internacional, los actores económicos deben poseer un acabado conocimiento de su alcance, implicancias y de sus significados.

Estos códigos reflejan las normas acerca de las condiciones de aceptación voluntaria de las partes. Existen grupos de incoterms, entre ellas el Grupo E: Entrega directa a la salida: (Ex) Ex Work; Grupo F: Entrega Indirecta - Transporte principal libre (Free) FAS, FCA, FOB; Grupo C: Entrega Indirecta -Transporte principal costeado (Cost) CFR, CPT, CIF, CIP y, Grupo D: Entrega Indirecta a la llegada (Delivery) DAT, DAP, DDP, cada una de ellas delimitan las responsabilidades entre el comprador y el vendedor de las mercaderías.

Es decir que, cuando las mercaderías se encuentran bajo el riesgo del comprador, el vendedor tiene toda la posibilidad de exigir al comprador el pago del precio aun cuando las mercaderías se han deteriorado, destruido, robado o perdido. Obteniendo de este modo el vendedor facultad de entablar una acción por el precio a pesar de no llegar a cumplir el objetivo del comprador en este acto.

La transmisión del riesgo es un factor fundamental que debe ser minuciosamente analizado en el contexto de la contratación internacional de mercaderías. No hacerlo podría generar cuantiosas pérdidas, ya sea para el comprador o el vendedor.
2. LAS REGLAS UNIFORMES. ESPECIAL REFERENCIA AL CONVENIO DE VIENA DE 1980 Y LA LABOR DE LA CÁMARA DE COMECIO INTERNACIONAL
CONVENIO DE VIENA DE 1980


La finalidad de este instrumento internacional es la de simplificar la compraventa de bienes que traspasen las fronteras internacionales, al someterla a unas mismas normas jurídicas uniformes. El Convenio se aplica a casi todas las operaciones de compraventa en las cuales tanto el exportador como el importador operen en uno de los países ratificantes, o que se hayan adherido a él, o en los cuales se rija el contrato por el derecho de uno de esos países.
CONTENIDO
La convención comprende cuatro partes:

a)  Ámbito de aplicación y disposiciones generales. Comprende los 13 primeros artículos. Ahí se establece que se aplicará exclusivamente a los contratos de compraventa internacional; se definen los criterios para juzgar cuando un contrato es internacional; se excluyen cierto tipo de compraventas, por razón de su forma o su objeto, y además se establecen las reglas para interpretar e integrar la convención y para interpretar los contratos de compraventa.

b)  Formación del contrato. Arts. 14 al 24. Contiene todas las reglas relativas a los requisitos para hacer la oferta, la posibilidad de revocarla o retirarla, la forma de realizar la aceptación general, y el momento de perfeccionamiento del contrato. Como principio general establece que la oferta, lo mismo que la aceptación, surten efecto cuando llegan al destinatario.

c)  Compraventa de mercaderías. Arts. 25 al 88. Es la parte más amplia: Se subdivide en 4 capítulos. El primero, establece reglas generales sobre el contrato de compraventa: define lo que entiende por incumplimiento esencial, establece que toda comunicación entre las partes surte efecto en el momento en que se expide, que el contrato se modifica por mero acuerdo entre las partes, y los casos en que es posible reclamar el cumplimiento específico del contrato. El segundo capítulo, obligaciones del vendedor, precisa el contenido de la obligación de entregar las mercancías, el lugar, momento y forma en que debe hacerse; define la responsabilidad del vendedor por la calidad de las mercancías y por los derechos y pretensiones de terceros sobre ellas, especialmente los derivados de la propiedad intelectual, y establece los recursos que tiene el comprador en caso de incumplimiento del vendedor. El cuarto capítulo, se refiere a las obligaciones del comprador: precisa el contenido de sus obligaciones de pagar el precio y recibir las mercancías, así como los recursos que tiene el vendedor en caso de incumplimiento. El capítulo cuarto, sobre la transmisión del riesgo, con el criterio que ésta se opera, en general, cuando el vendedor específica y pone las mercancías en manos del porteador que las conducirá al comprador o las pone a disposición del comprador. El capítulo quinto, da reglas comunes para las obligaciones del comprador y del vendedor: define os recurso que tienen en caso de incumplimiento previsible de la otra o de incumplimiento de una entrega en un contrato de entregas sucesivas; indica los criterios para evaluar los daños y perjuicios y para cobrar intereses moratorios, así como los casos de exoneración de responsabilidad por incumplimiento y los efectos de la resolución del contrato.

d)
Disposiciones finales. Arts. 89 al 101. Se establece que el Secretario General de la ONU es el depositario de la convención; se precisan las reservas que pueden hacer los estados, la forma en que deberán ratificarla, aprobarla o adherirse a ella, y el momento en que iniciará su vigencia.
LA CONVENCION COMO DERECHO AUTONOMO



Teniendo la convención un ámbito de aplicación diferente a del que tiene el derecho nacional y constituyendo un estrato jurídico diferenciado, debe interpretarse, no a la luz de los principios, historia, reglas, criterios y soluciones del derecho nacional, sino a la luz de sus propios principios y su propia historia, tal como lo dispone su propio artículo 7. El primer párrafo de dicho artículo dice que la convención debe interpretarse "teniendo en cuenta su carácter internacional". Esto significa, por argumentación a contrario, que no puede ser interpretada como derecho nacional.
AMBITO DE APLICACION

La convención se regula la compra venta internacional de mercaderías, es decir, de bienes, no se refiere a la transferencia de servicios. El artículo primero establece que sólo se aplicara a contratos de compraventa internacional, esto es, a contratos cuyas partes tengan su establecimiento en estados diferentes. Este es el único criterio para definir si la compraventa es internacional. La convención no define que es establecimiento, pero al emplear esta palabra, deja en claro que hace a un lado el concepto de domicilio. Por establecimiento se entiende un lugar estable, permanente, para la realización de negocios (5). 

Compraventas excluidas: El Art. segundo excluye la aplicación de la convención respecto de cierto tipo de compraventas, sea por razón del propósito de las partes, sea por la forma del contrato, sea por el tipo de mercancías, sea por el contenido del contrato. La primera exclusión es respecto de compras hechas para uso personal, familiar o doméstico. Ventas por subasta, esto se debe a que dichas operaciones tienen un proceso peculiar de formación. El vendedor no sabe quién es el comprador y, por tanto, no sabe si se aplica o no la convención, hasta que se vence el plazo para presentar la mejor oferta. Ventas judiciales, que se puede extender también las ventas de mercancía decomisadas por Aduanas. Ventas de dinero y de valores; ventas de buques y aeronaves; ventas de electricidad; ventas de cosas que el vendedor debe fabricar; ventas de mercancías y servicios.

Aspectos no regulados del contrato de compraventa: Validez del contrato o de algunas de sus cláusulas, significa que nada dispone acerca de las causas que pueden invalidar un contrato o una cláusula de un contrato de compraventa válidamente contraída. La impugnación de un contrato aparentemente válido se regirá por el derecho nacional aplicable, esto es, que conforme a él serán resueltos todos los problemas relativos a la existencia, nulidad o anulabilidad del contrato, tales como los derivados del error en la determinación del objeto, inmoralidad o ilegalidad del contrato, engaño o intimidación, capacidad de las partes, poderes del representante, etc., mas no por los derivados de falta o defecto de forma. Validez de usos comerciales, las partes quedan obligados por los usos que hubieran convenido o establecido entre ellas, y por los usos generalmente observados en el comercio internacional que ellas deberían conocer, y que la Convención considera tácitamente convenidos.

Exclusiones voluntarias: La exclusión de toda la convención o parte de ella puede ser tácita o expresa. Los efectos que tenga esta exclusión, en cuanto a determinar cuál será entonces la ley aplicable al contrato, se rigen por lo que las mismas partes expresaron o por las reglas del derecho internacional privado.

Reserva que no se aplicará por efecto de las reglas de derecho internacional privado: La Convención tiene una reserva contenida en el Art. 95 que prevé la posibilidad de que cualquier Estado al momento de adherirse a la Convención manifieste que no quedará obligado, cuando las reglas del Derecho Internacional Privado conduzca a la aplicación de la ley de un Estado contratante. Es decir, que solo se admitirá la vigencia de la Convención cuando únicamente los estados sean contratantes.
CONDICIONES GENERALES DE COMPRA

Con frecuencia, los exportadores y los importadores no prestan la debida atención a las "condiciones generales" que rigen sus transacciones de comercio internacional. Y sin embargo, esas condiciones, que suelen figurar en letra pequeña al dorso de la oferta de venta o del formulario de aceptación y que, más tarde, pasan a formar parte del contrato de venta, pueden tener grandes consecuencias financieras para las dos partes interesadas. Las "condiciones generales" constituyen el conjunto básico de cláusulas que determinan los derechos y obligaciones del comprador y del vendedor en relación con aspectos como la calidad y la cantidad de los bienes que habrán de suministrarse, el embalaje y la rotulación de los mismos. la inspección antes de la expedición, los documentos de embarque, los medios de entrega, la transferencia del riesgo, la aceptación de los bienes, las garantías, el precio, el pago, los recursos en el caso de incumplimiento del contrato y el procedimiento aplicable para zanjar las controversias. Las condiciones que gobiernan tales asuntos pueden implicar responsabilidad financiera para las partes. A los exportadores e importadores principiantes de los países en desarrollo, en particular, puede no constarles la existencia de esas condiciones o su importancia en las operaciones comerciales. Convendrá, pues, que se familiaricen con su finalidad y su contenido, así como con el modo de establecerlas y de aplicarlas.

CONTENIDO DE LAS CONDICIONES GENERALES



El exportador o importador de un país en desarrollo que se disponga a preparar una serie de condiciones generales podrá inspirarse en las establecidas por otras empresas que se dedican al comercio internacional. Pero habrá de considerarlas únicamente como una fuente de ideas, ya que cada empresa necesita tener su conjunto propio de condiciones, adaptadas a su situación comercial y de producción y a las leyes y disposiciones reglamentarias nacionales que puedan ser aplicables.
INTERPRETACION DE LA CONVENCION

El gran aporte de la Convención en establecer un régimen uniforme para la compraventa internacional, que, gracias a la aceptación que va teniendo, puede llegar a ser en breve el régimen mundial para los contratos de compraventa internacional. El establecer un régimen propio para la compra venta internacional, significa reconocer que este tipo de negocios debe tener una normativa distinta de la normativa de la compraventa nacional. Esto, por supuesto, llevará a que existan dos regímenes para la compraventa, uno nacional y otro internacional, pero ello, no es un inconveniente, sino una necesidad derivada de la peculariedad del comercio internacional.
El principal problema que planteará la vigencia de la Convención es formar, a partir de ella, una interpretación o doctrina común sobre los contratos de compraventa internacional. Como va a ser aplicada e interpretada por jueces, árbitros y juristas pertenecientes a diversos países y educados en diferentes tradiciones jurídicas, es muy posible que la interpreten de acuerdo a sus propias tradiciones, y no con el criterio internacional que la misma postula.

Las reglas de interpretación son parte esencial de la Convención, las partes de un contrato que va a regirse por ella no pueden acordar que la Convención se interpretará por otras reglas que no sean las que ella misma precisa en los Arts. 7, 8 y 9.

Los principios de interpretación establecen dos criterios: la Convención no debe interpretarse a la luz de uno u otro derecho nacional o que la interpretación internacional debe hacerse de manera autónoma, es decir, interpretada por la misma Convención. Lo primero es desentrañar el significado literal del texto; acudir a la historia legislativa de la Convención, entre otros. El otro criterio a aplicarse es la buena fe como principio de interpretación, determinándose en relación con las peculiares condiciones y exigencias del comercio internacional.

Los usos aplicables, comprende desde las prácticas establecidas entre dos partes los usos ampliamente conocidos y regularmente observados en un determinado ramo mercantil. Entre los usos más conocidos y aceptados tenemos a los INCOTERMS (Términos Internacionales de Comercio), elaborados por la Cámara de Comercio Internacional de París.
FORMACION DEL CONTRATO

El convenio versa sobre muchos de los procedimientos básicos que debe conocer todo comerciante. Por ejemplo: ¿tiene que satisfacer requisitos de formas especiales un contrato internacional de compraventa? El convenio da una respuesta negativa a esta pregunta. Pueden vincular a ambas partes muy diversos géneros de acuerdos verbales, así como por escrito: desde un correo electrónico hasta el documento formal. No obstante, en el convenio hay una cláusula en virtud de la cual un país ratificante puede insistir en que se formulen por escrito los contratos concertados con partes ubicadas en su territorio nacional.

-
LA OFERTA:

Es una declaración o propuesta unilateral que dirige el comprador o el vendedor para la celebración de un contrato de compraventa internacional. Según el Art. 14 de la Convención tiene que tener tres requisitos:

.
Estar dirigida a una o varias personas: La oferta a una persona determinada no provoca ninguna dificultad de interpretación. Pero la oferta dirigida a varias personas determinadas, presenta dificultades de este tipo. Una es que puede interpretarse como una sola oferta dirigida a varias personas, o como varias ofertas, del mismo contenido, dirigidas cada una a una persona determinada.

.
Ser suficientemente precisa: Considerándose como tal cuando la propuesta indica las mercaderías, señala la cantidad y el precio, expresa o tácitamente, o prevé un medio para determinarlos.

.
Que indique la intención del oferente de quedar obligado en caso de aceptación: La necesidad de que quede constancia de la voluntad de obligarse por parte del que hace la oferta, caso de que se acepte la misma, es lo que distingue una verdadera oferta de la simple propuesta a iniciar negociaciones para un futuro acuerdo.

LA LABOR DE LA CÁMARA DE COMERCIO INTERNACIONAL


La Cámara de Comercio Internacional (ICC, por su sigla en inglés), es una organización empresarial mundial, y a su vez vocera principal del mundo empresarial que defiende la globalización de la economía como una fuerza para el crecimiento económico, la creación de trabajo, la prosperidad y la consolidación de las economías nacionales.
FUNCIONES PRINCIPALES 
• Promover el crecimiento y la prosperidad a través de recomendaciones empresariales a la Organización Mundial del Comercio (OMC). 

• Ejercer la vocería empresarial y participación cercana con países líderes de la Cumbre G8 y promover importantes alianzas empresariales con las Naciones Unidas y sus agencias. 

• Difundir la experiencia empresarial en las cumbres de la ONU sobre el desarrollo sostenible, la financiación del desarrollo y la sociedad de la información. 

• Ayudar a atraer la inversión a algunos de los países más pobres junto con la Conferencia de las Naciones Unidas para el Comercio y el Desarrollo (CNUCD o UNCTAD). 

• Fijar las reglas y estándares importantes en materia de incoterms, contratos modelo y autorregulación del comercio electrónico. • Defender al empresariado internacional mediante la creación de reglas para acuerdos internacionales y estándares adoptados voluntariamente por las compañías. 

• Proporcionar una visión empresarial a las organizaciones intergubernamentales, internacionales y regionales como las Naciones Unidas, la OMC, entre otras.
MISIÓN


Desde su creación en 1919 la misión de la ICC ha sido fomentar el espíritu emprendedor así como el comercio e inversión transfronterizos. Por ello ha adquirido gran relevancia en la defensa de los intereses de cientos de compañías miembros y de asociaciones empresariales en todo el mundo. La ICC tiene acceso directo a los gobiernos nacionales de todo el mundo a través de sus comités. En Colombia, la Cámara de Comercio de Bogotá representa a la ICC a través del Comité Nacional Colombiano de la ICC, desde 1991.
PROMOCIÓN DEL COMERCIO 



El objeto de este Comité es la promoción de mecanismos de participación del sector privado colombiano en discusiones internacionales para que los criterios y opiniones de la comunidad empresarial sean escuchados y, de esta manera, fomentar la formulación de políticas comerciales internacionales para las necesidades latinoamericanas.

3. EL CONVENIO DE LA HAYA DE 1985
I. INTRODUCCIÓN 


La Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado se encuentra elaborando un nuevo instrumento en materia de contratación comercial transfronteriza. Este documento promete dominar la escena en los tiempos que se vienen, y una de sus posibles áreas de fecunda aplicación es la del arbitraje comercial internacional. De hecho, como se insiste más adelante, han sido convocados para su elaboración no solo expertos en Derecho internacional privado, sino también representantes de organismos públicos e instituciones privadas que actúan en el mundo arbitral o representan los intereses del comercio.

II. REVERSIÓN DE DOS SIGLOS DE DESVENTURAS



Desde que el mundo se “balcanizó” a partir del siglo XIX, con la estatización del ius commune y de la lex mercatoria, otrora reinantes en Occidente, el derecho, reducido a los confines nacionales, ha quedado a la zaga de las reales necesidades del comercio y de la actividad privada transfronteriza. No hace mucho, en 1977, David sentenciaba que el estado del derecho mercantil en el mundo “lastima la razón y es una vergüenza para los juristas”. 



Pululan, a partir de la referida nacionalización, los “tecnócratas” del Derecho internacional privado “conflictualista”, no pocos “embriagados” en inentendibles entelequias dentro de “un fango” con perniciosas derivaciones en el mundo real. 



Voces valientes y sesudas se vienen sin embargo sumando, de manera creciente, en las últimas décadas, haciendo trizas desde lo teórico a no pocas derivaciones de las muchas veces inservible berenjenal. Otras se ocupan de demostrar cómo, en casos de la vida real, los juzgadores pifian sistemáticamente cuando tienen que aplicar derechos nacionales que no conocen, o directamente, de manera más sensata, recurren a los llamados “mecanismos de escape”. Se entienden por tales a los principios o fórmulas amplias, como la calificación, el orden público, el reenvío, y otros, que, hábilmente manipulados por los juzgadores, los salvan del papelón mayúsculo de tener que “hacer cuadrado un círculo”; es decir, nacionalizar una transacción internacional.



Tanto va el agua al cántaro hasta que se rompe. Apabullado por las circunstancias, el omnicomprensivo estatismo del Derecho internacional privado decimonónico se encuentra en franca retirada. La adopción masiva del principio de la autonomía de la voluntad - entendida como la facultad de elegir el derecho aplicable en materia de contratos internacionales-, el reconocimiento de la virtualidad de un derecho no estatal o transnacional (referido también, inter alia, como lex mercatoria) o al menos de la existencia de usos y principios internacionales, y la labor codificadora de principales organismos e instituciones públicas y privadas en el mundo y las regiones, inter alia, vienen alterando profundamente el nefasto legado nacionalista decimonónico que impregnaba la materia, destinado a convertirse en antigualla solo defendida a tambor batiente por “campeones del pasado” fosilizados en las cuatro paredes de la academia.


Hasta el organismo mismo de las Naciones Unidas, a través de su Comisión para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL según sus siglas más difundidas, en inglés), se encuentra desplegando ingentes esfuerzos a partir de mediados de los años sesenta del siglo XX, que apuntan a lograr un derecho uniforme, o un derecho “más uniforme”, a través de distintas técnicas de elaboración normativa aplicadas a áreas centrales del comercio internacional, como la compraventa, el comercio electrónico, el arbitraje, las garantías mobiliarias y los pagos internacionales, por citar ejemplos de gran relevancia.



Su organismo intergubernamental “mellizo”, conocido como “UNIDROIT” o “Instituto de Roma”, rescatado del ostracismo en que cayó al desaparecer la Liga de las Naciones, a cuyo amparo se había creado en 1926, renace hace unas décadas sobre todo merced a su labor homogeneizadora.



Al respecto, el norteamericano Farnsworth, uno de los académicos más notables que colaboró con UNIDROIT, adquiere un protagonismo decisivo en su propuesta de adoptar un instrumento distinto a las tradicionales “convenciones” hasta entonces prevalecientes, y se sigue así, para el principal proyecto contractual de este organismo, el modelo de los “Restatements” norteamericanos. 



Estos habían logrado, a partir de la primera década del siglo XX, que el derecho de los Estados Unidos se hiciera más asequible, pues hasta entonces se encontraba expresado fundamentalmente en casos, cuyo manejo se había vuelto caótico. De allí el acierto de reunirlos en un documento elaborado fundamentalmente por académicos, que dejara sintetizadas distintas ramas jurídicas en reglas, acompañadas en muchos casos de comentarios y ejemplificaciones. 



Algo parecido ocurrió con los “Principios UNIDROIT de Derecho Contractual”, que fueron ampliándose en tres versiones (1994, 2004 y 2010). Ellos resumen, con idéntica técnica normativa a la de los Restaments, al otrora caóticamente expresado derecho de los contratos en el mundo, a veces en su versión preponderantemente aceptada y en ocasiones, incluso, sugiriéndose soluciones innovadoras. 



En lugar de la palabra Restatemen, o “Reformulación” según su traducción al español, se adoptó el término “Principios”, pretendiendo con ello connotar el carácter no estatal del instrumento, aunque de hecho la mayor parte de sus disposiciones sean técnicamente “reglas” y no “principios”, con la acepción usual que tienen estos términos en la legística y en la teoría del derecho. 



Pues bien, si se logró algo así con UNIDROIT en lo que respecta a la armonización “substantiva” de los derechos contractuales, ¿por qué no hacer algo también con respecto al Derecho internacional privado de la contratación, ante el anárquico estado en que se encuentra en el mundo?



A ello se encuentra abocada actualmente la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, hoy día indiscutiblemente la máxima instancia codificadora en el plano universal, en cuestiones tan variadas como la protección internacional de menores, familia y derechos de propiedad; cooperación jurídica internacional y litigios internacionales; y derecho comercial y financiero internacional. 



Dentro de este marco, se propone ahora unos “Principios” en materia de derecho aplicable a la contratación internacional. Veámoslo.

III. LOS PRINCIPIOS DE LA HAYA


La idea de elaborar en la Conferencia de La Haya un instrumento en materia de contratación internacional ya había sido propuesta en el año 1980, luego de que con tantos elogios se elaborara en Europa el Convenio de Roma de 1980 relativo al derecho aplicable a los contratos, hoy convertido en Reglamento Comunitario No. 593 de 2008. Este instrumento inspiró, a su vez, a la llamada Convención de México de 1994, elaborada en las Américas en el seno de las Conferencias Interamericanas Especializadas de Derecho Internacional Privado (CIDIPs) y también relacionada con el derecho aplicable a la contratación, que a diferencia de su antecedente europeo, y pese a su feliz concreción15, solo fue adoptada por México y Venezuela. 


El proyecto fue, sin embargo, desechado en su momento en La Haya, por entenderse inviable una convención que regulara este tema, dado lo dificultoso de su negociación y sobre todo de su eventual ratificación ulterior por un importante número de países. Hasta entonces la Conferencia de La Haya solo había propuesto textos de derecho “duro”, como lo son los contenidos en una convención; a diferencia, por ejemplo, de Principios como los de UNIDROIT, de derecho “blando”, que no apuntan a ser ratificados por los Estados. Volveremos sobre el punto. 



La idea es retomada en el seno de la Conferencia de La Haya hacia mediados de la década pasada. Se decidió entonces encarar dos estudios preliminares, en 2006 y 2007, que analizaran los instrumentos existentes, y que evaluaran la viabilidad de un trabajo así en el contexto del arbitraje internacional. Al respecto, se han remitido cuestionarios a Estados miembros de la conferencia, a la Cámara de Comercio Internacional, y a centros y organismos de arbitraje, inter alia. 



Ello ha llevado a conclusiones y recomendaciones formuladas en los años 2008 y 2009. Se decidió entonces la elaboración de un instrumento no vinculante, es decir, de derecho “blando”, que tuviera como objetivo fundamental promover la autonomía de la voluntad como criterio para la selección del derecho aplicable. También en el año 2009 se creó, para su elaboración, un grupo de quince expertos, además de observadores de instituciones públicas y privadas como UNCITRAL, UNIDROIT, la Cámara de Comercio Internacional y otras. 



Dicho Grupo de Trabajo ha mantenido tres reuniones presenciales, además de una activa interacción virtual. En enero de 2010 se han delineado los objetivos estratégicos y la división de labores de los sub-grupos creados allí, además de habilitarse una plataforma virtual para el trabajo de los expertos, operativa a partir de abril de 2010. En noviembre de 2010 el grupo se reunió nuevamente para la elaboración de un primer borrador; en tanto que en junio de 2010 se preparó un texto tentativo y se identificaron cuestiones a ser abordadas en un documento de política legislativa (policy document) que justificara las decisiones adoptadas en el proceso de regulación. 



Esto último había sido solicitado por el Consejo de Asuntos Generales de la Conferencia de La Haya en 2011, que había requerido también un documento conciso preparado por el Grupo de Trabajo destacando el contenido de los artículos del proyecto e indicando las opciones políticas implicadas. Dicho Consejo decidió que lo proyectado por el Grupo de Trabajo debe ser revisado por una Comisión Especial en una etapa posterior. 



En 2012 el mismo Consejo de Asuntos Generales acogió con satisfacción la labor realizada por el Grupo de Trabajo, en particular el "Proyecto de Principios de La Haya sobre la elección del derecho de los contratos comerciales internacionales", así como el Informe acompañado y el Documento de Política preparado por el Grupo de Trabajo. El Consejo decidió establecer una Comisión Especial para analizar las propuestas y hacer recomendaciones sobre los pasos futuros que deban emprenderse. Las fechas de reunión de la Comisión Especial se fijaron del 12 al 16 noviembre de 2012. Al efecto, la Oficina Permanente elaboró una muy importante versión consolidada de los trabajos preparatorios. 



Es importante tener presente que solo quedan comprendido en la regulación los supuestos en que las partes hayan elegido el derecho aplicable. En efecto, en 2010 el Consejo de Asuntos Generales de la Conferencia de La Haya había decidido que el Grupo de Trabajo –que actuó en consecuencia- debería concentrarse en elaborar un instrumento que regule el derecho aplicable en caso de selección. No quedan comprendidos, pues, en los Principios de La Haya los supuestos de ausencia de elección de las partes.
IV. OBJETIVOS DE LOS PRINCIPIOS DE LA HAYA



El grupo de trabajo terminó adoptando la técnica de los Restatements o Principios siguiendo en ello la técnica y terminología de los de UNIDROIT de derecho contractual. Es la primera vez que la Conferencia de La Haya recurre a este expediente técnico, si bien la utilización de instrumentos alternativos a una convención había sido avalada por los Estados miembros de la Conferencia de La Haya ya en 1980. 



Se lee en el reporte de la Oficina de La Haya que ello se justifica por varios motivos. Por ejemplo, resulta inviable obtener un número importante de Estados que suscriban un acuerdo de voluntades sobre esta materia. Muchos de ellos ya se encuentran vinculados por un instrumento regional, y no sienten la necesidad de invertir esfuerzos en un proyecto de alcance internacional. En ocasiones se entiende también que ciertas convenciones de derecho de fondo son lo suficientemente adecuadas para resolver los problemas en este ámbito, en alusión específica a la Convención de Viena del 11 de abril de 1980 sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderías. 



A este respecto, sin embargo –como lo expresa el reporte de la Oficina de La Haya–, la Convención de Viena presenta numerosas lagunas. No aborda, por ejemplo, la validez del contrato, los efectos del contrato en cuanto a la propiedad de los bienes vendidos ni la responsabilidad del vendedor por muerte o lesiones corporales causadas por las mercaderías. Además, hay muchos otros contratos internacionales, como por ejemplo los de servicios, “que actualmente juegan un papel cada vez más importante en los mercados económicos?”, y a cuyo respecto hay un vacío regulatorio en el ámbito internacional. 



Se esgrimen también otros argumentos para recurrir a un instrumento no vinculante. Desprovistos de las obligaciones y los compromisos inherentes a las negociaciones de tratados, los expertos designados para elaborar el documento, seleccionados con criterios eminentemente técnicos, podrían desempeñarse con un mayor grado de objetividad y generar un documento de mayor calidad técnica en cuanto a sus soluciones. Además, un documento así podría ser propicio para la admisión de la facultad de las partes para elegir reglas no estatales, como por ejemplo los Principios de UNIDROIT. Así también, un documento no vinculante o “de derecho blando” evitaría eventuales conflictos con otros instrumentos “de derecho duro”, como el Reglamento denominado “Roma I”, que regula el derecho aplicable en la contratación internacional en lo que respecta al bloque europeo. 



Bien podrían ayudar también los Principios de La Haya a ir creando las condiciones para obtenerse un mayor número de ratificaciones de la Convención de México de 1994 en las Américas, cuyas soluciones, muy audaces en su momento, generaron reticencias que hoy día quedarán sin mayor sentido, al obtenerse ahora el aval de un instrumento universal que irá en sintonía en gran parte con el espíritu que informa las soluciones del instrumento interamericano, el cual sirvió de inspiración incluso al documento generado en La Haya.



Los Principios de La Haya no constituyen una convención que deba ser ratificada por los Estados, pero puede muy bien coadyuvar en la labor interpretativa de los jueces e incluso inspirar a legisladores en reformas normativas futuras que apunten a la adopción de soluciones de aceptación universal. Los Principios de La Haya pueden además servir como guía para las partes en la redacción de sus contratos y, en lo que aquí nos interesa particularmente, pueden ser referidos por las partes en el sometimiento a arbitraje o resultar aplicados por los árbitros en virtud de sus amplios poderes. 



Abiertamente se declara que los Principios de La Haya siguen en su elaboración técnica de los de UNIDROIT de derecho contractual. Y si bien estos siguen en cierta forma el modelo de los Restatements norteamericanos, la cuestión merece algún abundamiento. Restate significa expresar de nuevo o de manera distinta39. En los Estados Unidos, se busca con los Restatements exponer de la manera más clara y sencilla posible las soluciones que están en armonía con el common law norteamericano, en áreas en que las intervenciones del legislador no han sido numerosas. 


Ahora bien, mientras los Restatements en los Estados Unidos apuntan a presentar el derecho tal cual es –o sería estatuido por un tribunal del common law–, los llamados Principios (como los propuestos ahora en La Haya) estatuyen el derecho como debería ser, y podría o no reflejar el derecho como es. En este sentido, Principios como los de UNIDROIT (o su análogo europeo) pueden tener un impacto mucho mayor incluso que el de una convención internacional que intente unificar el derecho de los contratos. Ésta –expresa Goode- no tiene fuerza al momento de su conclusión y representa una indicación provisoria del soporte de los Estados participantes que puede o no cristalizarse, en tanto que los principios representan un incondicional compromiso y consenso de académicos de reputación internacional de todo el mundo.

V. CONTENIDO DE LOS PRINCIPIOS DE LA HAYA



Los referidos Principios constan de un Preámbulo, que recoge el espíritu del instrumento, y once artículos. 



Su ámbito de aplicación (Art. 1º) se extiende a las personas actuando en ejercicio del comercio o profesión, quedando excluidas así las relaciones de consumo o las vinculaciones laborales. El documento define de manera bien amplia la internacionalidad del contrato, solo excluyendo su aplicabilidad cuando todos los elementos relevantes estén conectados con un solo Estado. Sí quedan excluidas expresamente algunas cuestiones, como la capacidad de personas físicas; acuerdos arbitrales y de selección de foro; temas societarios; insolvencia; efectos reales del contrato; y cuestiones de representación. 



Los Principios de La Haya admiten la autonomía de la voluntad en sentido amplio (Art. 2º). De hecho, ya antes de las deliberaciones del Grupo de Trabajo, se había establecido como objetivo principal del documento promover la autonomía de la voluntad en el mundo, considerado como “una necesidad” por organismos como UNCITRAL y UNIDROIT. 



El principio de la autonomía tiene un atractivo muy poderoso, puesto que nadie se encuentra mejor posicionado que las partes para evaluar la aplicación de cuál derecho les resultará más apropiado, en vez de que lo hagan en su nombre un legislador de antemano, o un juzgador con ulterioridad si el caso va a litigio. Queda fortalecida así la seguridad jurídica que debería predominar en transacciones comerciales, y ello tiene también un fin de “desreglamentación”, al disminuirse el dirigismo estatal para darse pie a iniciativas privadas. 



Pues bien, la autonomía de la voluntad “se ubica en el corazón del proyecto de los Principios de La Haya”, partiéndose de la base de su “reconocimiento casi universal”. Esto se manifiesta tanto en las respuestas a los cuestionarios remitidos por la Conferencia de La Haya en 2007, como en los más recientes desarrollos en derecho comparado, si bien existe algún anacronismo de ello en algunas regiones de África y de América Latina.



El reconocimiento de la autonomía que hace el Art. 2 de los Principios de La Haya, importa la admisión de su posible fraccionamiento, es decir, que se seleccionen distintos derechos que rijan parcialmente el acuerdo (dépeçage). También implica la posibilidad de modificar con posterioridad el derecho elegido, y la amplitud conlleva a que no sea necesario que el derecho elegido tenga conexión con la disputa, sino que bastará con que las partes hayan pactado su aplicación para darle virtualidad independientemente a ella. Por último, y de consecuencias fecundísimas, dentro del espíritu de aceptación amplia del principio autonomista, se admite la posibilidad de elegir un derecho no estatal. De esto volvemos a ocuparnos muy especialmente más adelante. 



Así también, se prevé que la elección del derecho puede resultar expresa o tácita, en tanto lo sea de manera clara (Art. 3). Se precisa que no lo es, de por sí, la selección de juez o tribunal arbitral.



No hay requerimientos formales para la selección del derecho, salvo acuerdo de partes, que imponga una solemnidad específica (Art. 4). 



El consentimiento se determina por el derecho que se aplicaría si dicho acuerdo existiera (Art. 5). Ello va en línea con la pretensión de dar lo máximo de virtualidad posible a la voluntad de las partes. Sin embargo, puede tomarse en cuenta el asiento del negocio de la parte agraviada, si no fuera razonable hacerlo de la otra forma. 


Por lo demás, la selección del derecho no puede ser atacada solo porque el contrato no resultaría válido (Art. 6). Esto de manera análoga a lo que ocurre con la autonomía de la cláusula arbitral, ampliamente aceptada en el arbitraje. Dentro de esta línea se enmarca también, en el ámbito jurisdiccional, la Convención de la Haya sobre selección de foro de 2005. 


La elección del derecho no implica también la de sus reglas de Derecho internacional privado, salvo acuerdo en contrario (Art. 7). Esto es consistente con las convenciones de La Haya que dejan afuera el reenvío. 


El derecho elegido rige cuestiones de interpretación; derechos y obligaciones emergentes del contrato; cumplimiento e incumplimiento, incluyendo daños e intereses; extinción de las obligaciones y prescripción; validez e invalidez; carga de la prueba; y responsabilidad pre-contractual (Art. 8). 


La validez formal del contrato a ser evaluada bajo el derecho elegido por las partes. Ello sin excluir otros derechos que también amparen la validez (Art. 9). 


Se ocupan también los Principios de La Haya, en su Art. 11, de las disposiciones imperativas, que deberán tener un carácter excepcional. Ante la complejidad de la materia, se prevé que debe existir una guía al respecto en el comentario a ser insertado al pie de esta norma. Además, se deja a cargo del foro juzgador, determinar si en su caso corresponde la aplicación de disposiciones imperativas de un tercer derecho. Y se prevé, por último, que el derecho elegido por las partes deberá ser soslayado cuando fuera manifiestamente incompatible con nociones fundamentales de orden público del foro.

VI. SELECCIÓN DEL DERECHO NO ESTATAL

1. EN GENERAL


Está visto que, enmarcado dentro del reconocimiento amplio que hacen los Principios de La Haya de la autonomía de la voluntad, el Grupo de Trabajo aceptó que las partes puedan elegir un derecho no estatal. 



Ello va acorde con desarrollos que se están produciendo en distintos lugares del orbe. Por ejemplo en Latinoamérica, en otro trabajo hice numerosas referencias a cómo el derecho estatal viene siendo reconocido ampliamente tanto en el orden constitucional61, como al admitir la jurisdicción de tribunales internacionales, como, por ejemplo, la del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), y los cientos de tratados bilaterales de inversión ratificados a este respecto que aceptan la aplicabilidad del derecho no estatal. 



He ejemplificado asimismo instrumentos del MERCOSUR e instrumentos de la Organización de los Estados Americanos (OEA), abiertos al derecho no estatal, como la Convención de Panamá de 1975 relativa a arbitraje, o la Convención de México de 1994 sobre el derecho aplicable a contratos internacionales. Este instrumento se inspiró en el Convenio de Roma de 1980 en la materia, aunque ahora aceptando expresamente la aplicabilidad del derecho no estatal, en contraste con su fuente. A su vez, esta aceptación se ve reflejada, con ciertos ajustes, en leyes de Derecho internacional privado de México y Venezuela. 



El derecho no estatal se encuentra invocado también para la interpretación o reinterpretación de los derechos locales en jurisdicciones latinoamericanas, como ocurre, por ejemplo, con importantes decisiones de máximas instancias judiciales colombianas, de 2010 y 2011, en que se recurre al efecto a los Principios UNIDROIT y la lex mercatoria. También encontramos referencias al derecho no estatal, como los Principios UNIDROIT, en decisiones de la Corte Suprema Venezolana o de tribunales de alzada argentinos. 



A su vez en Brasil, en 2011 el Tribunal de Cuentas recurrió a los Principios UNIDROIT de derecho contractual para corroborar, dentro del plano comparatista, la decisión a la que arribó. 



De hecho, en este país -según el reconocido jurista brasileño Lauro Gama -, se admite abiertamente, en el contexto arbitral, la amplia aplicabilidad de la lex mercatoria, principios generales del derecho o Principios UNIDROIT. 



Lo propio ocurre en varios otros países latinoamericanos en lo que respecta al arbitraje, tanto como consecuencia de la ratificación de convenciones –entre las que se encuentran las que se encuentran mencionadas párrafos arriba–, como luego de la oleada reformista a partir del año 1993, en que países como México, Colombia, Chile, Panamá, Perú, Venezuela, Paraguay y Brasil han modificado sus leyes arbitrales. Las reformas se basan en la ley modelo de arbitraje de UNCITRAL, cuyo Art. 28, como es bien sabido, acepta la aplicabilidad del derecho no estatal. Varios laudos arbitrales, dictados en consecuencia, han hecho aplicación del derecho no estatal.

2. TERMINOLOGÍA RELATIVA AL DERECHO NO ESTATAL



Ante la gran disparidad terminológica existente en esta materia, en que se habla indistintamente de derecho transnacional, lex mercatoria, soft law, etcétera, el Grupo de Trabajo de la Conferencia de La Haya optó por acudir a la expresión “rules of law” o “normas de derecho”, con el deliberado objetivo de beneficiarse del gran desarrollo doctrinario, jurisprudencial y normativo que se ha producido en torno a esta expresión a partir de su adopción en el mundo arbitral. 


La expresión “normas de derecho” se entiende más amplia que el término “ley”, y permite a las partes designar como aplicable a su caso las reglas de más de un sistema jurídico, incluyendo las que pudieron haber sido elaboradas en un plano internacional. La ley modelo de UNCITRAL de 1985, reformada en 2006, adoptó la expresión en su art. 28. 



Hasta su inclusión en la ley modelo, la expresión “normas de derecho” solo había sido utilizada en el artículo 42 del Convenio de Washington de 1965 relativo a disputas de inversiones y en las leyes de arbitraje de Francia y Djibouti. La fórmula también había sido incluida en el art. 33 del Reglamento de Arbitraje de UNCITRAL de 1976, y mantenida en el actual art. 35 del Reglamento de 2010, y a su vez guarda similitud con normas de varios reglamentos arbitrales, lo que no debe extrañar si se considera –como bien se ha dicho–, que las reglas de las instituciones arbitrales tienden a convergir guiadas, a su vez, por las soluciones elaboradas bajo los auspicios de la CNUDMI. 



La referida expresión lleva a consecuencias fecundísimas en lo que respecta a la aplicabilidad del derecho transnacional, principios aceptables por organismos internacionales o lex mercatoria (términos que utilizamos aquí de manera indistinta). Ello surge de los trabajos preparatorios de UNCITRAL. Así también, tanto el comentario oficial inglés como el texto explicativo holandés a las leyes de arbitrajes de estos países consignan el entendimiento de que la lex mercatoria queda comprendida en la expresión “normas de derecho”.


Ahora bien, en el Grupo de Trabajo de La Haya se acordó no definir expresamente o limitar la expresión “normas de derecho” (“rules of law”), pues con ello se promueve soporte al máximo a la autonomía de la voluntad. El comentario –se convino- debe reflejar la diversidad de opiniones en la literatura al respecto. 



En las discusiones se concordó también que se debería dejar que las partes puedan válidamente elegir, cuando disponibles, reglas de un sector específico que puedan cubrir legítimas expectativas de las partes. Se rechazó que las reglas elegidas deban pasar un “examen de legitimidad” (“test of legitimacy”), que evalúe su naturaleza y características. 



Se convino además en dichas deliberaciones que las reglas elegidas de derecho no estatal deben ser distinguidas de reglas individuales hechas por las partes y que existen obviamente límites. En particular, las reglas elegidas deben ser un cuerpo de reglas (a body of rules), como por ejemplo los Principios UNIDROIT.

3. OPCIONES CONSIDERADAS POR EL GRUPO DE TRABAJO EN CUANTO AL DERECHO NO ESTATAL


En las deliberaciones del Grupo de Trabajo de la Conferencia de La Haya se manejaron tres opciones en cuanto a la selección de reglas no estatales: 1) reservarla para el ámbito arbitral; 2) permitir la designación del derecho estatal sin importar el mecanismo de solución de disputas; 3) omitir referencias al derecho no estatal en los principios, de modo a dejar esto abierto a interpretación de jueces y árbitros.



 Lo primero –señalan Gama y Saumier– hubiera representado mantener el status quo. En efecto, actualmente la mayoría de los cuerpos normativos relacionados al arbitraje brindan la opción de elegir el derecho no estatal como marco jurídico para un contrato internacional. Esto se ve reflejado en varios reglamentos y leyes arbitrales que adoptan la terminología de “normas de derecho” (rules of law), otorgándose así la posibilidad a las partes para que las seleccionen. Por el contrario –dicen Gama y Saumier -, la mayoría de las jurisdicciones no aceptan la elección del derecho no estatal. Es decir, salvo que las partes hayan optado por insertar una cláusula arbitral en el contrato, ellas deberán someterse a una norma estatal específica.



En cuanto a la última opción, ella deja la posibilidad de que el tribunal arbitral o los tribunales estatales decidan al respecto. Podría considerarse, por un lado, que esta opción es la más adecuada al principio de autonomía de la partes. Sin embargo -destacan Gama y Saumier-, por otro lado, la misma acarrea incertidumbres al no dar una respuesta concreta al problema. 



El grupo ha optado finalmente por permitir la designación del derecho no estatal, independientemente el método de resolución de conflictos. Ella –según Gama y Saumier- es la más innovadora y adaptable a los distintos sistemas jurídicos. Permitir la designación del derecho no estatal no necesariamente implica despojar al contrato de regulación normativa, es decir, no estaríamos ante un contrato únicamente regulado por sus propias estipulaciones. Ciertamente, aunque el derecho no estatal no tenga carácter vinculante, sí lo sería de mediar intención de las partes en este sentido. Elegir la norma aplicable implica llevar al máximo el principio de autonomía. A su vez, se lograría con ello un relacionamiento más balanceado y transparente entre las partes.

4. FÓRMULA DE EQUIDAD, O USOS O PRINCIPIOS MERCANTILES APLICABLES AL CASO

a) LA CUESTIÓN EN EL ARBITRAJE


Si bien los Principios de La Haya tomaron como punto de partida la expresión “normas de derecho” para beneficiarse de los desarrollos producidos a su respecto en el mundo de arbitraje, no siguieron, sin embargo, la solución del al artículo 28, inciso 4) de la ley modelo, en que deben atenderse en todos los supuestos las estipulaciones del contrato, si las hubiera, y tenerse en cuenta “los usos mercantiles aplicables al caso”. 



Como resulta ampliamente aceptado, la aplicación de esta regla no depende de la voluntad de las partes, sino prevalece por ella o sobre lo que determinen las reglas de conflicto, lo que eventualmente deriva en la lex mercatoria o el derecho no estatal, al menos en lo que respecta a una eventual aplicación correctiva de sus principios fundamentales al caso en particular. 



Esto fue reconocido, por citar ejemplos, por un tribunal arbitral con asiento en Costa Rica y por un tribunal arbitral argentino. Este último, a pesar de que ambas partes habían designado el derecho argentino como aplicable, recurrió a los Principios UNIDROIT como usos y prácticas comerciales internacionalmente aceptables reflejando las soluciones de diferentes sistemas jurídicos y la práctica contractual internacional, por lo que, de acuerdo al artículo 28(4) de la ley modelo de arbitraje de UNCITRAL, deberían prevalecer sobre cualquier derecho doméstico. 



Aparte de la ley modelo de UNCITRAL, seguida en este punto en numerosos países de los cinco continentes96, varios reglamentos de arbitraje adoptan igual solución, como ocurre por ejemplo con el artículo 35 del Reglamento de UNCITRAL de 2010 (que replica idéntica fórmula del Reglamento de 1976)97; o con el Art. 21 del reglamento de la Cámara de Comercio Internacional de 2012, según el cual “en todos los casos el Tribunal Arbitral deber tener en cuenta la previsión contractual y todo uso relevante de comercio”. Cuando esta regla fue originalmente formulada en 1975, el entonces Vice Presidente de la Corte, Jean Robert, dijo: “Es legítimo pensar aquí que esa fórmula abre camino a una forma de arbitraje más o menos libre, en el futuro, de constreñimientos legalísticos”. 



Como antecedente remoto de esta fórmula se encuentra la Convención Europea de Arbitraje Comercial Internacional de 1961, la cual prevé en su Artículo VII que en todos los casos los árbitros deben tomar en consideración los “términos del contrato y los usos de comercio”. Esto fue calificado por Blessing como uno de los más significantes acontecimientos del siglo XX, al liberar el arbitraje de percepciones locales. 



Ello se ve reflejado también en las deliberaciones del grupo de trabajo que elaboró el Art. 28 de la ley modelo de UNCITRAL, en las que quedó en claro que en todos los casos el tribunal arbitral tendrá en cuenta las estipulaciones del contrato y los usos mercantiles aplicables al caso. Se otorga así un amplio margen de decisión al tribunal arbitral en la resolución de los casos en particular, “divorciándolo” de un sistema nacional específico.

b) LAS LEGÍTIMAS EXPECTATIVAS DE LAS PARTES Y LOS USOS



Con el reconocimiento amplio de la autonomía de la voluntad en el Derecho internacional privado, en vez de buscarse localizar el contrato en un derecho nacional determinado, debería apuntarse a proteger las “legítimas expectativas de las partes”103, dentro de las cuales se “cuelan” los usos y costumbres internacionales, contratos estándares, reglas uniformes establecidas por instituciones privadas, Restatements como los Principios de Derecho Contractual de UNIDROIT o Principios Europeos de la materia. 



Bien señala Derains que la elección expresa o implícita no excluye la posibilidad de que, en ciertos casos, sea legítimo esperar que el juzgador tenga en cuenta la operación de una regla que las partes no especificaron como aplicando al contrato. 



Incluso con relación a los derechos nacionales mismos, destaca Basedow que las prácticas y los usos mercantiles no codificados siguen jugando un rol importante en el derecho moderno. Tanto en el derecho inglés, como en el francés y el alemán, los usos adquieren los efectos de un acuerdo implícito entre las partes. La incorporación implícita puede resultar problemática si una de las partes no conoce el uso en cuestión. Aquí se distingue una segunda categoría de usos, los cuales son conocidos por el conjunto de un sector de la actividad económica, aunque no necesariamente por las partes implicadas, y aplicados voluntariamente por los comerciantes de manera uniforme. Los usos mercantiles de este tipo son vinculantes para las partes, incluso si ellas no los conocen, y se aplican con preferencia respecto de las disposiciones del derecho estatal aplicable de carácter dispositivo, pero no a las de carácter imperativo. De este modo, las compuertas para los usos comerciales, existentes y en evolución, están todavía considerablemente abiertas. 


En las vinculaciones internacionales ocurre exactamente lo mismo, de allí lo acertado de tener una fórmula dual con la cual se admita tener en cuenta, además del derecho seleccionado, los usos aplicables al caso. 


De hecho, en este sentido se encaminan las previsiones de los instrumentos internacionales preponderantes de derecho uniforme en materia contractual como, por ejemplo, la Convención de Viena relativa a compraventa. Para ella, los usos pueden entrar a tallar de dos maneras. Una, pueden resultar aplicables de mediar estipulación de las partes, como cuando ellas se remiten a los INCOTERMS sistematizados por la Cámara de Comercio Internacional. Y dos, recoge la Convención de Viena en su Art. 9(2) la noción de los usos implícitos. Ello resulta significativo porque lleva a que reglas no hechas por los Estados pueden ser impuestas por las partes. De la norma antedicha se desprende que el uso es aplicable aun cuando las partes no conocían de su existencia, en tanto resulten ampliamente conocidos y regularmente observados en el comercio concernido y las partes debían haberlo conocido. Análoga solución trae el artículo 1.8 de los Principios UNIDROIT.

c) LA FÓRMULA DUAL EN EL ARBITRAJE


Está visto que la parte final del Art. 28 de la ley modelo manda tomar en cuenta tanto la voluntad de las partes como los usos aplicables al caso. 



Al respecto, señala Blessing que hemos escuchado críticas de numerosos doctrinarios, quienes sostenían que esta fórmula dual sólo complicaría y proveería de incertidumbre, debiéndose en vez darse clara preferencia a un sistema jurídico nacional. Esos doctrinarios –expresa Blessing- quizás nunca estuvieron en un arbitraje en el cual tuvieron que resolver cuestiones relacionadas a estos temas, o bien no percibieron que las legislaciones nacionales y las leyes locales pueden resultar estrechas o inapropiadas. Así, por ejemplo, el rechazo del comprador de aceptar bienes es mucho más serio en una venta internacional, y aunque el comprador estuviera en su derecho al efectuar el repudio, ciertas obligaciones como de conservación o reventa de la mercadería pueden serle impuestas.



Por lo demás, hace notar Blessing la existencia de una tremenda cantidad de nuevas leyes que han sido creadas en diversas áreas del derecho, lo que lleva a una densidad de reglamentaciones que no tiene precedentes. Las empresas que ingresan al mercado internacional pueden decidir supeditarse a las leyes locales pero, de surgir una controversia, es necesario que el tribunal arbitral decida según las nociones fundamentales y los principios generales reconocidos según las legítimas expectativas de las partes. El árbitro no puede ser un simple esclavo o una especie de mecánico que ciegamente utilice las herramientas locales para buscar una solución al conflicto. 



La suiza Kaufmann-Kohler, otra prestigiosa jurista de dilatada experiencia en el mundo arbitral, rememorando los casos en que participó por árbitro en disputas bajo derechos alemán, francés, inglés polaco, húngaro, portugués, griego, turco, libanés, egipcio, tunecino, marroquí, sudanés, liberiano, coreano, tailandés, argentino, colombiano, venezolano, suizo, de Illinois y de Nueva York, se pregunta a sí misma si ella conoce estos sistemas. Y responde que excepto por el derecho de Nueva York, que aprendió hace muchos años y no pretende conocer ahora, y el suizo que practica activamente, la respuesta es claramente no. Y se plantea entonces qué debe hacerse con un derecho desconocido. ¿Cómo aprenderlo? ¿Me lo enseñarán los abogados de las partes? ¿Debo ignorarlo? ¿Debo enfocarme en los hechos y la equidad? 



De allí la sabiduría de la fórmula dual de la ley modelo de arbitraje, que permite “colar” usos y estándares transnacionales, incluso de manera correctiva. Y lo propio vale, a modo de desiderátum, para el litigio judicial y el reconocimiento del derecho no estatal, más aún si se considera que los redactores de los Principios de La Haya, está visto, han optado por equiparar la aplicabilidad de ellos tanto en sede arbitral como ante jueces estatales.



Y ojo que al restar esta potestad de los árbitros, si bien los Principios de La Haya –utilizando la terminología de Gama y Saumier– avanzan el status quo con respecto a los litigios en sede judicial, pueden importar un retroceso en lo que atañe al arbitraje. Volveremos sobre el punto en al exponer al final nuestras conclusiones.

d) LOS JUECES ESTATALES Y EL DERECHO FORÁNEO



Venimos afirmando en varias contribuciones que constituye una premisa irreal de que los tribunales locales se encuentran igualmente capacitados para aplicar el derecho doméstico y el internacional, en tanto que evidentemente solo la práctica, la jurisprudencia y doctrina propias caen bajo el manejo adecuado de juzgadores dentro de una jurisdicción. Como bien lo decía Goldschmidt hace muchos años, los jueces son arquitectos en sus sistemas jurídicos autóctonos, y meros fotógrafos en los foráneos. 



Por lo demás –como bien lo destaca GLENN– en muchas partes del mundo, como en Rusia, Indonesia, China o gran parte de Latinoamérica, es imposible emitir una opinión sobre el estado de un derecho nacional, o predecir cómo fallará un tribunal local. Algunos Códigos o leyes pueden ser tan viejos, o estar tan corregidos, que resulta imposible saber si uno se encuentra trabajando con un texto fiel. Así también, la corrupción de los sistemas judiciales no deja certeza sobre las líneas jurisprudenciales que puedan ser seguidas en varios países. 



No debe perderse de vista también que en el derecho actual se está produciendo recurrentemente el fenómeno de la internacionalización o reinterpretación de los derechos nacionales, lo que lleva a la aseveración de un académico que “el jurista de hoy se encuentra viviendo una época de oro”, en evidente alusión a la “globalización del pensamiento jurídico” que se produce hoy día. Como consecuencia, se introducen al derecho doméstico, de afuera, “por la ventana”, criterios relevantes relacionados con la labor hermenéutica. 



Ello hasta incluso alterar soluciones domésticas, como ocurre con el Tribunal Supremo Español y la reinterpretación correctiva que hace de las reglas contractuales de su legislación interna adecuándola a instrumentos como la Convención de Viena sobre compraventa y los Principios UNIDROIT de Derecho Contractual. Algo parecido ocurrió en México, en que la Comisión para la Protección del Comercio Exterior de México (COMPROMEX según sus siglas en español), en Seoul International Co. Ltd, and Seoulia Confectionery Co. v. Dulces Luisi, S.A. de C.V. (1998), expresó que el deber de buena fe y lealtad comercial constituye un pilar del comercio internacional, y que, como tal, debería prevalecer sobre provisiones particulares del derecho mexicano. Al resolver el caso, la comisión decidió aplicar no solo la Convención de Viena sobre compraventa, sino también, en general, los usos comerciales y las prácticas internacionalmente aceptados, en pos de la justicia y equidad en el caso específico. Otro ejemplo es el colombiano, cuando en 2010 la Corte Suprema se basó en el deber impuesto por la Convención de Viena sobre compraventa de mitigar daños, considerándolo como una evidente expresión de un principio internacional relativo a contratos, y extendiéndolo a un caso en que una ley nacional colombiana era aplicable.



Como tuve la oportunidad de señalarlo en otras ocasiones, esta interpretación transnacionalizada e incluso la reinterpretación correctiva de los derechos propios a la luz del derecho comparado ocurre en varios otros países. Los grandes comparatistas ZWEIGERT y KÖTZ destacan así la existencia de precedentes jurisprudenciales en Alemania, Grecia, Portugal y Suiza, repletos de referencias al derecho comparado. 



Estudios de derecho comparado han demostrado, además, que en casos internacionales frecuentemente los juzgadores, solapadamente, obvian entrar en el laberinto de la llamada “justicia conflictual” para arribar, por otros medios argumentativos, a soluciones calificadas como de “justicia substantiva” o “material”. Es decir, los juzgadores pretenden que siguen las normas establecidas, pero de hecho no lo hacen, sino buscan la justicia para el caso individual. Se utilizan técnicas encubiertas para llegar al resultado que el tribunal desea, a cuyo efecto los juzgadores suelen recurrir a lo que los anglosajones denominan “escape devices”, o mecanismos de escape, manipulándose a dicho fin, distorsionándolas, nociones como calificación, reenvío, orden público internacional, fraude a la ley y otros.
e) EL ACIERTO DE LAS FÓRMULAS AMPLIAS DE EQUIDAD DE LOS INSTRUMENTOS INTERAMERICANOS



Ya hace un buen tiempo, la Organización de los Estados Americanos (OEA) aceptó abiertamente que los juzgadores puedan recurrir al mecanismo de escape para “realizar las exigencias impuestas por la equidad en el caso concreto”, más allá de la aplicación de “derechos estatales”, según la fórmula de la Convención Interamericana sobre Normas Generales de Derecho internacional privado (CIDIP II, Montevideo, 1979), instrumento que goza de numerosas ratificaciones en la región. 



La Convención de México de 1994 sobre el derecho aplicable a la contratación vuelve a replicar el espíritu de esta norma, al prever que tendrán aplicación, cuando corresponda, “las normas, las costumbres y los principios del derecho comercial internacional, así como los usos y prácticas comerciales de general aceptación con la finalidad de realizar las exigencias impuestas por la justicia y la equidad en la solución del caso concreto”. 



Queda por ver si el comentario a los Principios de La Haya no termina contradiciendo estas soluciones, es decir, retrocediendo sobre el status quo interamericano. Volveremos sobre el punto al abordar las conclusiones.

f) UN PRECISIÓN TERMINOLÓGICA CON RESPECTO A LAS FÓRMULAS AMPLIAS



Palabras que aparecen frecuentemente denotando estas fórmulas amplias, como equidad, usos, prácticas o costumbres cuentan con no pocas disparidades dentro del derecho comparado en cuanto a terminología. 



Resaltan Berman y Dasser que en la contratación internacional, antes se denominaba usualmente “costumbres” a los entendimientos comerciales (commercial understandings) según las prácticas contractuales. Ello en tanto que ahora se utiliza mayormente la palabra “usos”. Por su parte, expresa Goode que en el derecho moderno se tiende a tratar a ambos términos –usos y costumbres– como intercambiables, pero la palabra uso se encuentra mayormente empleada en materia de derecho comercial internacional, en tanto que en el derecho internacional público generalmente se utiliza el término costumbre. 



Los usos pueden ser incorporados al contrato, como al hacerse referencia a los INCOTERMS de la Cámara Internacional de Comercio, por ejemplo. También pueden serlo de manera implícita, como ocurriría con una costumbre no referida por las partes, pero que debe entenderse comprendida dentro de lo que ellas contemplaron. En este sentido, los usos de comercio pueden reputarse internalizados al contrato y una expresión de lo que las partes quisieron o se entiende que han querido. Adquieren entonces allí un valor correctivo de mediar una disposición supletoria en contrario en el derecho elegido. El uso es particular a la actividad concernida, pero una vez que ha adquirido aceptación general –refiere Goode-, pasa a constituir ya un “principio general”. Esta equiparación que se da así entre usos y principios la hizo, por ejemplo, un tribunal arbitral operando bajo las reglas de la Cámara de Comercio Internacional, presidido por Pierre Lalive. 



La referencia a los principios aparece reiteradamente en los años 1930s, en cláusulas de arbitraje incluidas en contratos relativos al petróleo. Luego se habla de principios de derecho “reconocidos por naciones civilizadas en general”, así como otras expresiones alusivas a ellos. 



Los principios, usos y costumbres del derecho comercial internacional suelen ser referidos también lex mercatoria o nueva lex mercatoria, según lo refirió, por ejemplo, un muy famoso caso inglés (Deutsche Schautbau-und Tiefbohrgesselschaft mbH, Cámara de Apelaciones inglesa, 1998. 


La equidad puede calificarse, a su vez como la facultad que tiene el juez para mitigar la dureza de la aplicación estricta de una ley. Es –como lo refiere Merryman- el reconocimiento de que las reglas generales, como las que suelen encontrarse en las leyes, funcionan a veces de manera dura o inadecuada, y que algunos problemas son tan complejos que la legislatura no puede prever las consecuencias de todas las mutaciones posibles de los hechos. En este caso, se cree preferible dejar en manos de quien decide el caso para que tome una decisión acorde con la equidad. La misma pasa a ser así justicia del caso individual, e implica claramente el otorgamiento de una facultad discrecional al juzgador.
g) AUSENCIA DE FÓRMULA CORRECTIVA EN LOS PRINCIPIOS DE LA HAYA: EVALUACIÓN



Se lee en la documentación oficial de la Secretaría Permanente de la Conferencia de La Haya que la mayoría del Grupo de Trabajo concordó que los usos internacionales del comercio podrían suplementar la selección del derecho de las partes, y que en el comentario se resaltará que, en principio, los usos de comercio pueden suplementar y asistir en la interpretación, pero no pueden dejar sin efecto o contradecir la operación del derecho o las reglas de derecho elegidas por las partes. 



Siguiendo a Goode y otros importantes juristas, señala Brunner que debe asumirse que las partes en un contrato internacional deberían esperar que el derecho doméstico sea aplicado desde una óptica ampliada acorde con los usos internacionales establecidos142, teniendo presente la necesidad de acomodar factores particulares que son peculiares a transacciones envolviendo elementos foráneos. 



Es cierto –dice Brunner– que los términos contractuales deben ser construidos según el derecho aplicable nacional. Sin embargo, así como los tribunales nacionales están autorizados a interpretar y suplementar el derecho nacional por principios generales contractuales, deberían igualmente estar autorizados a hacerlo en materia de contratos internacionales. De modo que para establecer la intención de las partes con respecto a una cláusula específica, puede haber de hecho situaciones en que sería más apropiado tener en cuenta principios generales contractuales antes que reglas relevantes del derecho doméstico aplicable, que pueden no estar específicamente adaptadas para transacciones internacionales.



Bien prosigue diciendo Brunner que ello en definitiva depende de las legítimas expectativas de las partes, lo que debe ser sopesado en cada caso. Si una parte eligió un derecho nacional por la razón de que quiere una solución rígida para una cuestión específica, se puede hacer mención de ello, excluyéndose cualquier recurso a consideraciones de otros derechos o del derecho transnacional146. Por lo demás, el propio derecho nacional puede dar lugar a una construcción comparativa, tal como ocurre –se ha visto ya- de manera recurrente en el derecho comparado. Debe tenerse en cuenta también que los distintos sistemas contienen fórmulas abiertas que dan amplias facultades al juez, como las de fuerza mayor e imprevisión Aquí es que los principios generales del derecho comparado adquieren particular fuerza. 



Se habla así –como lo califican Craig, Park y Paulsson– de un common law de la contratación internacional, deseablemente a ser tenido presente por los juzgadores en cada caso en particular que se les presente. 



No se prevé en el texto de los Principios una norma que se ocupe específicamente de esta cuestión, a diferencia de lo que ocurre en el mundo arbitral y en convenciones interamericanas. Es de esperar que el comentario aborde apropiada este tema, como se propone párrafos abajo.

Conclusiones 
1. RECAPITULACIÓN



En esta contribución presenté el instrumento actualmente en ciernes en materia contractual elaborado en el seno de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado. Mi participación en el proceso de elaboración del mismo, primero como miembro del Grupo de Trabajo y ahora como integrante de la Comisión Especial que se encuentra evaluándolo, me situó en una posición privilegiada que a su vez me hace sentir en obligación –por ponerlo de alguna forma– de difundir la labor realizada. 



Tal ha sido uno de los propósitos perseguidos con estas páginas, en las que al comienzo describo brevemente la reversión de lo que calificó como dos siglos de desventuras conflictualistas en varias de sus aristas, rectificación apuntalada hoy día por organismos preponderantes a nivel mundial como UNCITRAL y UNIDROIT, a los viene a sumarse ahora a la labor el principal organismo codificador mundial en materia de Derecho Internacional Privado, como lo es a no dudarlo la Conferencia de la Haya. 



Describí luego los objetivos perseguidos con el instrumento en preparación en La Haya y la técnica legislativa empleada para el efecto, detallando las ventajas del proceder optado para su elaboración. Me detuve después en el contenido del documento hasta lo ahora trabajado, relatando que consta un preámbulo y once artículos, quedando pendientes aún los comentarios y las ejemplificaciones que están proyectados, a completarse seguramente en línea con los avances dispuestos por la Comisión Especial de noviembre de 2012. 



Me concentré después en un tema específico que considero crucial en el documento en gestación, cual es el de la aplicabilidad del derecho no estatal, uno de los grandes ejes del arbitraje moderno. 



Luego de formular precisiones terminológicas sobre el punto, he expuesto las opciones consideradas por el Grupo de Trabajo en cuanto al derecho no estatal, señalando que se ha optado finalmente por una equiparación en el sentido de que el derecho estatal sea aplicado tanto en esfera judicial como arbitral. 



He notado, sin embargo, de que pese a que el Grupo de Trabajo se ha dejado guiar en esta cuestión por los desarrollos que han venido produciéndose en las últimas décadas en el mundo del arbitraje, no se ha adoptado una fórmula de equidad o correctora que permita recurrir a los usos o al derecho no estatal incluso cuando las partes han elegido un derecho nacional, en caso de que esto lleve a resultados no razonables o injustos. 



He hecho notar de que tanto en el derecho interno como en el derecho internacional privado, las partes en sus contratos se guían por legítimas expectativas dentro de las cuales necesariamente deberían ser consideradas los usos circundantes. Ello, tratándose de vinculaciones transfronterizas, debería llevar a que se “cuele” el derecho no estatal de ser necesaria la morigeración. 



Expuse al efecto las múltiples falencias del sistema conflictualista que pretende basar las soluciones de un caso transfronterizo en sistemas nacionales con exclusividad, señalando no solo lo altamente insatisfactorio del mecanismo, sino que incluso los propios derechos nacionales vienen internacionalizándose o reinterpretándose a la luz de lo que viene siendo preponderantemente aceptado en el derecho comparado en distintas cuestiones del ámbito contractual. 



Hice notar a este efecto el acierto de las fórmulas amplias de equidad de los instrumentos interamericanos elaborados en el seno de la OEA, que facultan al juzgador a recurrir al mecanismo de escape para arribar a soluciones de justicia en los casos en concreto, a cuyo efecto, según la fórmula de la Convención de México de 1994, debería llevar a aplicarse en materia de contratación, cuando corresponda, “las normas, las costumbres y los principios del derecho comercial internacional, así como los usos y prácticas comerciales de general aceptación”. 



Resalté también las imprecisiones terminológicas con respecto a estas fórmulas amplias, que en el fondo apuntan todas a constituir un mecanismo de escape para arribar a soluciones justas en los casos en particular, a cuyo respecto debería jugar un rol preponderante el derecho no estatal como guía correctiva. 



Finalmente, realicé una evaluación de la ausencia de la fórmula correctiva en los Principios de La Haya, señalando que el Grupo de Trabajo optó por que los usos de comercio puedan suplementar y asistir en la interpretación pero no puedan dejar sin efecto o contradecir la operación del derecho o las reglas de derecho elegidas por las partes. 



Este es un tema ya resuelto que, salvo reversión en otra instancia antes de la aprobación final del documento en La Haya, ya no debería modificarse. Sí es de augurar que la cuestión sea cuidadosamente abordada en los comentarios y en su caso ejemplos, para no ir en abierta contradicción con soluciones como las del mundo arbitral o las convenciones interamericanas.

2. CONSIDERACIONES FINALES



Los Principios de La Haya tienen un enorme potencial de consecuencias fecundísimas, como inspirar cambios legislativos, servir de guía interpretativa a jueces, o facilitar la ratificación de textos convencionales que se encuentren en sintonía con los mismos.



 Al efecto, al prestigio del organismo asentado en La Haya y al universalismo que propone en cuanto a la eventual adopción de sus textos, debe agregarse la modernidad de las soluciones contenidas en el documento emanado del Grupo de Trabajo que participó en su confección. 



En lo que atañe específicamente al arbitraje, es cierto que mucho de lo propuesto por el instrumento en gestación se viene reconociendo ya hace tiempo en esta área, como la aceptación del principio de la autonomía de la voluntad y la facultad de que las partes puedan elegir reglas no estatales que rijan sus contratos. De todos modos, la amplitud en la que se debate el arbitraje puede llevar a que los Principios de La Haya puedan coadyuvar a las partes y a los árbitros en la labor interpretativa. 



Está visto que hay un punto en que, sin embargo, podría registrarse ahora a una regresión en los Principios de La Haya con respecto a lo que ya se acepta ampliamente en el mundo arbitral, cual es el efecto correctivo que puedan tener en los casos en particular los usos mercantiles, o en general, con efecto equivalente, el derecho no estatal o alguna fórmula amplia de equidad. Esto se acepta tanto en la ley modelo de arbitraje de UNICTRAL como en el reglamento arbitral de esta institución y varios otros dictados en su consecuencia en el mundo. Incluso, más allá del arbitraje, la fórmula amplia ha tomado carta de ciudadanía en instrumentos interamericanos aplicables a la contratación, cuyos efectos se extienden a la órbita judicial. 



En su momento, cuando se estudiaba la ley modelo de arbitraje de UNCITRAL, la presión de representantes de llamados países en desarrollo llevó a suprimirse del borrador del proyecto las referencias a los usos de comercio con efecto correctivo. Finalmente, sin embargo, ello fue reinsertado.



En la esfera judicial, resulta paradójico que son varios de los países en desarrollo los que aceptan la fórmula correctiva, por haber ratificado una o dos de las convenciones interamericanas que permiten su aplicación. Para este continente, sería una regresión que los Principios de La Haya veden en el texto de su articulado, o al menos en su comentario, el eventual efecto correctivo de los usos o en general del derecho no estatal. 


No en mucho tiempo lo sabremos.
Contratos comerciales en la actualidad
UN MUNDO NUEVO CADA DIA, estamos asistiendo a un cambio tan revolucionario como profundo, que constituye un reto a todo lo que hasta ahora dábamos por sentado. 
Las formas de pensar, las formulas, dogmas e ideologías, por valiosas o útiles que hayan sido en el pasado no se adecuan ya a los hechos que nos presenta el mundo actual.
Esta nueva etapa de la civilización, donde emergen nuevas ideas y tecnologías, nuevas relaciones geopolíticas, nuevos estilos de vida y modos de comunicación, exige ideas, conceptos, clasificaciones y formas de análisis completamente nuevos. 
No podemos encerrar este mundo del mañana, en los cubículos convencionales de ayer. 
FUNCIÓN ECONÓMICA Y SOCIAL DE LOS CONTRATOS COMERCIALES

Mediante los contratos propios del tráfico mercantil el hombre procura satisfacer todas sus necesidades materiales, espirituales, científicas, de esparcimiento, etc., recurriendo a las empresas productoras y distribuidoras de los bienes y servicios que se lanzan al mercado a dicho fin. 
Una proporción importante del gasto en libros, revistas y periódicos e incluso en televisión y radio se ha vuelto necesaria para la educación formal y también para la participación efectiva en las actividades económica y políticas de una sociedad moderna, donde por otra parte, son cada día más comunes la tensión y las enfermedades nerviosas, una parte de los gastos por vacaciones se podría incluir en esta categoría de necesidades, pues propicia el funcionamiento eficiente de la economía. (Mishan. El crecimiento de la abuindancia y la disminución del bienestar).
Muchos de los servicios que prestan hoy los bancos, las agencias de empleo, los agentes de bolsa, los agentes de viajes, incluso los consejeros matrimoniales, no se requerían en las sociedades tradicionales de pequeños pueblos y comunidades. 
Estos servicios nacen cuando la economía se vuelve más compleja y las áreas urbanas alcanzan dimensiones metropolitanas, donde el derrumbe de la vida social tradicional, ocasiona la búsqueda de nuevas formas de solaz y esparcimiento, lo que se traduce en la aparición de entidades, empresas, especializadas en brindar estos servicios, salones de baile, cine, y hasta pornografía que sustituyen a las salidas o encuentros sociales sin costo, por momentos de esparcimiento, pagos. 
Ocurre que estas innovaciones que a primera vista entonces, parecían contribuir a la elevación del nivel de vida, en una mirada más profunda, se traduce en realidad en un mayor costo de vida. 

Grandes proporciones del esfuerzo y el ingenio de las sociedades, se destina a producir artículos refinados y servicios especializados para saciar, en última estancia de un modo altamente sofisticado, necesidades biológicas y psicológicas básicas que en las sociedades preindustriales se satisfacían con facilidad y a menudo más plenamente. 

La empresa organiza, produce y distribuye este cúmulo de bienes y servicios que están cambiando los hábitos gustos, y hasta el criterio moral de los consumidores, y todo esto se manifiesta por medio de los contratos comerciales. 

La complejidad del mundo actual, la evolución tecnológica, el mayor confort al que en una medida u otra todos aspiramos, el transporte, la información, la cultura, los libros, los viajes, el turismo, etc., todo implica la presencia de una empresa que los produce y los vuelca al mercado masivamente. 

La contratación mercantil, entonces trata de satisfacer las necesidades, los lujos y hasta las vanidades humanas, en de que aparecen como insaciables, al decir de KEINES quien divide a las necesidades de los humanos en dos clases:

1. Las absolutas; que son las que experimentamos sin importar la situación en que se encuentren nuestros semejantes; y 
2. Las relativas; que son las que experimentamos solo si el satisfacerlas nos encumbra y nos hace sentir superiores a nuestros prójimos.
Estas últimas necesidades, pueden realmente ser insaciables, pues cuanto mayor sea el nivel general, tantos mayores serán. 

Estos no son tan así para las necesidades absolutas, se puede llegar en ellas, a un punto en que satisfagamos esas necesidades y prefiramos dedicar la energía que nos queda a tareas no económicas. 

La industria, la comercialización y la publicidad, parten sin dudas de esta caracterización hecha por Keynes, apuntando a la creación de las llamadas necesidades relativas. 

El hombre desde su nacimiento hasta su muerte y durante todas las etapas de su vida, necesita de un modo u otro, recurrir a los contratos comerciales. Aunque nadie se detiene a pensar que cuando compra su comida está celebrando un contrato que cae dentro de la esfera del derecho mercantil, los mismo que cuando adquiere medicamentos, se compra un libro o asiste a una función teatral, o se envía un ramo de flores. 

La función social que desempeñan los contratos comerciales determina, para su estudio, la necesidad de analizar las fases que corresponden a su celebración, interpretación y ejecución teniendo en cuenta dicha función.

Consecuentemente, además de la legislación específica, deben aplicárseles los principios generales propios de estos contratos, tales como los referidos a la agilización de su celebración sin someterlos a formalismos rigurosos, facilitar su prueba tener en cuenta los usos y las practicas mercantiles, como fuentes de interpretación e integración de los contratos y la costumbre como reguladora de los contratos innominados. 

Estos principios que marcan diferencias con los contratos civiles, vienen siendo señalados desde antaño, pero se han agudizado en los últimos decenios, a despecho de las tendencias unificadoras del derecho privado.

De ahí la importancia de la doctrina y la jurisprudencia, para la determinación de si un contrato es comercial o civil, y la repercusión practica que dicha determinación representa. 

Pero esta determinación también tiene relación con que se considera que debe entenderse por derecho comercial. 

Para dar un concepto de derecho comercial, es necesario determinar su contenido, y esto ha sido materia de permanente discusión a lo largo del tiempo, recordemos que se han planteado dos criterios opuestos, el subjetivo y el objetivo. 

El primero, recordemos pone acento en la calidad de comerciante y considera que tanto la persona como su actividad se regulan por un estatuto especial. 

El derecho comercial nace, pues, a mediados de la Edad Media como un derecho de los comerciantes para regular las relaciones emergentes de su tráfico mercantil. Comercio era entonces la mediación de la oferta y la demanda de mercaderías, cosas muebles, con ánimo de lucro, como actividad básica, partir de la cual surgen las actividades conexas y derivadas o inclusive necesarias, como el transporte, la letra de cambio, luego el pagare, el seguro, por cuyo motivos estas actividades se consideran comerciales. 

El segundo en tanto establece que el contenido del derecho mercantil está determinado básicamente por la índole del acto, el acto de comercio, el cual se halla predeterminado y estableado en la ley, y no importa quién lo ejecute, sea o no comerciante. 

Los autores señalan el origen de este criterio en los principios de la Revolución Francesa de 1789, pues la existencia de un derecho para una clase especial, la de los comerciantes, resulta contrario el principio de igualdad ante la ley. 

Entonces, señalan que el derecho comercial no es el derecho de los comerciantes, sino el de los actos de comercio, sin importar quien lo realiza. 

Derecho Comercial como derecho de una economía de masa
En la actualidad existen además ciertas corrientes que pretenden caracterizar al derecho comercial como el derecho de las empresas. 
La empresa como organización de los factores de producción e intermediación esta indudablemente en el centro de la actividad económica moderna y, por tanto, constituye el núcleo central de las diversas actividades mercantiles, lo que justificaría su identificación como derecho de empresas. 
Pero ocurre, como señalan los propios sostenedores de la teoría, que la definición de empresas, organización de los factores de producción o distribución existen empresas que no son comerciales, como las agrarias, civiles, administrativas, por ejemplo, por lo que nos enfrentaríamos con la permanente y dificultosa tarea de definir en cada oportunidad si la empresa es o no mercantil. 
Por otro lado, si se acepta sin más que todas las regulaciones relativas a las actividades de las empresas, es derecho comercial, nos encontraríamos también por ejemplo que no es tal, ya que existen actividades y aspectos que escapan y escaparan al derecho comercial, como las relaciones obrero patronales, que caen en el derecho laboral, y las regulaciones fiscales o de ordenamiento, que caen en el derecho administrativo. 
Si bien la empresa aparece en el centro creador y de distribución de todos estos bienes y servicios que se lanzan al mercado, no puede en nuestra opinión la empresa, constituir el objeto único del derecho comercial. 

En toda relación contractual mercantil, hay por lo menos dos partes, una de ellas que provee los servicios o bienes o los distribuye, y otra que las adquiere o utiliza, es decir que es usuario o consumidor, que también puede ser otra empresa. 

Como un enfoque complementario del anterior surge otra corriente que considera al derecho comercial como un derecho de economía de masa. 

La economía de masa presupone necesariamente por un lado la presencia de la empresa actuando en el mercado, y de la otra parte al consumidor. 

De acuerdo a ello, lo que identifica al derecho comercial no son los sujetos, sino el modo como los bienes y servicios se crean y llegan al público. 

El derecho comercial ya no sería solo el derecho de las negociaciones realizadas por los comerciantes sobre las mercancías, y ya no puede ser el derecho de los actos de comercio. Toda actividad económica en masa debe constituir el contenido del derecho comercial, abriendo una nueva perspectiva. 

Durante siglos se ha entendido por comercio solo la intermediación con ánimo de lucro en el tráfico de mercadería. 

A partir de la revolución industrial sin embargo, se fue advirtiendo l gradual preponderancia de la actividad industrial sobre la de intermediación, a tal punto que en la actualidad aunque ambas actividades se hallan dentro del ámbito del derecho comercial, los sectores de la intermediación comercial y la industria productora ha sufrido una evolución diferente que ha logrado invertir su orden de importancia. Agreguemos a esto que el sector de los servicios, más que la producción de bienes, informática, asistencia técnica, know how, viajes, turismo, empresas de esparcimiento, etc. 

Este sector está reconocido hoy como el de la distribución de mercaderías, canales de comercialización, al servicio de la industria productora de bienes. 

Esta actividad exige cada día una mejor atención pues su función no se agota en la simple tarea de una correa de transmisión del producto desde el productor hasta el consumidor, con el lucro derivado de la correspondiente a la diferencia de los valores en cambio, sino también reviste una función protagónica en las relaciones con los productores de bienes y servicios, sean estas empresas industriales, artesanos, agricultores, horticultores, e inclusos artistas. 

Todo ello constituye una fenomenología tan vasta y multiforme ya sea que trate de distribución de los productos del suelo, de materias primas o productos elaborados, negociados en los mercados nacional o internacionales, o bien se trate de comerciantes mayoristas o minoristas, o distribuidores al por menor a través de canales propios, de sucursales, de grandes organizaciones comerciales, hipermercados, negocios de autoservicios o mediante el comercio al por menor.

Por lo común el consumidor o usuario se enfrenta al distribuidor, rara vez al productor, de cualquier modo, el poder del consumidor final o del usuario individual, frente a estos dos sectores se encuentra en franca desventaja. 

El contenido del derecho comercial no se agotaría entonces en las empresas productoras, sino debe que debe incluir, los actos de distribución o las actividades de las empresas distribuidoras, y el derecho de los usuarios o consumidores. 

EL MERCADO Y EL DERECHO COMERCIAL

El ámbito al cual se vuelcan los bienes o servicios que constituyen la actividad mercantil caracterizada por las contrataciones en masa, es el mercado. 

UN concepto primario y clásico de mercado seria el lugar donde se reúnen vendedores y compradores, ofertantes y demandantes, y las transacciones mercantiles allí efectuadas. 

Un concepto más actualizado de mercado, nos explica que es el referido al lugar donde se realizan las contrataciones en masa y al sistema dentro del cual actúan los sujetos que operan en él, o sea ofertantes y demandantes, vendedores y compradores, asi como el conjunto de actividades que allí se efectúan. 

También, un concepto más moderno amplio difuso aun, nos habla del mercado como el conjunto indefinido de potenciales interesados en la adquisición de los bienes y servicios que las empresas y los comerciantes ofrecen al público en general. 

El derecho del consumidor y del usuario viene a otorgar al derecho comercial su dimensión exacta en la hora actual, al determinar las obligaciones deberes, derechos y facultades de quienes intervienen en el mercado, buscando así un equilibrio entre las partes. 

Las modalidades de contratación en el mercado de masa.  Son en general de imposición de condiciones generales de contratación, por medio de contratos, de adhesión, estándares, tipo o formulario. 

La ley de defensa del consumidor regulan las relaciones jurídicas emergentes de las contrataciones mercantiles en las que una de las partes es dominante e impone sus condiciones a la otra.

Es de reconocer que esta cuestión ha sido tradicionalmente ajena al derecho comercial, incluso en su nacimiento se la ha concebido como un derecho hostil a lo mercantil, si consideramos que esta rama del derecho nace y crece para la tutela de la actividad del comerciante 

La empresa o comerciante como parte necesaria de todo contrato comercial
La empresa en si no es un sujeto de derecho, sujeto de derecho es el individuo, la persona física, o bien la persona jurídica titular de la empresa. 
Es aquel que disponer la forma en que se organizaran los factores para producir bienes o servicios, o para la distribución o comercialización de las mismas, asumiendo los riesgos de la explotación.
No obstante se seguiremos utilizando el termino de empresa como el sujeto que contrata, pero debemos tener presente que nos estamos refiriendo al empresario.

Una de las características destacables de la empresa es la fungibilidad que reviste para el público el personal que trabaja en la producción, o en la distribución o en la prestación del servicio. 

Quien contrata con la empresa, en principio no contrata con el empleado, el personal o el administrativo, el cual puede variar o cambiarse en el tiempo, pero no por ello el contrato queda sin efecto. 

No ocurre lo mismo con el artista, del profesional independiente o el artesano, con quien se contrata en función a sus personales y particulares características, de su trato, su obra, su trabajo, etc.

Aunque puede darse una dualidad, cuando por ejemplo un profesional de la construcción, un ingeniero, por caso, presta los servicios, de forma organizada como empresa de construcción. 

LA EMPRESA COMO ADQUIRENTE DE BIENES Y SERVICIOS, también la empresa necesita de bienes y servicios, para cuya adquisición debe celebrar los contratos correspondientes con las entidades financieras, con los fabricantes y vendedores de maquinarias, herramientas y demás bienes requeridos por el proceso productivo, con los proveedores de tecnología, con los revendedores, distribuidores o concesionarios, con las empresas de transporte, con las de publicidad, etc.

En estas múltiples relaciones contractuales, la empresa adquirente de bienes y servicios se hallará frente a las otras en relación de paridad, de inferioridad p bien de superioridad o  bien de superioridad, dependiendo de su mayor o menor poder de negociar, aceptando o no las cláusulas predispuestas y las condiciones de contratación que impone la otra parte. 

Esto nos lleva a la consideración de QUIENES CONFORMAN LA CONTRAPARTE DE LA EMPRESA EN LAS CONTRATACIONES MERCANTILES:

1. En primer lugar señalamos a los consumidores o usuarios, personas individuales o jurídicas ubicadas en un extremo del circuito económico que ponen fin a la vida de circulación de los bienes o servicios. Gráficamente los ubicamos en el último tramos del camino constituido por la producción, la distribución y el consumo, por ello se los denomina consumidores finales. En general esta es la contratación masiva.

2. En segundo lugar ubicamos a quienes contratan con la empresa luego de negociaciones, para determinados bienes, generalmente se trata del estado o instituciones estatales. 

3. En tercer término existen también quienes contratan con las empresas sin ser consumidores finales, que adquieren para revender, alquilar o aplicar a su industria, que puede aparecer no obstante confundido como consumidor final, como el industrial que adquiere los insumos para su industria, o el combustible que utiliza en los vehículos de su empresa.

Diferentes categorías de contratos comerciales según sujetos intervinientes.

Conforme al esquema señalado, podemos efectuar una clasificación de las contrataciones mercantiles teniendo en cuenta dichas circunstancias. 

Es decir los intereses de cada parte y de cómo se conjugan ambos, la calidad de cada uno de los sujetos, la capacidad o incapacidad de negociar el contrato, o la posición dominante o subordinada de la empresa en cada caso. 

En efecto, una cosa es la contratación ente dos empresas que se hallan en una posición igualitaria, pudiendo en consecuencia negociar las condiciones, y otra muy diferente es la situación del simple consumidor frente a la empresa predisponerte de las condiciones generales de contratación. 

Conforme a lo expuesto, podemos ubicar las contrataciones mercantiles, de la siguiente manera: 

a) CONTRATOS CELEBRADOS ENTRE EMPRESAS QUE SE HALLAN EN SITUACIÓN RECÍPROCAMENTE IGUALITARIA PARA NEGOCIAR. 

Acá debemos otra vez visualizar dos situaciones diversas: 

· CONTRATOS QUE POR DEFINICIÓN SOLO PUEDEN CELEBRARSE ENTRE EMPRESAS: Dentro de este marco hay contrato que por propia definición solo pueden celebrarse entre empresas: la unión transitoria de empresas (UTE), las agrupaciones de colaboración, los consorcios de exportación, los joint ventures, el Underwriting, 

· CONTRATOS ENTRE EMPRESAS CUYA POSICIÓN IGUALITARIA O SUBORDINADA ENTRE SI DEPENDE DE LAS CIRCUNSTANCIAS EN CADA CASO. Son aquellos que si bien teóricamente podrían celebrarse con un particular, en virtud del fin perseguido y de las especiales condiciones que deben reunir las partes, solo pueden ser celebrados entre empresas, tales como la Transferencia de tecnología, franchising, leasing, etc. 

Estos contratos según las circunstancias pueden ser el resultado de negociaciones o bien puede tratarse de contratos con cláusulas predispuestas por una de las partes, que deberá aceptar la otra si desea formalizar el negocio.

b) CONTRATOS DE NEGOCIOS, celebrados para la organización de sus relaciones económicas y financieras extremadamente amplias, y por tanto de duración. Reciben varias denominaciones, contrato acuerdo convención, etc.,  

Son contratos negociados entre las partes que se sientan a la mesa de discusiones, ya que estos acuerdos son el resultado de los problemas objetivos, compromisos y soluciones posibles en las cuales se procura clarificar y percibir con mucha mayor amplitud e inteligencia la relación económica y financiera. 

La importancia de este tipo contractual para las empresas se da en el hecho de que para cada una de las partes, encierra la previsión de la manera de cómo se desarrollará la relación económica y financiera, y las del comportamiento y decisiones de la contraparte. 

Se señalan en doctrina seis características principales de estos contratos: 

· Creación permanente de nuevos contratos;

· Acentuación de la complejidad en gran número de ellos;

· Resistencia a las normas legales imperativas sobre el contenido y forma del contrato;

· Dificultades de calificación;

· Internacionalización;

· Tendencia a la vía arbitral

La concreción de estos contratos suele durar meses de discusiones, por lo que la empresa generalmente encomienda la negociación a un equipo de profesionales de las áreas involucradas.

c) CONTRATOS CELEBRADOS POR LAS EMPRESAS CON LOS CONSUMIDORES Y USUARIOS QUE PROCURAN SATISFACER SUS NECESIDADES PERSONALES. Los consumidores pueden existir sin que haya actividad, como ha ocurrido en la antigüedad, pro no puede existir el comercio sin consumidores. Por eso hemos dicho que el derecho comercial regula relaciones de contenido económico, donde una de las partes está integrada por los sujetos que ofrecen y vuelcan bienes o servicios al mercado, y la otra.

d) CONTRATOS DE COMERCIO INTERNACIONAL 

e) CONTRATOS CON EL PROPIETARIO DE UN DERECHO INTELECTUAL, COMO RESULTADO DE LA NEGOCIACIÓN: 1) Edición,2) representación teatral, 3) organizadora de espectáculos, artistas, futbolistas, etc.

Debe también tenerse presente la actuación de las empresas transnacionales o multinacionales. 

CONTRATOS COMERCIALES Y DERECHO DE LOS CONSUMIDORES. LEY DEL CONSUMIDOR 

INTRODUCCIÓN

Al abordar la materia de la responsabilidad emergente del derecho del consumidor, es importante destacar algunos aspectos de la tendencia contemporánea emergente de los nuevos daños y de las nuevas tutelas jurídicas que el derecho pudo concebir el final del siglo XX.

En el nuevo listado figuran, el derecho ambiental, los intereses difusos y el derecho del consumidor, instituciones recientes que rebasan los límites tradicionales en que se fundan la responsabilidad civil, abandonando la tipicidad cerrada, como también la ilicitud formal hacia la ilicitud material, lo cual significa, el cambio de una serie de paradigmas, de la responsabilidad como deuda a la responsabilidad como crédito a la indemnización, del daño a la propiedad al daño a la persona, del daño individual al daño colectivo de la reparación a la prevención.
El principio genérico del deber de no dañar a otro ALTERUM NON LAEDERE, reflota como el fundamento del deber de resarcir, en desmedro de las concepciones tradicionales de la responsabilidad civil y la tipicidad. 
Sobre todo en materia de contrataciones en masa, el papel del consentimiento para la conclusión del contrato parece irrelevante, pues por tratarse de cláusulas generales, preestablecidas e insertas en formularios impresos, típicamente de adhesión, la voluntad del cliente o consumidor, manifestando su consentimiento a la conclusión de las cláusulas contractuales, se halla completamente deprimida. 
Esta realidad de la masificación de la contratación altera manifiestamente el principio de la autonomía de la voluntad, por lo que surge la necesidad de establecer pautas de interpretaciones y responsabilidades emergentes de este tipo de contrato, lo mismo que el derecho del consumidor, instrumentalizado mediante leyes de protección al consumidor. 
El consumidor como objeto de la tutela jurídica en cuestión
Los bienes jurídicos pertenecientes a la comunidad que guardan relación con dos valores centrales y actuales de la sociedad contemporánea como la calidad como la calidad de vida y el patrimonio colectivo, se denominan intereses difusos, principalmente por pertenecer a la colectividad a la comunidad y bajo ese acápite se hallan regulados en la Constitución Nacional, dentro del título destinado a los derechos fundamentales, en el Art. 38: del derecho a la defensa de los intereses difusos: “Toda persona tiene derecho, individual o colectivamente, a reclamar a las autoridades públicas medidas para la defensa del ambiente, de la integridad, del habita, de la salud pública, del acervo cultural nacional, de los intereses del consumidor y de otras que por su naturaleza jurídica, pertenezcan a la comunidad y hagan relación con la calidad de vida y el patrimonio colectivo”. 

Además de esta previsión constitucional, y como desarrollo de la misma, se ha dictado la Ley 1334/98 De defensa del Consumidor y del Usuario, quedando sujetos a las disposiciones de la referida ley todos los actos celebrados entre proveedores y consumidores relativos a la distribución, venta, compra o cualquier otra forma de transacción comercial de bienes y servicios que sean realizados dentro del territorio nacional. 

La propia ley establece que la protección jurídica reconocida por ella podrá ser exigida individualmente o por el consumidor o colectivamente, cuando se encuentren involucrados intereses difusos también podrán ser ejercidos por las asociaciones de consumidores y finalmente por la Fiscalía General del Estado. Sin embargo, en materia de indemnización de daños y perjuicios solo podrán promoverse por los consumidores o usuarios afectados. 

DEFINICIONES 

El Art. 4to de la ley, contiene una serie de definiciones destinadas a aclarar y unificar los conceptos a que hace referencia la ley: 

Artículo 4o. - A los efectos de la presente ley, se entenderán por:

a) CONSUMIDOR Y USUARIO: a toda persona física o judicial nacional o extranjera que adquiera, utilice o disfrute como destinatario final de bienes o servicios de cualquier naturaleza;

b) PROVEEDOR: a toda persona física o jurídica, nacional o extranjera, pública o privada que desarrolle actividades de producción, fabricación, importación, distribución, comercialización, venta o arrendamiento de bienes o de prestación de servicios a consumidores o usuarios, respectivamente, por los que cobre un precio o tarifa;

c) PRODUCTOS: a todas las cosas que se consumen con su empleo o uso y las cosas o artefactos de uso personal o familiar que no se extinguen por su uso;

d) SERVICIOS: a cualquier actividad onerosa suministrada en el mercado, inclusive las de naturaleza bancaria, financiera, de crédito o de seguro, con excepción de las que resultan de las relaciones laborales;

No están comprendidos en esta ley, los servicios de profesionales liberales que requieran para su ejercicio título universitario y matrícula otorgada por la autoridad facultada para ello, pero si la publicidad que se haga de su ofrecimiento.

e) ANUNCIANTE: al proveedor de bienes o servicios que ha encargado la difusión pública de un mensaje publicitario o de cualquier tipo de información referida a sus productos o servicios;

f) ACTOS DE CONSUMO: es todo tipo de acto, propio de las relaciones de consumo, celebrado entre proveedores y consumidores o usuarios, referidos a la producción, distribución, depósito, comercialización, venta o arrendamiento de bienes, muebles o inmuebles o a la contratación de servicios  ;

g) CONSUMO SUSTENTABLE: es todo acto de consumo, destinado a satisfacer necesidades humanas, realizado sin socavar, dañar o afectar significativamente la calidad del medio ambiente v su capacidad para dar satisfacción a la necesidades de las generaciones presentes y futuras  ;

h) CONTRATO DE ADHESIÓN: es aquel cuyas cláusulas han sido establecidas unilateralmente por el proveedor de bienes o servicios, sin que el consumidor, para celebrarlo, pueda discutir, alterar o modificar substancialmente su contenido; e,

i) INTERESES COLECTIVOS: son aquellos intereses supraindividuales, de naturaleza indivisible de los que sean titulares un grupo, categoría o clase de personas, ligadas entre sí o con la parte contraria por una relación jurídica, cuyo resguardo interesa a toda la colectividad, por afectar a una pluralidad de sujetos que se encuentren en una misma situación.

RELACIÓN DE CONSUMO

La misma ley define a la relación de consumo a aquella que se establece entre quien, a título oneroso, provee un producto o presta un servicio y quien lo adquiere o utiliza como destinatario final.

Es importante destacar la parte final del artículo, que es lo que caracteriza al consumidor es decir, es ser el destinatario final, consumidor, de modo que no todo adquirente de bienes o servicios, son consumidores objeto de protección de la ley. 

CARÁCTER IRRENUNCIABLE DEL DERECHO DEL CONSUMIDOR

La ley establece normas de protección y defensa de los consumidores y usuarios en su dignidad salud, seguridad e intereses económicos y los derechos reconocidos a los consumidores no podrán ser objeto de renuncia, transacción, limitación convencional y prevalecerán sobre cualquier norma legal, uso costumbre práctica o estipulación en contrato. 

DERECHOS BÁSICOS DEL CONSUMIDOR:

Si bien los derechos de los consumidores son numerosos y por lo mismo, es difícil pensar en enumerarlos íntegramente la ley enumera lo que denomina derechos básicos del consumidor, en su artículo 6to. 

a) La libre elección del bien que se va a adquirir o del servicio que se va a contratar;

b) La protección de la vida, la salud y la seguridad contra los riesgos provocados por la provisión de productos y la prestación de servicios considerados nocivos o peligrosos;

c) La adecuada educación y divulgación sobre las características de los productos y servicios ofertados en el mercado, asegurando a los consumidores la libertad de decidir y la equidad en las contrataciones;

d) La información clara sobre los diferentes productos y servicios con las correspondientes especificaciones sobre la composición, calidad, precio y riesgos que eventualmente presentes;

e) La adecuada protección contra la publicidad engañosa, los métodos comerciales coercitivos o desleales, y las cláusulas contractuales abusivas en la provisión de productos y la prestación de servicios;

f) La efectiva prevención de los daños patrimoniales y morales o de los intereses difusos ocasionados a los consumidores, ya sean individuales o colectivos;

g) La constitución de asociaciones de consumidores con el objeto de la defensa y representación de los mismos;

h) La adecuada y eficaz prestación de los servicios públicos por sus proveedores, sean éstos públicos o privados; e,

i) Recibir el producto o servicio publicitado en el tiempo, cantidad, calidad y precio prometidos.

Se establece en la propia ley que sus disposiciones se complementan con otras contenidas en la ley del Comerciante y del código civil, referidas a la vente de bienes o prestación de servicios, estableciendo además como criterio interpretativo, que en caso de duda se estará a lo que sea favorable al consumidor.
DEBERES Y PROHIBICIONES
La información veraz es uno de los principales derechos de los consumidores.

Dicha información debe ser brindada con la debida anticipación en idioma oficial y letra visible. 

Es decir en letras que sean susceptibles de ser leídas a simple vista sin necesidad de recurrir en la generalidad de los casos al auxilio de anteojos. 

En otras legislaciones, se establece de antemano inclusive el tamaño de las letras que se utilizaran en los contratos preimpresos de adhesión, o similares. 

Si bien en nuestra ley no se encuentra una disposición específica, resulta indudable la pretensión de que los contratos tengan todas sus cláusulas en tamaño de letra fácilmente leíble a simple vista. Al respecto se tienen las disposiciones siguientes: 

Articulo 8o. - Quienes produzcan, importen, distribuyan o comercialicen bienes o presten servicios, suministrarán a los consumidores o usuarios, en forma cierta y objetiva, información veraz, eficaz y suficiente sobre las características esenciales de los mismos.

La oferta y presentación de los productos o servicios asegurará informaciones correctas, claras, precisas y visibles, escritas en idioma oficial, sobre sus características, cualidades, cantidad, composición, precio, garantía, plazo de validez, origen, dirección del local que presenten para la seguridad de los consumidores, en su caso.

Artículo 10o. - Los precios de productos o servicios, incluidos los impuestos, deberán estar indicados con precisión en la oferta, en la moneda de curso legal en el país.

La prohibición más importante para el proveedor del servicio radica principalmente en la protección en los contratos a la parte más débil, o sea el consumidor, por lo que se prohíbe al aprovechamiento de las condiciones de inferioridad en que se encuentra este frente a la empresa proveedora del servicio.

La ley toma como elementos subjetivos la ligereza y la ignorancia que obviamente, deben concurrir con el elemento objetivo surgido de la prestación que consiste en el perjuicio o lesión al derecho del agente consumidor. 

Al respecto podemos leer en el Art. 14 de la Ley: 

Artículo 14o. - Queda prohibido al proveedor:

a) Condicionar la adquisición de un producto o servicio al de otro producto o servicio, excepto cuando por los usos o costumbres o la naturaleza del producto o servicio, éstos sean ofrecidos en conjunto;

b) Aprovechar la ligereza o ignorancia del consumidor para lograr el consumo de sus productos o servicios;

c) Hacer circular información que desprestigie al consumidor, a causa de las acciones realizadas por éste, en ejercicio de sus derechos establecidos en esta ley,

d) Dejar de señalar el plazo para el cumplimiento de su obligación, o los plazos respectivos cuando fueren de cumplimiento sucesivo;

e) Enviar o entregar al consumidor cualquier producto o proveer cualquier servicio que no haya sido previamente solicitado: y,
f) Discriminar al consumidor por razones de sexo, edad, religión, raza o posición económica, en la provisión de un producto o servicio ofertado al público en general.

Esta figura tiene sus antecedentes ya en el código alemán de 1.900 al formular con mucha precisión en su Art. 138 la figura de la lesión, como una de los motivos para la declara la nulidad, invalidez del contrato.

En el Código Civil Paraguayo se ha incorporado en la disposición del Art. 671 que otorga las dos vías para la solución jurídica del caso, referida a la nulidad o a la modificación equitativa. 

PROTECCIÓN CONTRACTUAL ESPECÍFICA

El derecho del consumidor es un derecho tuitivo, pues protege a un sector considerado por la legislación como la parte más débil de la relación contractual, que es el consumidor. 

Por dicha razón en primer lugar la ley protege de las publicidades engañosas, posteriormente busca otorgar la debida información a los mismos y finalmente en las impresiones de los contratos en formularios que sin típicamente los contratos de adhesiones, también la ley exige la redacción con letras legibles a simple vista y con términos claros que no pudieran confundir al hombre comuna.

Artículo 24o. - Se entenderá por contrato de adhesión, aquellas cuyas cláusulas han sido aprobadas por la autoridad competente o establecidas unilateralmente por el proveedor de bienes o servicios, sin que el consumidor pueda discutir o modificar substancialmente su contenido al momento de contratar.

Artículo 25o. - Todo contrato de adhesión, presentado en formularios, en serie o mediante cualquier otro procedimiento similar, deberá ser redactado con caracteres legibles a simple vista y en términos claros y comprensibles para el consumidor.

Artículo 26o. - El consumidor tendrá derecho a retractarse dentro de un plazo de siete días contados desde la firma del contrato o desde la recepción del producto o servicio, cuando el contrato se hubiere celebrado fuera del establecimiento comercial, especialmente si ha sido celebrado por teléfono o en el domicilio del consumidor.

En el caso que ejercite oportunamente este derecho, le serán restituidos los valores cancelados, debidamente actualizados, siempre que el servicio o producto no hubiese sido utilizado o sufrido deterioro.

Artículo 27o. - Las cláusulas contractuales serán interpretadas de la manera más favorable al consumidor.

El Código Civil Paraguayo, adelantándose a la presente ley del consumidor, estableció en materia de interpretación de contratos de adhesión, que en caso de duda, siempre se interpretara a favor del adherente. Art. 713.

En el mismo sentido, la legislación común, Código Civil dispone que los contratos de adhesión que contengan cláusulas limitativas o leoninas, podrán eximir del cumplimiento al adherente o pedir al Juez su modificación equitativa, Art. 691, es decir, el código civil ha establecido una regulación adecuada a las relaciones contractuales, a fin de que la justicia conmutativa y sinalagmática presidan las relaciones contractuales. 

CLÁUSULAS ABUSIVAS: 

La ley considera abusiva toda cláusula limitativa del derecho del consumidor o cualquier renuncia anticipada de acciones que pudiera surgir de la relación de consumo, destituyendo a dichas cláusulas de todo efecto jurídico, mediante la la nulidad de pleno derecho de dichas cláusulas. 

Artículo 28o. - Se considera abusivas y con llevan la nulidad de pleno derecho y, por lo tanto, sin que se puedan oponer al consumidor las cláusulas o estipulaciones que: 

a) Desnaturalicen las obligaciones o que eliminen o restrinjan la responsabilidad por daños.

b) Importen renuncia o restricción de los derechos del consumidor o amplíen los derechos de la otra parte;

c) Contengan cualquier precepto que imponga la inversión de la carga de la prueba en perjuicio del consumidor;

d) Impongan la utilización obligatoria del arbitraje;

e) Permitan al proveedor la variación unilateral del precio o de otras condiciones de contrato

f) Violen o infrinjan normas medioambientales;

g) Impliquen renuncia del consumidor al derecho a ser resarcido o reembolsado de cualquier erogación que sea legalmente a cargo del proveedor; y,

h) impongan condiciones injustas de contratación, exageradamente gravosas para el consumidor, o causen indefensión,

Desde el punto de vista doctrinario se debe señalar que las cláusulas abusivas han merecido diversas definiciones tratándose de describirlas de variadas formas. 

Se consideran como cláusulas vejatorias, cláusulas leoninas, las cláusulas que entrañan una ventaja exclusiva en beneficio del empresario, marcando un claro desequilibrio de los derechos y obligaciones de las partes, en los contratos de adhesión concluidos entre un empresario u un consumidor, unilateralmente prerredactados por el primero. 

Servicios Públicos
La ley destina un capítulo especial a regular el derecho de los usuarios de los servicios públicos, a fin de tratar de proteger a los mismo del abuso que no pocas veces se registran en la provino, sobre todo en el cobro de dichos ¡servicios por entidades públicas, 

DE LOS SERVICIOS PÚBLICOS

Artículo 17o. - Las empresas prestadoras de servicios públicos a domicilio, sean as reparticiones del Estado, gobiernos departamentales o municipales, entes autónomos autárquicos o empresas privadas, mixtas o estatales, deberán entregar al usuario o consumidor, constancia escrita de las condiciones de la prestación y de los derechos y obligaciones de ambas partes. Sin perjuicio de ello, deberán mantener tal información a disposición de los usuarios en todas las oficinas de atención al público.
La presente ley se aplicará en las cuestiones no previstas en las leyes especiales que regulen la prestación de servicios públicos.
Artículo 18o.- Los entes indicados en el artículo anterior deberán otorgar a los usuarios reciprocidad de trato, con relación a los reintegros o devoluciones, aplicando los mismos criterios que establezcan para cargos por mora.
Artículo 19o. - Los entes que presten servicios públicos deberán habilitar un registro de reclamos, donde quedarán asentadas las presentaciones de los usuarios. Dichos reclamos deberán ser satisfechos en los plazos que establezca la reglamentación de la presente ley.
Artículo 20o. - Los usuarios o consumidores de servicios públicos que se prestan a domicilio y requieren instalaciones específicas, serán informados sobre las condiciones de seguridad de las instalaciones y de los artefactos que las componen.
Artículo 21o. - La autoridad competente queda facultada a intervenir en la verificación del buen funcionamiento de los instrumentos de medición de energía, combustibles, comunicaciones, agua potable o cualquier otro servicio, cuando existan dudas sobre las lecturas efectuadas por los entes proveedores de los respectivos servicios.
Tanto los instrumentos como las unidades de medición deberán ser los legalmente autorizados. Los entes proveedores garantizarán a los usuarios o consumidores el control individual de los consumos. Las facturas serán entregadas en el domicilio del consumidor o usuario con no menos de diez días de anticipación a la fecha de su vencimiento. En las facturas de los servicios de esta naturaleza deberán consignarse en forma expresa y clara los detalles de consumo, medición y precio de las unidades consumidas.

Artículo 22o. - Cuando la prestación del servicio público domiciliario se interrumpa o sufra alteraciones, se presumirá que es por causa imputable a la entidad proveedora. Efectuando el reclamo por el usuario, el ente dispondrá de un plazo máximo de treinta días para demostrar que la interrupción o alteración no le es imputable. En caso contrario, el ente deberá reintegrar el importe total del servicio no prestado dentro de los diez días de vencido el plazo establecido precedentemente.

Esta disposición no será aplicable cuando el valor del servicio no prestado sea deducido de la factura correspondiente. El usuario podrá formular el reclamo desde la interrupción o alteración del servicio y hasta los quince días posteriores a la fecha de la factura.
Artículo 23o. - Cuando el monto de una factura, tasa o precio del consumo sea notoriamente superior al promedio de cuatro facturaciones anteriores, el consumidor o usuario podrá evitar la interrupción de los servicios públicos o la pérdida de su titularidad, mientras efectué las reclamaciones administrativas o judiciales, pagando a la entidad proveedora del servicio o depositando a la orden del juzgado interviniente, el monto promedio de las cuatro últimas facturaciones anteriores, en forma regular.

La autoridad de aplicación intervendrá en los casos en que los recargos por mora en facturas de servicios públicos pagadas fuera de término fuesen excesivamente elevados con relación a las tasas activas vigentes en el mercado.
El proveedor podrá retirar en todo momento los montos depositados judicialmente por el consumidor o usuario, sin que ello implique consentir el reclamo ni reconocer
Influencia de la publicidad. Oferta pública y publicidad, diferencias, efectos vinculantes
El objetivo fundamental en materia de regulación de publicidad es que esta no sea engañosa o que no provoque una confusión del público consumidor. 

En nuestros días esta protección resulta necesaria, por el número extraordinario por el número extraordinario de propagandas de personas jurídicas, todas parecidas y la enorme cantidad de ofertas por depósitos de dinero, planes de inversión dinerarios, adquisición de productos en condiciones súper ventajosas, facilidades para la compra, etc., que en muchas ocasiones resultan una apariencia que a la hora de la realidad nos muestra que el producto, el bien o el servicio no es lo que prometía. 

Artículo 35o.- Está prohibida cualquier publicidad considerada engañosa. Se entenderá por tal, cualquier modalidad de información, difusión o comunicación de carácter publicitario que sea entera o parcialmente falsa, o que de cualquier otro modo incluso por omisión, sea capaz de inducir a error al consumidor, cuando se proporcionen datos respecto a la naturaleza, características, calidad, cantidad, propiedades, origen, precio, condiciones de comercialización técnicas de producción o cualquier otro dato que sea necesario para definir la relación de consumo.
Artículo 36o.- No será permitida la publicidad comparativa cuando, a través de acciones dolosas o de declaraciones generales e indiscriminadas, se induzca al consumidor a establecer la superioridad de un producto o servicio sobre otro.
Artículo 37o.- Queda prohibida la publicidad abusiva, entendida como aquélla de carácter discriminatorio de cualquier naturaleza, o que incite a la violencia, explote el miedo, se aproveche de la falta de madurez de los niños, infrinja valores medioambientales o sea capaz de inducir al consumidor a comportarse en forma perjudicial o peligrosa para su salud o seguridad.
Artículo 38o.- La promoción que tenga por objeto el consumo de tabaco, bebidas alcohólicas, medicamentos y bebidas estimulantes, estará sujeta a las limitaciones que impongan las leyes especiales que regulen su producción, venta y publicidad comercial.
Artículo 39o.- En las controversias que pudieran surgir como consecuencia de lo dispuesto en los artículos precedentes, el anunciante deberá probar la veracidad de las afirmaciones contenidas en el mensaje publicitario.
Para todos los efectos legales se entenderá como anunciante al proveedor de bienes o servicios que ha encargado la difusión del mensaje publicitario.
La ley regula especialmente la publicidad en los Arts. 35 a 39, prohibiendo entre otras cosas la publicidad comparativa, discriminatoria que induzca al consumidor a establecer la superioridad de un producto o servicio sobre otro que este compitiendo en el mercado, 
RESPONSABILIDAD DE PRODUCTORES Y PROVEEDORES DE SERVICIOS
En la doctrina se pueden sintetizar los diferentes factores 
de atribución de la responsabilidad civil que son: 
1. Los factores subjetivos donde estarían incursos los daños producidos por hecho propio, por hecho ajeno, como la responsabilidad de los padres, tutores o curadores, directores de colegios y la responsabilidad contractual;

2. Los factores objetivos  dentro de los mismos.

· El factor garantía, donde quedan incorporados los hechos de los dependientes, ejercicio de la función y el acto ilícito del subordinado, y en materia de responsabilidad contractual se halla inmersa la obligación de seguridad y la de garantía propiamente dicha como la responsabilidad de los dueños de los hoteles y casas de hospedaje, responsabilidad de capitanes de barcos y agentes de transporte terrestre

· El riesgo, que incluye los daños ocasionados por las cosas inanimadas en general, de los productos elaborados en cuyo caso particular la responsabilidad va en cascada del proveedor o vendedor, al distribuidor, productor o fabricante. Este punto se incorpora dentro de la protección al consumidor. 

· La equidad (Art. 1850).
· El abuso del derecho  (Art. 372 del CC).
· Exceso a la normal tolerancia entre los vecinos. (Art. 2000).
Normalmente en el sistema jurídico la responsabilidad directa constituye la regla o la responsabilidad por hecho propio. La responsabilidad indirecta adquiere un puesto relativamente secundario, si bien conviene destacar la mayor importancia que en determinadas esferas jurídicas, como la que estamos tratando tiene la responsabilidad indirecta. 
En el código Civil Paraguayo la materia de responsabilidad civil se halla regulada en el Libro III De los contratos y otras fuentes de las obligaciones, y se estructuro en tres capítulos el espectro de la responsabilidad civil dividiendo el Titulo VIII en cinco capítulos, de los que destacamos los tres primeros:

I 
Responsabilidad por hecho propio.
II
Responsabilidad por hecho ajeno.
III 
Responsabilidad sin culpa.
Los otros capítulos se refieren a la estimación y liquidación del daño, y la relación de la acción civil con la penal.

Como decíamos al comienzo la propia ley establece que la protección jurídica reconocida por ella podrá ser exigida individualmente o por el consumidor o colectivamente, cuando se encuentren involucrados intereses difusos también podrán ser ejercidos por las asociaciones de consumidores y finalmente por la Fiscalía General del Estado. Sin embargo, en materia de indemnización de daños y perjuicios solo podrán promoverse por los consumidores o usuarios afectados.

Según la ley en cuestión entonces, las indemnizaciones que se deban reclamar se harán en la jurisdicción ordinaria, conforme al Art. 51 de dicha ley. 
Artículo 51o. - Sin perjuicio de las atribuciones de las reparticiones públicas, de las penalidades determinadas por otras leyes y de la reparación de los daños y perjuicios normadas por la legislación común, los jueces a petición de parte podrán: 
1- Prohibir la exhibición, circulación, distribución, transporte o comercialización de productos, que infrinjan disposiciones de esta ley,
2- Ordenar la incautación de productos que infrinjan las disposiciones de esta ley, cuando ellos sean peligrosos o dañinos para la salud;
3- Ordenar el cese de la actividad de las personas o entidades en operaciones o acciones prohibidas en esta ley;
4- Con debida audiencia previa, ordenar la clausura temporal de un establecimiento, negocio o instalación;
5- Aplicar multas conminatorias tendientes al cumplimiento de lo ordenado en sentencias definitivas o en medidas cautelares. Esas multas se graduarán en proporción al caudal económico de quien deba satisfacerlas;
6- Ordenar la publicación de sentencias definitivas o partes de ella, a costa del condenado, en diarios, revistas, en radiodifusoras o teledifusoras;
7- Intimar el cumplimiento o la adecuación a cualquier dispositivo de esta ley y decretar el apercibimiento de aplicar otras sanciones previstas en esta ley o en otras normas jurídicas y;
8- Dejar sin efecto, las cláusulas dispuestas en los contratos en los términos normados por el Artículo 28.
El resarcimiento en cuanto a su estimación y daño, se regulan entonces de acuerdo a las normas del código civil. 
Las daños que motivan el resarcimiento, y de los cuales deben hacerse responsables los productores y proveedores, son aquellos susceptibles de ser ocasionados por la cosa objeto de la prestación en sí misma, a causa de defectos o fallas de fabricación que se tornan nocivas y, en consecuencia surge la pregunta sobre quien o quienes serán responsables por los daños emergentes de tales defectos o vicios. 
El usuario o consumidor requiere una protección jurídica frente a cualquier compra que realiza en un supermercado o almacén, o si ingiere un alimento en mal estado en un restaurante con substancias toxicas que determinen una afectación a su salud, o su muerte. 
En la actualidad, los ejemplos abundan y la jurisprudencia en el mundo recoge circunstancias inéditas por tratarse de servicios públicos o privados cumplidos masivamente, consumo también en masa de la enorme cantidad de productos elaborados, la masificación de los contratos de compraventas, de los contratos de adhesión. 

ACCIÓN CONTRA EL PROVEEDOR O VENDEDOR
La acción del consumidor podrá dirigirse tanto contra el vendedor o proveedor del producto nocivo, esta acción se funda en el contrato existente entre el usuario consumidor y el vendedor o proveedor, por lo que constituye una garantía o seguridad  que se debe ofrecer por los productos que se vende. 
Si bien la acción es de naturaleza contractual, al surgir de la relación de consumo, el fundamento de la acción y la obligación de resarcir está en el riesgo por la elaboración de los productos que se ha distribuido masivamente al consumidor. 

Hay que tener presente que en esta contratación donde se ha superado todo tipo de análisis detenido y reflexionado en la celebración del negocio, impide la rigurosa aplicación del principio de autonomía de la voluntad que gobernó el derecho privado en el siglo pasado y el anterior. 

El incremento de la complejidad social ha dado nacimiento como verdadero principio a la apariencia y a la confianza. 

Sin duda la confianza en la apariencia es un principio dominante en las contrataciones masivas, es un redimensionamiento del principio de la buena fe que debe presidir todos los negocios jurídicos, pues esto significa a creencia en la apariencia, en la forma extrínseca de las cosas, en la verosimilitud de los declarado, de lo expuesto, lo cual se concluye como un elemento esencia de la actual contratación y particularmente en materia de derecho del consumidor.

El factor confianza fundado en la apariencia demostrada por el ofertante constituye entonces el fundamento de la protección legal.

La modificación de la carga de la prueba es otra de las características basada en la confianza depositada en la apariencia, en razón de que el contratante no estaría requiriendo al sujeto que se encuentra en la ventanilla de un banco o en la mesa de gerente de un negocio el instrumento que acredite su representación convencional como factor. 

El principio a favor del consumidor se inscribe igualmente como aspecto resaltante de este nuevo derecho que impone una interpretación de las cláusulas contractuales a favor del consumidor por tratarse de la parte más débil.
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