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INTRODUCCION

La globalizacién economica, esto es, la tendencia de la actividad economica
(mercados, entidades financieras...) a extenderse. a expandirse, alcanzando una
dimensién que sobrepasa con mucho las fronteras nacionales no es un fenémeno
nuevo aunque dicha tendencia haya ido in crescendo de forma exponencial con
el paso del tiempo alcanzando su méxima expresion en la época actual, como se
demuestra si atendemos a los actuales intentos de integracion, muy ambiciosos,
que van mucho més alld de las integraciones econdmicas tradicionales propias
de la primera fase de la globalizacién, y que se estdn produciendo entre blogues
econémicos o entre un bloque econémico y un Estado, ya sea este una potencia
mundial, un emergente o un simple Estado (segunda fase de la globalizacion). La
globalizacién econdmica es un fendmeno irreversible. por mds que determinadas
circunstancias de los tltimos tiempos —piénsese. por ejemplo, en las politicas
nacionalistas y proteccionistas que pretende desarrollar el nuevo Presidente de
los Estados Unidos de América— puedan conducir a una cierta ralentizacion del
fenémeno que. sin embargo, consideramos imparable.

Esta segunda etapa de la globalizacién presenta ciertas caracteristicas particu-
lares que permiten distinguirla sustancialmente de las integraciones econémicas
tradicionales. En primer lugar, por los actores. ya que los acuerdos se producen
ahora entre bloques economicos o entre un bloque econémico y un Estado, ya sea
este una potencia mundial. un emergente o un simple Estado. En segundo lugar, se
caracterizan por la inclusion en los mismos de unos 6rganos de gobierno relativa-
mente desarrollados: en tercer lugar, por una intensa implementacién normativa: y,

por tltimo, por la prevision de organos de resolucion de conflictos, de naturaleza



BREXIT, DERECHO CONTRACTUAL EUROPEO Y
MERCOSUR. LECCIONES PARA UNA INTEGRACION

FREDERICO E.Z. GLITZ!

1. INTRODUCCION

Hacia fines de junio de 2016, el mundo fue sorprendido con la noticia de que el
Reino Unido habia decidido, mediante un referendo, retirarse del bloque europeo.
Se trataba del, ahora conocido, «Brexit»?. El plebiscito habia sido una promesa
de campafa del entonces premier britdnico que. a su vez. tampoco continué en
su cargo. La amenaza no era inédita. Durante la grave crisis econémica de 2012,
muchos habian ventilado la posibilidad de que Grecia acabara retirindose del

1 Doctor en Derecho de las Relaciones Sociales por la Universidad Federal de Parand (2011).
Magister en Derecho de las Relaciones Sociales por la Universidad Federal de Parand (2003). Espe-
cialista en Derecho de los Negocios Internacionales por la Universidad Federal de Santa Catarina
(2003). Especialista en Derecho Empresarial por el Instituio de Ciencias Sociales de Parand (2002).
Graduado en Derecho por la Universidad Federal de Parand (2000). Profesor titular de la UNOCHA-
PECO y de la UNICURITIBA. Profesor del Programa de Maestrfa en Derecho de la UNOCHAPE-
CO. Coordinador de los Cursos de Especializacion en Derecho Civil v Proceso Civil v del curso de
Especializacién en Derecho Contractual de la UNICURITIBA. Miembro del Consejo Editorial de
varios periGdicos especializados, nacionales e internacionales. Autor de diversos libros v articulos
especializados. publicados en Brasil y en el exterior. Integrante de la lista de drbitros de la Camara
de Arbitraje y Mediacion de la Federacién de las Industrias de Parand (CAMFIEP). Frederico@
fredericoglitz.ady.br.

2 Acronimo que resulta de la union de los 1€rminos «Britain» (Reino Unido) v «kExit» (salida).
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blogue en el caso de que no fuese posible lograr un acuerdo con sus acreedores
europeos. En aquella oportunidad fue superado el fantasma del desmembramiento.

Esta vez. incluso, la noticia seria atin mas grave; la Unién Europea no solo per-
derfa a uno de sus més antiguos «socios»®. sino que una de las principales econo-
mias del Viejo Mundo decidia tomar su propio camino, distinto de aquella exitosa
union economica. Peor aun, el aparente estopin habria sido su negativa a aceptar
la politica humanitaria europea de recepcion de refugiados. Por lo tanto, seria un
ejemplo mas de una crisis generando otra*.

La posibilidad de que un Estado miembro se desligue de la Uni6én economica
estd institucionalizada y prevista en el art. 50 del Tratado de Lisboa’. El propio
framework europeo prevé el mecanismo de su desmovilizacion. En este sentido.
el pais interesado en desvincularse del blogue europeo necesitaria notificar tal
decision al Consejo Europeo, siendo la Unidn la encargada de negociar el for-
mato de la futura relacion entre el bloque y el pais retirado. El eventual acuerdo
se aprobaria por mayoria calificada del Consejo, luego de ser aprobado por el
parlamento europeo.

La nueva premier britdnica anuncié recientemente que pretende dar comienzo
a este procedimiento a partir de marzo de 2017¢. El tema es delicado, en especial
porque ya existe un pronunciamiento judicial de la Alta Corte inglesa condicionan-
do al Brexit a la decision del Parlamento Inglés™, que analiza el tema.

Aunque todavia no se puedan apuntar cudles serdn todas las consecuencias juri-
dicas de esta decision, ya se sabe, por cierto, que habra una influencia sensible no
solo para el Derecho Comunitario europeo sino también para la actual construccion
de un Derecho contractual europeo.

A partir de la noticia de la desmovilizacion parcial del mds célebre esfuerzo
de integracion regional, este breve articulo pretende entender las consecuencias
mds amplias para el Derecho Contractual y para el proceso de construccion de un
Derecho Comunitario de los Contratos. Por lo tanto, este andlisis también es reali-

3 La adhesién del Reino Unido a la entonces Comunidad Europea se produjo el 1 de enero de
1973.

4 Los datos del referendo muestran que la decision por el Brexit fue superior en la Inglaterra
menos urbana. Por olra parte, paises como Escocia e Irianda del Norle optaron mayoritariamente por
la permanencia. Los datos estdn disponibles en hup://www.bbc.com/news/politics/eu_referendum/
results, acceso 03/10/2016.

5 Disponible en: htp://www.lisbon—treaty.org/wem/the—lishon—treaty/trealy—on—curopean—
union-and-comments/title—6—final—-provisions/137-article-50.html, acceso 03/10/2016.

6 Informacién disponible en: htip://www.bbe.com/news/uk-politics-37532364, acceso
03/10/2016.

7 Tenor entero de la decision. disponible en http://s.conjur.com br/dlfuk-referendo—saida—
ue.pdi . acceso 07/11/2016.

188

Brexil. derecho contractual europeo y MERCOSUR. Lecciones para una integracion

zado bajo la perspectiva brasilefia y del MERCOSUR (Mercado Comiin del Sur).
donde los esfuerzos por construir un Derecho comiin son todavia muy reducidos.
La experiencia europea puede servir no solo de alerta. sino también como una luz
para futuras tentativas en nuestra region.

Para poder comprender las posibles consecuencias del BREXIT sobre el Dere-
cho Contractual europeo. el presente trabajo describe, en un primer lugar, el proce-
so de creacion de este mismo Derecho. Asi. en segundo lugar, sera posible discutir
el problema del desmembramiento parcial de la unién economica, para luego com-
parar la realidad europea con la del MERCOSUR.

Aunque las perspectivas de ambos procesos de integracion sean diferentes. este
abordaje permitird evaluar el grado de existencia de un Derecho Contractual del
MERCOSUR. comparandolo, precisamente, con la crisis potencial que represen-
taria la salida de un Estado miembro. Adviértase entonces que el foco de analisis
serd. exclusivamente. el Derecho contractual.

Percibase. incluso. que el presente articulo es propositivo, al mismo tiempo que
procura identificar en la crisis europea, dificultades y soluciones todavia no experi-
mentadas en el MERCOSUR. Es lo que se hard a continuacion.

II. ;LA CONSTRUCCION DE UN DERECHO EUROPEO DE LOS CON-
TRATOS?

Los siglos XX y XXI estdn reconocidamente marcados por iniciativas de armo-
nizacién y uniformizacion normativa en materia contractual. Este movimiento se
experimenta tanto a nivel regional como mundial. favoreciéndose no solo Brasil,
sino también el MERCOSUR vy la Unién Europea. Los ejemplos mas destacados
de estas tentativas se encuentran tanto en los trabajos de organismos interestata-
les (UNCITRALE, por ejemplo). como en los esfuerzos de organismos privados
(como es el caso de UNIDROIT?).

Ademas de estas iniciativas de uniformizacién y armonizacién. se percibe un
fuerte estimulo para la construccién de fuentes normativas privadas, especialmente
por el reconocimiento de figuras tipicas de soft Law. En otros términos. seria la
afirmacion de la existencia de normas de variado origen, que describen situaciones
facticas y comportamientos esperados sin que le sea reconocida la coercitividad
tipica de las normas juridicas formales.

8  Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho Comercial Internacional. Disponible en
www.uncitral org. acceso 04/10/2016.

9 Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado, Disponible en www.unidroil.
org. acceso 04/10/2016.
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La mayor relevancia de este proceso, justamente. es la flexibilizacion que estas
otras fuentes normativas imprimen a las normas de conflicto, dinamizando asi las
fuentes!®. Este movimiento ya es conocido por algunos de sus ejemplos: los Prin-
cipios de los Contratos Comerciales Internacionales, los Principios Contractuales
Europeos!! y los Principios de la Haya sobre la eleccion del Derecho aplicable a los
contratos comerciales internacionales'?.

En materia contractual , parece evidenciarse cada vez mas que la iniciativa mera-
mente estatal no seria suficiente para una total normatividad del Derecho contrac-
tual a nivel iniernacional. De esta aparente complejidad resulta el reconocimiento
y. en alguna medida. el empoderamiento de otros actores internacionales y de otros
modelos normativos que pudieran auxiliar en la organizacion normativa del trafi-
co juridico. Con el tiempo. muchos de estos instrumentos fueron incorporados en
ambitos mas amplios que los regionales o locales, siempre intentando garantizar
algtin nivel de previsibilidad normativa a las relaciones contractuales que. de otra
forma. podrian estar sometidas a distintos sistemas legislativos y a perspectivas cul-
turales nacionales'®. Cabe aclarar ademds, que este fenémeno se justifica no solo
por cuestiones culturales, sino por el gran interés en la instrumentalizacion de ope-
raciones economicas, facilitando el intercambio de bienes, servicios y capitales'.

Asi, ya sea por la uniformidad o por la armonizacion, los sistemas normativos
comparten soluciones, mecanismos y conceptos que promoverian la circulacion
mas eficiente de bienes y servicios, disminuyendo los costos de transaccion e incre-
mentando el comercio internacional’s, al mismo tiempo que buscarian evitar las
dificultades tipicas del conflicto de leyes'¢.

Desde una visién europea, la armonizacion contractual internacional historica-
mente fue buscada mediante tres iniciativas: (i) la de la creacion de un Derecho

10 BASSO. Maristela. Curso de Derecho Internacional Privado. San Paulo: Atas, 2009, p.
78-80.

11 GOODE. Roy; KRONKE, Herbert: MCKENDRICK, Ewan. Transnational commercial law:
texts cases and materials. Oxford: Oxford press, 2007, p. 505.

12 Disponible en: hups://www.hcchnet/pVinstruments/conventions/full-text/?cid=135. acceso
18/01/2017.

13 AMISSAH, Ralph. The Autonomous Contract: Reflecting the borderless electronic—com-
mercial environment in contracting. Disponible em: hitp://www jus.uio.no/lm//the autonomous.con-
tract.07.10.1997 amissah/doc himl. acceso 01/10/2016.

14 ALPA. Guido. Les nouvelles frontieres du droit des contrats. In: Revue internationale de droit
comparé. v. 50. n_ 4. oct/dic. 1998, p. 1019,

15 CARBONARA. Emanuela: PARISI. Francesco. The Economics of Legal Harmonization. In:
German Working Papers in Law and Economics. n. 1. 2006, p. 02-30.

16 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio. Temas de contratacion inlernacional. inversiones v
arbitraje. Asuncion: CEDEP, 2006, p. 65.
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Europeo de los contratos. (ii) el proyecto de un Cédigo europeo de los Contratos y
(iii) la redaccion de principios uniformes del Derecho contractual internacional!”,

Todos estos emprendimientos se diferencian en la forma. el alcance v los obje-
tivos: mientras la creacion de un Derecho europeo de los contratos tiene aspectos
obligatorios tipicos. compuestos por Directivas y reglamentos, la discusion sobre
un proyecto de Codigo europeo de los contratos tiene un abordaje tedrico, y la
redaccion de principios uniformes busca la codificacion del Derecho contractual
internacional. En términos de alcance. las dos primeras propuestas son regionales
(limitadas a Europa) y la dltima tendria un caracter internacional mds amplio.
Finalmente. el proyecto del Codigo europeo tiene la pretension de formar la parte
general de un Codigo civil, mientras que la redaccion de principios uniformes pro-
cura resolver cuestiones practicas'®,

Por otro lado. este proceso de armonizacion del Derecho contractual . usualmente
esta influenciado por otros factores: (i) la revision de las codificaciones nacionales:
(ii) la creacion de codificaciones internacionales: (iii) la adopcion de Convencio-
nes regionales cuya regencia pasa a ser elegida por las partes: (iv) la adopcion de
reglas uniformes de origen privado: (v) la adopcion universal de procedimientos
arbitrarios para solucionar disputas comerciales: (vi) el resurgimiento de la practica
comercial cldsica v (vii) el restatement internacional'. En este sentido. Europa
tiene una cantidad importante de ejemplos: (i) la muy reciente revision del Cédigo
Civil francés?; (ii) los Principios UNIDROIT relativos a los contratos comerciales
internacionales (2010)'; (iii) la Convencién de Viena de 1980 sobre compra v
venta internacional de Mercaderias (1980)%2; los Internatonal Commercial Terms
(Incoterms) reunidos por la Camara Internacional del Comercio (CCI); el régimen
arbitral de la Camara Arbitral de la propia CCI que tanto influencié la redaccién de
otros, a nivel mundial: etc.

17 ALPA. Guido. Les nouvelles frontiéres du droit des contrats. In: Revue internationale de droit
compar€. v. 50, n. 4. oct/dic. 1998, p. 1022-1024.

18 ALPA. Guido. Les nouvelles frontieres du droit des contrats. In: Revue internationale de droit
comparé. v. 50, n. 4. oct./dic. 1998, p. 1022-1024.

19 ROSSET. Arthur. UNIDROIT Principles and Harmonization of Iniernational Commercial
Law: focus on Chapter Seven. Disponible en: www.unidroit.org/english/publications/review/arti-
cles/1997-3—rosett—e.pdf. acceso 05/10/2016.

20 Disponible en: https://www legifrance.gouv fr/affichTexte.dozjsessionid=604A2DE2CD769D
2E0BF1467515AD50FD. tpdilalOv_3%cidTexte=]JORFTEXT0000320049394& calegorieLien=id. acce-
so 05/10/2016.

21 Disponible en: htip://www.unidroit.org/english/principles/contracts/principles2010/transla-
tions/blackletier2010—portuguese.pdf, acceso 05/10/2016.

22 Disponible en: www.uncitral.org/uncitral/enfuncitral_texts/sale_goods/1980CISG .html. acce-
so 05/10/2016.
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En el ambito europeo, tales iniciativas acabarian brindando no solo la posibi-
lidad de la mencionada armonizacién o uniformizacion. sino que también podrian
servir como alternativa ante la dificultad institucional de la creacién de un «Codi-
go europeo de los contratos». Siempre hay que recordar que la Union no puede
intervenir en las legislaciones nacionales en justificativa del Tratado no_,mn:._:-
vo®, lo que. como minimo. volveria cuestionable la edicion de una codificacion
contractual europea. Este nivel de dificultades hizo que la Comision europea
adoptase un plan de accién proponiendo una estralegia mixta (regulatoria y no
regulatoria) para la intervencion en el Derecho de los contratos, con el objetivo
de ampliar el debate sobre dicho tema?, lo que finalmente generd una serie de
iniciativas que buscaban identificar el «Common Frame of Reference». es decir.
el cuadro juridico comiin que permitiese la armonizacién de la materia contractual
en los términos europeos.

Algunos de estos estudios ya se venian realizando por iniciativa propia e inde-
pendiente de la provocacion europea, entre los que se deben destacar los trabajos
realizados por la UNIDROIT, la elaboracién de los Principios de Derecho contrac-
tual europeo (PECL), los principios reunidos por la Translex®, el Common Core
Project y los trabajos del grupo Acquis.

Los PECL se presentan bajo la forma de articulos acompaiiados de comentarios
y notas de aplicacién nacional. Fueron elaborados por la llamada Comision Lando,
que tuvo la misién del andlisis comparativo de la legislacion de los Estados miem-
bros de la Union europea de manera de desarrollar los «Principios fundamentales
del Derecho contractual europeo, una vez que sus disposiciones se refieren apenas
a la parte general del Derecho de los contratos. Se publicaron en tres partes y
se completaron definitivamente en 20012, Su ambito de aplicacion incluiria los
contratos de consumo, aunque por otro lado se limitarfa a las transacciones domés-
ticas?. A pesar de lo anterior, esa es la principal distincion en relacion a los Prin-

23 MORAIS. Fabiola. Aproximacién del Derecho Contractual de los Estados miembros de la
Unién Europea. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 23.

24 Communication from the Commission to the Council and the European Parliament on Euro-
pean contract law [COM(2001) 398 final — Official Journal C 255 of 13.9.2001]. Disponible en: hup://
eur—lex.europa.eu/legal—content/EN/TXT/?uri=URISERV 9:3AI133158 | acceso 25/10/2016.

25 Disponible en: www.trans—lex org, acceso 05/10/2016.

26 EUROPA. Comisién Lando. Principles of European Contract Law. Disponible en: www jus.
uio.no/lm/eu.contract.principles.parts.1.10.3.2002/toc.himl. acceso 05/10/2016.

27 PEREIRA. Teresa Silva. Propuesta de reflexion sobre un Codigo Civil europeo. En: Revista
de la Orden de los Abogados Portugueses. v. 2. nov. 2004. Disponible en: www.oa.pt/Conteudos/
Artigos/detalhe_artigo.aspx?ide=31559&idsc=45841&ida=47182, acceso: 05/10/2016.
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cipios UNIDROIT referentes a los contratos comerciales internacionales (PICC)2,
LANDO. no obstante. propone su adopcién como modelo legislativo, fundamento
para juzgamientos y Derecho de regencia de contratos internacionales?, lo cual, de
algiin modo. afronta el alegado objeto. El propio autor, en otra oportunidad, habia
sostenido la necesidad de la existencia de un Codigo Contractual global. esbozando,
incluso, algunas de sus reglas basicas a partir de la comparacion entre los PECL,
los PICC y la CISG?.

Concomitantemente. Study Group on a European Civil Code (SGECC)*! estaba
desarrollando los trabajos para el Cédigo Civil Europeo. utilizando los PECL como
punto de partida para su proyecto.

Cabe destacar aqui el papel desempenado por el grupo Acguis®? con relacion
al Derecho contractual ya existente en el Derecho comunitario europeo (Direc-
tivas. jurisprudencia, etc.) identificando los principios generales que lo rigen y,
eventualmente, motivando la reforma legislativa®. También merece ser destacada
la Academia de Pavia* quien, bajo la coordinacion del Prof. Giuseppe Gandolfi,
traté de elaborar una propuesta de codigo para el Derecho contractual europeo®
argumentando que no se trataba de aquel modelo liberal de codificacién, sino de
un codigo mds adecuado a los tiempos actuales, que dejase espacio para las fuentes
complementarias e integradoras®.

La Law Comission inglesa. a cargo de Harvey Mcgregor®. vy el Common Core
Proyect®® (Proyecto de Trento) también son iniciativas relevantes. Este tltimo. a dife-

28 LANDO. Ole. Principles of European Contract Law and Unidroit Principles: Similarities,
Differences and Perspectives. Disponible en: www .cisg law.pace.edwcisg/biblio/lando6.html, acceso
05/10/2016: BONELL. Michael Joachim. The UNIDROIT Principles of International Commercial
Contracts and the Principles of European Contract Law: Similar Rules for the Same Purposes? In:
Uniform Law Review, 1996, p. 229-246.

29 LANDO. Ole. The Rules of European contract law. Disponible en: www.cisg law.pace.edu/
cisg/biblio/lando2 himl. acceso 05/10/2016.

30 LANDO. Ole. CISG and lts Followers: A Proposal to Adopt Some International Principles of
Contract Law. In: American Journal of Comparative Law. v. 53. 2005. p. 379-401.

31 Disponible en: www.sgecc.net. acceso 05/10/2016

32 Disponible en: www.acquis—group jura.uni—-osnabrueck.de. acceso 05/10/2016.

33 PONCIBO. Cristina. Some thoughts on the methodological approach 1o EC consumer Law
Reform. In: Lovola Consumer Law Review, v. 21, n. 3, 2009, p. 353-371.

34  Disponible en: www.accademiagiusprivatistieuropei.it, acceso 03/10/2016.

35 GANDOLFIL. Giuseppe. (Coord.). Codigo Europeo de los contratos: proyecto preliminar.
Libro primero: de los contralos en general. Curitiba, Jurud, 2008,

36 GANDOLFI, Giuseppe. L. unificazione del Diritto dei contratti in Europa: mediante o senza
la legge? In: Rivista di Dirino Civile.n. 2, 1993, p. 149-158.

37 MCGREGOR. Harvey. Contracl code: proyvecto redactado por encargo de la Law Comission
inglesa. Barcelona: Bosch. 1997,

38 Disponible en: www.common-core.org. acceso 05/10/2016.
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rencia de los demés proyectos. no busca la armonizacion o la unificacion del Derecho
contractual europeo, sino la construccion de una cultura comun®. Su método de tra-
bajo se basa en cuestionarios y en la definicion de breves conceptos, en comparacion
con los PECL#_ que tienen una estructura similar a la de una compilacion.

En 2007. el SGECC vy el grupo Acquis publicaron los Principios, Definiciones
y reglas modelo del Derecho privado europeo. con el nombre de DCFR (Drafi
Common Frame of Reference)*'. Su publicacion habria servido como respuesta a
los Planes de la Comisién Europea para el desarrollo de un Derecho contractual
europeo mas coherente®. Su finalidad. sin embargo. permanece incierta, ya que
carga con todas las criticas de los proyectos anteriores. 0, €n palabras de BONELL,
representa «una caja de herramientas» para los trabajos de la Comision™.

Junto con estas iniciativas de orden privado, cuyo interés es mas inmediato,
también se puede resaitar que el Parlamento y el Consejo Europeo. dentro de la
tradicion de la Comunidad Europea de edicion de Directivas* (por ejemplo, 93/1 3/
CEE*. 94/47/CE%, 97/7/CE+, 2000/31/CE*, 2008/48/CE®, 2008/122/CE™.

39 PEREIRA. Teresa Silva. Op. cit. .

40 LANDO. Ole. The Common Core of European Private Law and the Principles of European Con-
tract Law. In: Hastings International and Comparative Law Review. n. 21, Summer 1998. p. 809-823.

41 BAR, Christian von: CLIVE. Eric; SCHULTE-NOLKE. Hans. (Ed.). Principles, Definitions
and Model Rules of European Private Law Draft Common Frame of Reference (DCFR). Munich:
Sellier, 2009; FAUVARQUE-COSSON. Bénédicte. (Dir.). Projet de Cadre Commun de Référence:
Principes Contractuels Communs. Paris: Sociéié de Législation Comparce, 2008.

42 BIUKOVIC. L. Anatomy of an experiment: consolidation of EU contractual law. In: Univer-
sity Berkeley Columbia Law Review, v. 41, n. 2, 2008, p. 277-278.

43 BONELL, Michael Joachim. The CISG, European Contract Law and the Development of a
World Contract Law. In: American Journal of Comparative Law. n. 56. Winter 2008, p. 15.

44 BIUKOVIC. L. Op. cit., p. 287-288.

45 Relativa a las cldusulas abusivas en contratos celebrados con consumidores, Disponible en: hup://
eur-lex europa ewlegal-content/PT/TX T/PDF/ 2uni=CELEX:319931.0013&rid=5. acceso 05/10/2016.

46 Relaliva a la proteccién de los adquirentes en cuanto a cierlos aspectos de los contratos de
adquisicion de un derecho de utilizacién por tiempo parcial de bienes inmuebles. Disponible en: htp://
eur—iex curopa.cw/legal-content/PT/TXT/PDF/2uri=CELEX:31994L0047&rid=6. acceso 05/ 10/2016.

47 Relativa a la proteccion de los consumidores en materia de contratos a distancia. Disponible
en: htip://eur—lex europa.ew/legal—content/PT/TXT, [PDF/?uri=CELEX:31997L0007&rid=Y, acceso
05/10/2016.

48 Relativa al comercio electrénico. Disponible en: hup:/eur-lex europa.eu/legal—content/PT/
TXT/PDF/ uri=CELEX: 320001003 1 &rid=11, acceso 05/10/2016.

49 Relativa a contratos de crédito a consumidores. Disponible en: hitp://eur-lex. europa ew/legal—
content/PT/TXT/PDE/ Puri=CELEX: 32008 L0048 &rid=3, acceso 053/102/106.

50 Relativa a la proleccion del consumidor en determinados aspectos de los contratos de utiliza-
ci6n periédica de bienes. de adquisicién de productos de vacaciones de larga duracion. de reventa v
de intercambio. Disponible en http://eur—lex.europa.ew/legal-content/I"T/T XT/PDF/ furi=CELEX:320
08L.0122&rid=7. acceso 05/10/2016.
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2014/17/UE3Y), venian adoptando medidas con vistas a aproximar el Derecho
contractual de los Estados miembros y para crear un Derecho contractual europeo
unificado. Como ejemplo de lo anterior. podemos citar el parecer del Comité Eco-
némico y Social sobre la «Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamen-
to Europeo sobre el derecho europeo de los contratos». en el cual expresamente se
afirma la necesidad de preservacion del orden publico socioeconomico europeo,
bajo el control de los jueces nacionales y especialmente protectoras de los consu-
midores y descriptivas de los contratos transfronterizos.

Ademas de todos estos ejemplos. también existe la posibilidad de aproximacion de
los Derechos nacionales para la construccion jurisprudencial de la Corte de Justicia®.

Aungque existan codificaciones generales, el resultado de esta efervescencia crea-
liva es, entonces. la construccion de un ambiente de normatividad compleja, en la
que diferentes actores internacionales, manejando distintas fuentes e instrumentos
normativos. creen un escenario de profunda densidad normativa. capaz de engen-
drar algo desconocido por otros procesos de integracion economica: un Derecho
Contractual europeo.

Este movimiento, por lo tanto, es precisamente lo que ha sido descrito como
la «europeizacion» del Derecho de los contratos, motivado no solo por cuestio-
nes econdmicas (integracion econdmica y ajuste del Mercado), sino también por
aspectos culturales®. Aunque en la actualidad mayoritariamente esté centrado en
materia contractual de consumo®. se pueden proyectar avances en otras areas de

51 Relativa a los contratos de crédito a los consumidores para inmuebles de habitacién. Dispo-
nible en: http://eur-lex.europa.ew/legal—content/PT/TXT/PDF/Turi=CELEX:32014L.0017&qid=14756
72536446& from=PT, acceso 05/10/2016.

52 EUROPA. Comité Econémico v Social. Parecer del Comité Econémico y Social sobre la
«Comunicacién de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo sobre el derecho europeo de los
contratos». En: Jornal Oficial de las Comunidades Europeas. 07 oct. 2002, C241/1-7.

53 FRADERA, Véra Maria Jacob de. Reflexiones sobre la contribucion del Derecho comparado
para la elaboracién del Derecho comunitario. Belo Horizonte: Del Rey. 2010, p. 243-245: 311-322.

54 TWIGG-FLESNER., Christian. The europeanisation of contract Law. New York: Routledge-
Cavendish. 2008, p. 181-193.

55 MORAIS. Fabiola. Aproximacion del Derecho Contractual de los Estados miembros de la
Unién Europea. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 305-306. Para la Directiva sobre derecho de los
consumidores, véase: http://eur—lex.europa.cw/legal-content/PT/TXT/PDE/ uri=CELEX:320111L.0083
&from=PT, acceso 05/10/2016.
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la actividad de negocios: contratos de objeto inmoral’, interpretacion de los con-
tratos comercialess’, remedios contractuales®, contratos de compra y venta™.

En los tltimos afios Europa estaria «estancada, sin fuerzas para avanzar»®. Este
escenario seria fruto de crisis exdgenas (crisis economica americana y guerra de
Siria) v endGgenas (crisis migratoria y sus variadas repercusiones)® . En este con-
texto general surge el movimiento del BREXIT.

I1f. EL BREXIT Y LAS CONSECUENCIAS PARA EL DERECHO CON-
TRACTUAL EUROPEO

Aunque no necesitemos aceptar la idea de estancamiento, la verdad es que el
proceso de integracion europea parece haber perdido su velocidad inicial. Como
destaca Diaz Labrano, la integracién econémica presupone el deseo de formar parte
de un proyecto comin que, aunque aporte beneficios, le atribuye a los Estados una
serie de obligaciones®.

La gran dificultad en este tipo de proyecto es la de transformar los objetivos
amplios, y algunas veces ambiciosos, en medidas practicas que puedan vincular la
politica de cada Estado. Dentro de estas dificultades encontramos no solo las dife-
rencias culturales tipicas (como la concepcién de que el orden juridico nacional es
una expresion cultural®), sino también cuestiones politicas mas amplias.

Algunos de estos cuestionamientos son los que surgen en momentos de «crisis»,
como las destacadas anteriormente, donde se hace mas dificil divisar la gran meta

56 Proyecto del Common-Core. Disponible en: http/www.common—core.orginode/79, acceso
05/10/2016.

57 Proyecto del Common-Core. Cuestionario disponible en: hup://www.common—core.org/siles/
default/files/uploaded/docs/QuestionnairelnterpretationOct2012 pdf, acceso 05/10/2016.

58 Proyecto del Common-Core. Cuestionario disponible en: http:/www.common—core.org/sites/
default/files/uploaded/docs/QuestionnaireRemediesInContractLaw2011.pdf. acceso 05/10/2016.

59 Proyecio de la Academia de Pdvia. Tenor entero: hitp://www.accademiagiusprivatistieuropei.
it, acceso 05/10/2016.

60 ACCIOLY. Elizabeth. Las fracturas del viejo continente: una radiografia de la Union Europea.
Revista de Ia Secretarfa del Tribunal Permanente de revision del Mercosur. afio 4. n. 8. agosto 2016,

5 b
¥ 61 ACCIOLY. Elizabeth. Las fracturas del viejo continente: una radiograffa de la Unidn Europea.
Revista de la Secretaria del Tribunal Permanente de revisién del Mercosur, afio 4, n. 8. agosto 2016,
p. 12-18.

62 DIAZ LABRANO, Roberto Luiz. La salida de un Estado miembro en el proceso de inte-
gracion. El Reino Unido y la Union Europea. Revista de la Secretaria del Tribunal Permanente de
revision del Mercosur, afio 4, n. 8, agosto 2016, p. 42.

63 MORALIS. Fabiola. Aproximacion del Derecho Contractual de los Estados miembros de la
Unidén Europea. Rio de Janeiro; Renovar, 2007, p. 23.
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de integracion. Para la poblacion. por ejemplo. que enfrenta la dificultad de encajar
con las nuevas exigencias del mercado. siempre resulta mas facil creer en el discur-
so de que su empleo fue «robado» por extranjeros.

Por lo tanto. el momento histérico vivido por Europa es muy distinto de aquel
en el que fue generado el Tratado constitutivo. Las metas de solidaridad y coope-
racion. que presuponen ajustes economicos. juridicos y politicos internos. tienden a
ser entendidas como remedios amargos (y, por consiguiente, cuestionables), cuando
la recesion o las olas migratorias rompen las fronteras europeas.

Aungue podamos comprender las dificultades que enfrenta Europa. lo que de
hecho sorprendié al mundo fue la iniciativa britinica que propone el desmantela-
miento parcial del bloque. Esta perplejidad resulta. en gran medida. de la forma
en la que el Reino Unido se comporté en el proceso de integracion europeo: el
«status especial» que le habia sido concedido seria garantia de su permanencia en
la Union®,

En otros términos, la aceptacion de que el Reino Unido se recusase a formar
parte de la integracion mas estrecha, permaneciendo ajeno a la Zona Euro y al
acuerdo Schengen de control de fronteras. por ejemplo, seria parte de un ajuste que
permitiria el mantenimiento del blogue. Es mds, muchas exigencias britdnicas, en
especial aquellas relacionadas con la actual crisis humanitaria. habian sido acepta-
das por la Union.

Aungue se pueda cuestionar el fundamento de la decisién del BREXIT. la ver-
dad es que el proceso de «desligamiento» de la Unién no serd simple. Esto es cierto
especialmente para el Reino Unido. que necesitard promover el «desmantelamien-
to» de la estructura normativa creada para su permanencia en la Unién. En otros
términos. el BREXIT exigird el esfuerzo, especialmente de los britdnicos. para que
revisen o reformulen su orden juridico interno.

En otras palabras, para que el Reino Unido comparta las mencionadas metas
tipicas del proceso de integracion. fue necesario que se inscribiese en la construc-
cién del llamado «Derecho Comunitario europeo», o sea, que promoviese la ratifi-
cacién y promulgacion de una serie de tratados internacionales. Ademads de estos,
negociados directamente por el Reino Unido. la propia competencia delegada por
los britdnicos a la Unidn, hizo que esta dltima asumiera una serie de compromisos
internacionales en nombre de los Estados miembros.

De esta manera, los britdnicos se enfrentaran ante la necesidad de refutar com-
promisos internacionales que deberan tomar para ingresar y permanecer en el blo-
que. asi como aquellos que fueran tomados cuando ya formaban parte.

64 DIAZ LABRANO. Roberto Luis. La salida de un Estado miembro en el proceso de inte-

gracién. El Reino Unido v la Unién Europea. Revista de la Secretaria del Tribunal Permanente de
revisitn de! Mercosur, afio 4, n. 8. agosto 2016, p. 47.
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Hay que recordar también que tales alteraciones promovidas en el seno del orden
juridico britdnico precisaron ser localizadas, se debi6 estudiar sus repercusiones y
se tomaron medidas sustitutivas. En otros términos: el grado de integracion es tan
estrecho que no basta la mera denuncia de los Tratados celebrados eventualmente,
lo que podria generar lagunas con las cuales los britdnicos no conseguirian lidiar
en un corto periodo de tiempo.

Ademas de los tratados, existen mecanismos tipicamente europeos: Directivas
vy reglamentos. Mientras las primeras establecen las directrices que se deben adop-
tar de manera interna por los Estados miembros (mediante reformas legislativas).
Jos tltimos son actos de la propia Unién. de cardcter obligatorio para los Estados
miembros.

Como ya se vio. existe una serie de Directivas en materia contractual que ya
transformaron (modificaron) el Derecho inglés. ;También se revalidardn? ;La
concretizacion del BREXIT traeria alguna especie de reconstruccion? ;O estas
modificaciones eventualmente se mantendran. conservando también algun nivel
de armonizacioén legislativa pos BREXIT? Por lo tanto, aunque las Directivas no
necesiten ser revocadas. surge la pregunta de que si los britanicos van a permitir la
continuidad de sus efectos en la legislacion interna.

La cuestion mas sensible tal vez sea justamente la existencia de reglamentos. Se
sabe que existird un plazo de dos afios para la negociacion de los términos de salida
del Reino Unido de la Unién (en los términos del art. 50 del Tratado de la Union
europea). En este plazo se deben avalar, negociar e implementar los ajustes en tér-
minos de una ocasional denuncia de los tratados y de las modificaciones exigidas
por las Directivas. En lo que respecta a los reglamentos. entretanto, la separacion
del Reino Unido causar4 su inmediata pérdida de vigencia en el territorio del Estado
miembro retirado. En el peor de los casos dejarfa de existir del dia a la noche todo
el orden normativo construido durante afios, aquel que influencia tantos aspectos
en la vida de los ciudadanos.

Este es el caso de importantes iniciativas en materia contractual. Citese, en
principio, la Convencién de Roma 1. que regula el sistema de eleccion del Derecho
aplicable a los contratos internacionales. previendo. inclusive. la regla subsidiaria
cuando los contratantes no definirian esta eleccion. Por consiguiente, todo el siste-
ma adaptable a los contratos europeos. que los vuelve mds seguros desde el punto
de vista del Derecho aplicable, dejaria de ser empleado en los contratos ingleses.
luego de que se implemente el BREXIT. La misma situacion se puede esperar en
relacion al reglamento Bruselas 1. que trata de la jurisdiccion internacional.

Por otro lado. en el escenario de los Tratados también se puede citar otro ejem-
plo contractual importante: la Convencién de Viena de 1980, sobre la compra y
venta internacional de mercaderias (CISG). El Reino Unido, a diferencia de sus
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socios europeos, no adhirié a este padrén internacional de reglamentacion contrac-
tual. De este modo surgiran importantes vacios a ser llenados: los socios tradicio-
nales deberan definir qué derecho regird sus importaciones y exportaciones. ; Seria
necesario regresar a los mecanismos de conflictos de leyes («Derecho internacional
privado»)?

Tomando estos hechos en consideracion. es posible suponer que el BREXIT
pueda llegar a causar una considerable incertidumbre sobre el propio marco regula-
torio aplicado a los contratos que se celebren entre partes europeas e inglesas. Este
grado de incertidumbre es tan evidente que se desdobla desde el Derecho aplicable
al contrato. el reglamento ajustable a los contratos de compra y venta internacional
de mercaderias y a las reglas de jurisdiccion nacional aplicables a estos contratos.

Junto con estos cuestionamientos, también estd la certeza de que una vez que se
formalice la salida del Reino Unido, €ste pasara a ser un «tercero» en su relacion
con Europa. Lo anterior tiene repercusiones que van desde la necesidad de negociar
nuevos términos para todos los temas que antes eran tratados via Derecho comu-
nitario (por ejemplo. desde las cuestiones de las visas hasta la previdencia social
acceso a la educacion superior y la posibilidad de trabajo en Europa). hasta sus
negociaciones comerciales, las cuales se tratardn desde un nuevo marco: el de la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC). Peor atn, en el caso de que el Reino
Unido resuelva «volver» al seno europeo, jnecesitaria negociar todos los términos
de ingreso!

Si se confirma la salida del Reino Unido, nada impide que siga manteniendo la
vigencia de las normas comunitarias mientras no fuesen sustituidas, creando una
regla de transicién para regular este periodo pos—Europa mas inmediato. El esce-
nario actual de armonizacion y uniformizacion en materia contractual estaria, asi,
congelado, por lo menos durante un determinado tiempo. Como se sabe, ademas,
armonizacion 'y uniformizacion son movimientos que no fueron pensados como
«inseguridad» temporal, sino que fueron proyectados para ser permanentes. Rever-
tir estos procesos no es una novedad, pero siempre ocurrié en ambientes nacionales,
exponiendo como méximo a un Estado a responsabilizarse de manera internacional
(por ejemplo. el casc de la Ley Uniforme de Ginebra, alterada por la legislacién
nacional brasilefia). Lo que se cuestiona es cémo subsistird el proceso de creacion
de un Derecho contractual europeo.

Junto con las repercusiones normativas, también encontramos el hecho de que
permaneceran en vigor innumerables negociaciones de larga duracién, acordadas
bajo la proteccion del Derecho europeo. Posiblemente estas relaciones sufrirdn
consecuencias que pueden ir mas alld de la incertidumbre del cuadro normativo, de
los cambios facticos y econémicos (tarifarias o de empleo, por ejemplo) pudiendo
causar abalo en su ejecucion. En este sentido. ;el BREXIT podria ser considera-
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do como un acontecimiento que justificaria la extincién de estos vinculos (force
majeure)? ;O invocard las clausulas de hardship (o eventualmente MAC clauses —
«material adverse change») que impongan la renegociacion de los términos contrac-
tuales? Aqui surgen cuestionamientos concretos sobre Ia incidencia de los efectos
en el BREXIT en los propios ajustes contractuales. Como se sabe. los tribunales
europeos en general, y en especial los ingleses. son muy reticentes a intervenir en
los contratos.

Aqui se puede sumar otro prejuicio para aquellos Estados miembros que perma-
nezcan: la aproximacién entre el Civil Law y el Common Law sufrird, ciertamente,
desaceleracion. Si esta era una de las facetas mas promisoras y creativas del proce-
so de consolidacién del Derecho contractual europeo. el BREXIT tal vez venga a
producir la victima ejemplar de los desaciertos politicos de la integracion.

Todos estos planteos. aunque se den en un estadio prospectivo, sirven para
evaluar y repensar las propuestas del movimiento de integracion mas importante de
América del Sur. Esto es lo que se promoverd a continuacion.

IV. BRASIL Y EL MERCOSUR: ;LA FORMACION DEL DERECHO CON-
TRACTUAL COMUNITARIO?

Contrariamente al movimiento europeo. la armonizacion contractual en los
paises latinoamericanos es incipiente. En un primer momento. esta constatacion
puede causar cierta extrafieza ya que el MERCOSUR tiene por objetivo la armo-
nizacién legislativa en los diferentes Estados miembros como parte del proceso de
integracion econdmica. En este sentido, el articulo 1° del Tratado de Asuncion,
marco normativo creador del Mercado Comun del Sur. dispone expresamente que
es «compromiso de los Estados Partes armonizar sus legislaciones. en las dreas
pertinentes, para lograr el fortalecimiento del proceso de integracion®».

Esta misma intencion est4 presente, una vez mas, en el Protocolo de Ouro Preto,
el cual estructura la configuracion actual del bloque. al determinar que las normas
producidas por el MERCOSUR sean obligatorias para los estados miembros (art.
9°) v que deban adoptarse las medidas necesarias para el cumplimiento de las nor-
mas del MERCOSUR en los respectivos territorios (art. 38).

En el Protocolo de Ouro Preto, ademds, se percibe otra caracteristica funda-
mental en relacion a la creacién del Derecho Comunitario en el MERCOSUR: sus
normas necesitan internalizarse en todos los Estados miembros (art. 40 y 42)%. Este

65 Disponible en: http://www.mdic.gov.br/arquivos/dwnl_1270491919.pdf, acceso 01/10/ 2016.
66 Disponible en: hip:/www.mercosurint/msweb/SM/Normas/PT/CMC_1994_OuroPreto.pdf.
acceso 01/10/2016.
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detalle produce. entonces. que la negociacion internacional para la armonizacién
legislativa esté acompanada de discusiones politicas internas de cada pais.

Al mismo tiempo. como los Protocolos del MERCOSUR dependen de su adhe-
si6n unanime (art. 40 del Protocolo de Ouro Preto). la entrada en vigor de cada
Protocolo. indefinidamente. puede depender de la idiosincrasia de los sistemas
politicos internos de cada pais®”. Hay que sumar a lo anterior que las decisiones
del MERCOSUR también son tomadas por unanimidad. lo que puede producir un
atraso considerable desde su discusion.

También se debe tener en mente que la estructura institucional del MERCOSUR
es intergubernamental, no existiendo una autoridad central encargada de promover
la integracién. A pesar de esto. el MERCOSUR dispone de instrumentos normati-
vos propios (como las Decisiones del Consejo Mercado Comiin y las Resoluciones
del Grupo Mercado Comtn) para promover la armonizacién necesaria.

Se puede afirmar. entonces, que la intencién de profundizar la armonizacion de
las legislaciones nacionales de los Estados miembros del MERCOSUR todavia no
logré un Derecho comunitario propio, como era de esperar. Esto se debe a muchas
razones.

(i) En primer lugar hay que destacar que el MERCOSUR, a diferencia de la
Union Europea, ain no ha alcanzado la plena libertad de circulacion de per-
sonas. bienes. capitales y servicios; tampoco ha iniciado ningin proceso de
armonizacion y uniformizacion de politicas econdmicas y monetarias.

Actualmente, no obstante, el MERCOSUR es descrito como una Unién Adua-
nera imperfecta. aunque formalmente exista una tarifa externa comin (TEC), son
muchas las excepciones que se permiten y que los Estados miembro utilizan. Brasil,
por ejemplo. estd autorizado por el propio MERCOSUR® a mantener hasta el 31
de diciembre de 2021 una lista de 100 items como excepciones a la TEC. Por tal
motivo, facilmente se puede concluir que cualquier proceso de profundizacion de la
integracién economica del MERCOSUR estd demorado hasta 2021.

67 Esle tema, por ejemplo. ya fue objeto de debate en el drgano de solucion de controversias del
MERCOSUR, en el que Argentina argumentaba la demora brasilefia para incorporar instrumentos del
MERCOSUR (Laudo VII). Disponible en: hup://www.mercosur.int/msweb/portal %20intermediario/
pticontroversias/VII %20LAUDO pdf, acceso 04/10/2016.

68 Decision Consejo Mercado Comuin n” 26/15. El Consejo Mercado Comiin (CMC) que con-
dujo la politica del blogue y la toma de decisiones. estd compuesto por los cancilleres de los Estados
miembros.
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(ii) La segunda dimension de andlisis es. justamente, la politica. Uno de
los interrogantes que surgen es saber si el MERCOSUR pretende ser una
«Unién Europea» de América del Sur. La respuesta que surja de esta inda-
eacién condiciona, como se sabe, la propia idea de formacion de un Derecho
comunitario. Si pensamos en el MERCOSUR como una «Unién europea en
desarrollo»®, la actual situacion de ausencia de un Derecho Comunitario e,
incluso. los escasos pasos dados en pro de la uniformizacion del Derecho
Contractual pueden parecer mas cercanos a los de un fracaso. Hay o_.cm tener
en cuenta que no solo la historia es diferente en estos dos bloques. sino tam-
bién el contraste en el desarrollo econémico.

El proceso de formacion de la Unién Europea cumplird 60 (sesenta) afios de
existencia. Algunas de sus raices, inclusive, son mds antiguas (Comunidad del Car-
bén v del Acero, de 1951). El proyecto de integracion europeo claramente tuvo como
uno de sus pilares el hecho de servir de argumento disuasorio para futuros conflictos
bélicos. También cabe recordar que las diferentes economias de los Estados miem-
bros no necesariamente estaban pautadas bajo las mismas estrategias comerciales.
El MERCOSUR, por su parte, s un proyecto mucho mas reciente (el Tratado de
Asuncion data de 1991) y, aunque fuera pensado como instrumento geopolitico, no
se proponia evitar conflictos bélicos (ajenos a la realidad mﬁaﬁumanmbmv” sino que
aproximaria a los paises con pautas de exportacion y estrategias comerciales muy
similares. La Economia de la integracién, por lo tanto, no es la misma en estos dos
ejemplos.

Otro detalle a tener en cuenta es que el propio acontecimiento del proyecto
europeo se traduce en la actual crisis. El crecimiento continuo del bloque, con
la incorporacién de un nimero cada vez mayor de mercados nacionales, parece
haber causado parte de sus problemas. Europa, vista desde afuera, presenta «dos
velocidades»™: un mercado cada vez mas grande y libre. pero. al mismo tiempo,
cada vez mas burocratizado y normativizado (y por ende, impositivo). Por lo tanto,
tiene sentido la desconfianza y el descontento de algunos Estados con el nivel de
intervencién supranacional. El ciudadano europeo estd expuesto a las Decisiones
del Bloque. y la politica, antes nacional, se transfiere a la realidad supranacional.

69 1.ORENZETTI, Ricardo. Sistema juridico del Mercosur. In MARQUES, Cldudia Lima;
ARATTIO, Nadia. El nuevo Derecho Internacional: estudios en homenaje a Erik Jayme. Rio de Janei-
ro: Renovar, 2005, p. 645. )

70 LORENZETTI. Ricardo. Sistema juridico del Mercosur, In MARQUES. Claudia Lima:
ARATUIO. Nadia. El nuevo Derecho Internacional: estudios en homenaje a Erik Jayme. Rio de Janei-
ro: Renovar, 2005, p. 646.
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Continuamente se dan nuevas fuentes de tension v descontento y la amenaza final
termina siendo definitiva: el desarme del bloque. Este seria el proceso de democra-
tizacion supraestatal.

En el MERCOSUR. por otro lado. la realidad es diferente. El grado de institu-
cionalizacion es mucho mas escaso y acaba resumiéndose en discusiones politicas
fugaces. que son del cotidiano del electorado nacional. De manera adicional hay
pocas normas generales para los Estados miembros, por lo que la tension politica
se termina dando apenas en el plano local. Ademas. la demora en la concretizacion
de las politicas del Mercosur diluye el espacio de critica y debate.

Finalmente. se debe destacar la inestabilidad del blogue: el ciudadano comin
desconfia de su permanencia. Hay que tener en cuenta no solo el factor temporal
v el escaso impacto de las medidas, sino también la propia inestabilidad de los
regimenes politicos latinoamericanos. El foco de tension mas reciente, justamente
fue el ingreso al blogue de la Republica Bolivariana de Venezuela. Esto solo fue
posible por medio de la suspension de la Repiiblica de Paraguay (el Parlamento
paraguayo era el tinico que se oponia a la ratificacion de la adhesion de Venezue-
la). Luego de intensas negociaciones, Paraguay aprobdé la adhesion de Venezuela y
fue reintegrado al bloque. El deterioro del ambiente politico nacional venezolano,
mientras tanto, tuvo su precio: Venezuela fue amenazada con la suspension del
bloque., mientras un movimiento de los demds Estados miembros la aparté de la
presidencia temporal de MERCOSUR.

Como se puede percibir, la institucionalizacion del MERCOSUR depende
mucho de la realidad politica nacional de cada uno de sus Estados miembros, pro-
blema este que empeora los lineamientos ideologicos extremados en la region.

(iii) Un tercer nivel de andlisis es, finalmente, el juridico. En un primer
momento parece ser significativo el hecho de que los paises miembros hayan
adoptado diferentes perspectivas en relacién al proceso de ratificacién de los
Tratados y su prevalencia o no sobre el Derecho interno. Mientras Argentina,
Paraguay y Venezuela adoptan en sus constituciones (art. 75, 22 de la Cons-
titucién Argentina’', art. 137 de la Constitucioén de Paraguay™ y art. 153 de
la Constitucion de Venezuela™), mecanismos que prometen la superioridad
de las normas internacionales sobre la legislacion nacional, Brasil y Uruguay
insisten en la necesidad de nacionalizacién. Estos tltimos dos paises no tie-

71 Disponible en: hitp://www casarosada.gob ar/images/stories/constitucion-nacional—argenting.
pdf. acceso 01/10/2016.

72 Disponible en: hitp://www.oas org/juridico/spanish/par_res3 him, acceso 01/10/2016.

73 Disponible en: htps:/www.oas.org/dil/esp/Constitucion_Venezuela.pdf, acceso 01/10/2016.
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nen una regla constitucional que solucione el conflicto entre la norma inter-
nacional y la norma interna. En ambos casos. la jurisprudencia le confiere la
misma jerarquia a los Tratados y a las Leyes.

Un segundo punto a considerar en el ambito contractual es la mx__mﬁm:nmm:am
un Derecho comunitario originario. En el intento de construccion de un tejido
normativo contractual coherente, se celebraron algunos tratados. entre los que
se destacan: el Protocolo de Buenos Aires (1994) sobre jurisdiccion internaclo-
nal contractual; el Protocolo de Santa Maria sobre jurisdiccion internacional en
materia de relaciones de consumo (1996): el Protocolo de Montevideo sobre w_
comercio de servicios (1997): el Acuerdo de Buenos Aires (1998) sobre arbitraje
comercial internacional; y el Acuerdo de Buenos Aires (2002) sobre transporte
internacional de cargas™.

Estos serian los principales instrumentos normativos del MERCOSUR en el
ambito contractual, los cuales podrian servir como base para la creacion de un
Derecho Contractual del MERCOSUR. El Protocolo de Buenos Aires (1994), m_
Protocolo de Montevideo (1997) y el Protocolo de Buenos Aires ( 1998) fueron rati-
ficados por todos los Estados miembros y. por lo tanto, estarian en E:Qosmawmsﬂﬁ
lgualmente, esto sucedié con alguna diferencia de afios: el Protocolo de Montevi-
deo, por ejemplo. solo fue ratificado por todos los Estados en 2014,

El Acuerdo de Buenos Aires (2002). por otro lado, fue ratificado apenas por
Brasil. Por su parte, el Protocolo de Santa Maria (1996) no liegé a ser ratificado
por ninguno de los Estados parte. Por este motivo. ninguno de ellos estd en vigor.
También se debe mencionar el escaso debate regional en torno de la posibilidad y
viabilidad de la creacién del restatement contractual (Principios Latinoamericanos
de Derecho de los Contratos). Aunque atin exista el proyecto, su iniciativa se res-
tringe a un pequefio numero de académicos y los trabajos son poco publicos.

Todos estos datos revelan, entonces. que el material normativo para la cons-
titucién de un Derecho Contractual del MERCOSUR es superficial y no tiene la
pretension de cualquier generalidad.

(iv) A pesar de todas estas dificultades. existen otros factores que tienden a
facilitar la creacién de un eventual Derecho Contractual del MERCOSUR.
En primer lugar se debe recordar que todos los paises de la regién com-
parten formacién histérica y singularidad lingiifstica™; la tradicion ibérica

74 Disponible en: hup:/www.mre.gov.py/tratados/public_web/ConsultaMercosuraspx. acceso
01/10/2016. ) ]

75 OLIVEIRA, Renata Fialho de. Armonizacidn juridica en el Derecho Internacional. San Paulo:
Quartier Latin, 2008, p. 180,
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de la Civil Law. con conceptos contractuales basicos (fuerza obligatoria de
los contratos. buena fe. etc.)” y tendencias doctrinales y jurisprudenciales
compartidas™.

Destaquese, también. el esfuerzo regional por disminuir las asimetrias legisla-
tivas nacionales, en especial en materia de contratos internacionales™ y contratos
de consumo™.

Otro punto que merece reflexion es el hecho de que la region haya alcanzado,
aunque de forma indirecta, cierto nivel de uniformizacién en determinadas materias
contractuales (ya sea global o regional). Asi, por ejemplo. la Convencion de Nueva
York de 1958 sobre reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales extranjeros fue
ratificada por todos los paises miembros del MERCOSUR®,

Por su parte, la Convencion de Viena, de 1980, sobre compra y venta interna-
cional de mercaderias (C1SG) y la Convencion de Montreal , de 1999, sobre unifica-
cion de reglas que atanen al transporte aéreo fueron ratificadas por todos los paises
del MERCOSUR. con la excepcion de la Republica Bolivariana de Venezuela®',

La Convencidn de 1978 sobre contratos de transporte internacional de mercaderias
por el mar («reglas de Hamburgo») fue ratificada apenas por Paraguay . aunque Brasil
la haya firmado®. La Convencion de la Ciudad del Cabo de 2001, sobre garantias
internacionales que inciden sobre los equipamientos méviles solo fue ratificada por
Brasil®. La misma situacion ocurrio con la Convencion Interamericana de México
(1994). CIDIP V, sobre el derecho aplicable a los contratos internacionales, la cual

76 LORENZETTI. Ricardo. Sistema juridico del Mercosur. In MARQUES, Cldudia Lima:
ARAUJO, Nadia. El nuevo Derecho Internacional: estudios en homenaje a Erik Jayme. Rio de Janei-
ro: Renovar, 2005, p. 659-660.

77 FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara Lidia. Armonizacién del derecho contractual del Mer-
cosur: juna misién imposible? Revista de la Secretaria del Tribunal Permanente de Revision. Afio 4,
N7, Mayo 2016; p.91-92.

78 FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara Lidia. Armonizacién del derecho contractual del Mer-
cosur: juna mision imposible? Revista de la Secretarfa del Tribunal Permanente de Revision. Afio 4,
N°7, Mayo 2016: p40-96.

79 GAIO JUNIOR., Antonio Pereira. Proteccion consumista en el MERCOSUR: por una armo-
nizacién legal. Revista de la Secretaria del Tribunal Permanente de Revisidn. Afio 1. N 2. 2013, p.
23-47.

80 Disponible en: http://wwwuncitral org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/NY Convention_
status.html. acceso 01/10/2016.

81 Para datos sobre la CISG — disponible en: http://www.uncitral org/uncitral/en/uncitral _texts/
sale_goods/1980CISG_status.html. acceso 01/10/2016. Para datos sobre la Convencién de Montreal
— hup:/fwww.icao.int/secretariat/tegal/List %200f %20Parties/Mt199_EN pdf. acceso 01/10/2016

82 Disponible en: htip://www.uncitral org/uncitral/en/uncitral_texts/transport_goods/Hamburg_
status.html, acceso 01/10/2016.

83 Disponible en: http://www.unidroit.org/status-2001capetown. acceso 01/10/2016.



Frederico E.Z. GLITZ

fue ratificada solo por Venezuela®, Por otro lado. la Ley Modelo de la GZOSJW}M..
sobre firmas electronicas sirvié de inspiracion para la legislacion _uE,mmcm,w_mwu\.
mientras que la Ley Modelo de la UNCITRAL sobre comercio electronico sirvio
de inspiracion para las legislaciones paraguaya y venezolana®.

Otras Convenciones mas recientes como la de Nueva York 2005, sobre la
utilizacién de comunicaciones electrénicas en contratos internacionales®™ y la
Convencion de Nueva York 2008, para contratos de transporte mEn_.:on:w_ de
mercaderias por el mar®®, no fueron ratificadas por ninguno de los Estados miem-
bros del MERCOSUR.

Se puede percibir, entonces. que junto con un Derecho contractual consustan-
ciado en instrumentos originarios del propio MERCOSUR, existen algunos textos
uniformizados que también pueden contribuir para la creacion de este Derecho
contractual comunitario, aunque sea de forma indirecta. ,

A pesar de esto, la fragilidad institucional actual del MERCOSUR ¥ mw. ausencia
de instrumentos mas generales y de iniciativas especificas de armonizacion nosq,m\n-
tual hacen suponer la inexistencia de este Derecho Contractual. Aunque su creacion
no sea una «misién imposible»®, el grado actual de dificultad de esta mision no se
compara con el escenario europeo.

V. CONCLUSIONES

La europeizacion del Derecho de los Contratos ha sido descrita como .m_ feno-
meno de creacion de un Derecho Contractual europeo por medio del trabajo .amm?
rrollado por diferentes actores internacionales (ptiblicos y privados) que. EmEm._an
instrumentos normativos no ortodoxos. consiguieron dar volumen normativo crea-
tivo a un Derecho contractual, en gran parte, compartido por los paises €uropeos.

Lo que torna peculiar este proceso es, justamente, la presencia de dos Hﬂwa.wnworww
contractuales en el seno de un mismo «Derecho Comunitario». La armonizacion
alli buscada. y en alguna medida ya construida, se equilibra sobre dos formas de

84 Disponible en: hup://www.oas.org/juridico/english/sigs/b—56.html, acceso 01/10/2016. )

85 Disponible en: http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/electronic_
commerce/2001Model_status.html. acceso 01/10/2016. . )

86 Disponible en: hup://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/electronic_
commerce/ 1996Model_status himl, acceso 01/10/2016. ) .

87 Disponible en  http://www.uncitral .org/uncitral/en/uncitral_texts/electronic_
commerce/2005Convention_status. himl, acceso 01/10/2016.

88 Disponible en: hup:/www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/transport_goods/rotterdam_
status.html. acceso 01/10/2016.

89 FELDSTEIN DE CARDENAS. Sara Lidia. Armonizacion del derecho ncn_.,.mnﬂ,:ﬁ. del -?._Q.,
cosur: ;una mision imposible? Revista de la Secretaria del Tribunal Permanente de Revision. Afio 4.
N7, Mayo 2016: p. 91-91.
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comprender las negociaciones: una. fruto del Derecho continental ¥ otra que deriva
de la Common Law. La potencialidad de las soluciones contractuales. por lo tanto,
siempre ha tenido, en este aspecto v en el escenario europeo. la ventaja de buscar
soluciones en dos matrices juridicas distintas. Si. por un lado. esta caracteristica
traeria mas dificultades, por el otro. el potencial creativo se duplicaria.

La fuerte presencia de autores y soluciones oriundos de la Cammon Law tam-
bién es una caracteristica de los procesos de armonizacién contractual conducidos
en el ambito global. Un claro ejemplo de esto es la CISG.

A pesar de esto, aunque el «Derecho Contractual europeo» tenga algin tipo de
institucionalizacion. la misma es mas proyectada que, propiamente, codificada. La
honrosa excepeion en este caso son los contratos de consumo. ampliamente regu-
lados por Europa.

Lo que se debe destacar, entonces. es la existencia de un ambiente de compleji-
dad normativa, donde no solo se busca la identificacién de un Derecho comiin. sino
su efectiva construccién a través de procedimientos de armonizacién normativa.
Este movimiento. como ya fuera visto. no deriva apenas de iniciativas aisladas. sino
del esfuerzo académico y politico concentrado en la biisqueda de la creacion de un
cuadro normativo comin.

Aunque la velocidad (y el hecho) del aumento del espacio europeo, junto con las
crisis econémicas recientes hayan provocado una desaceleracion de ese movimien-
Lo, nunca se vislumbrdé la posibilidad de su retroceso.

El BREXIT trae. por lo tanto, no solo la incertidumbre futura, sino una ruptu-
ra de un proyecto de armonizacién del Derecho contractual més amplio. En este
sentido, el didlogo pierde un contrapunto importante: la Common Law. Del mismo
modo, las normas ya introducidas en el seno del Ordenamiento juridico britanico.
algunas con influencia mas continental. también tienden a ser extirpadas del Dere-
cho inglés.

Las innumerables incertidumbres del proceso de salida del Reino Unido solo
empeoraron la sensacion de que el Derecho contractual europeo se esté desmante-
lando. La postura politica y las futuras decisiones brit4nicas sobre cémo introducir
este proceso pueden agravar ain mds esta sensacion.

Cuando el objeto de andlisis pasa por la posible existencia y creacién de un
Derecho Contractual del MERCOSUR, se puede observar que el mismo encuentra
en su camino mucho més obsticulos que puentes.

La estructura institucional del MERCOSUR es, en primera instancia. uno de
estos obstaculos. No solo la negociacion y la adopcion de instrumentos interna-
cionales especificos exigen la unanimidad para la aprobacién. sino que ademds, su
eficacia queda condicionada a la ratificacion del instrumento por todos los Estados
miembros (incluyendo posibles dificultades politicas internas). De todos modos. por
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lo menos en Brasil y Uruguay nada impide que una ocasional norma interna futura
pueda revocar el Protocolo ratificado (alterando el eventual proyecto comun).

A su vez, el MERCOSUR est4 extremadamente expuesto a las dificultades poli-
ticas que cada Estado enfrenta internamente. En este aspecto, desde la presion por
incentivos tributarios (y aumentos en listas de excepciones a la TEC). hasta el propio
alineamiento ideolGgico de los gobernantes. retrasan la toma de medidas que promue-
van una mayor integracion.

El escenario no es de menor armonizacion en la medida que: (i) la mayor parte
de los instrumentos en materia contractual. originales del MERCOSUR. ya fueron
integrados por todos los paises: (ii) algunos instrumentos internacionales impor-
tantes (no del MERCOSUR) fueron adoptados por la mayor parte de los Estados
miembros; y (iii) principalmente porque los paises de la region comparten una
tradicion de la concepcién del Derecho. de sus fuentes y de sus principios (profun-
dizada. en buena medida, por el trabajo de la doctrina y de la jurisprudencia local).

La comparacién de los modelos, de su grado de institucionalizacion y de sus
objetivos mas inmediatos, ayuda a comprender no solo el esfuerzo que demanda
la construccién de un Derecho contractual comunitario, sino las dificultades de la
excesiva institucionalizacién cuando uno de sus miembros decide irse.

El ejemplo del BREXIT, entonces. es otra leccion que se debe aprender en este
proceso de integracion: el acontecimiento también tiene su precio cuando las metas
dejan de ser comunes.
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