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Guatemala:
15 de junio del ano 2010.

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala.
Su Despacho.

Me place saludarle desedndole los comrespondientes éxitos en ese Despacho y demds
labores profesionales.

En cumplimiento al nombramiento recaido en mi persona, en mi calidad de Asesor del
Trabajo de tesis del Bachiller EDGAR ROLANDO ABAJ COLOJ, infitulado “EL RECONOCIMIENTO DE
LA NUEVA LEX MERCATORIA Y SU APLICABILIDAD EN EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL
PARA LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN LAS RELACIONES COMERCIALES INTERNACIONALES DE
GUATEMALA", procedente resulta dictaminar respecto a la Asesoria del mismo debido a las

siguientes justificaciones.

i.

ii.

El estudiante EDGAR ROLANDO ABAJ COLOJ, en su trabajo de tesis, enfoca con
bastante propiedad con apoyo en el derecho positivo y la doctrina, sobre el
reconocimiento de la nueva lex mercatoria y su aplicabiidad en el arbitraje
comercial internacional para la solucién de confroversias en las relaciones
comerciales internacionales de Guatemala. El tema es abordado en una forma
sistemdtica, de facil comprensién y diddctica, abarcando antecedentes,
definiciones y doctrina, conclusiones y recomendaciones, asi como regulacion legal
en la materia, apoyando su exposicién con fundamento en normas constitucionales
y derecho comparado aplicable a nuestro derecho positivo, lo que hace de este
trabajo un documento de consulta y utilidad a quien esa clase de informacion

necesite.

Aunado a lo expuesto, se pudo establecer que el referido frabajo de investfigacion se
efectué apegado a la asesoria prestada, habiéndose apreciado el cumplimiento a
los presupuestos tanto de forma como de fondo exigidos por el Articulo treinta y dos
(32) del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas
y Socidles y del Examen General Piblico de la facultad de Ciencias Juridicas y
Socidles de la Universidad de San Carlos de Guatemala ya que las técnicas que se
utilizaron fueron la documental y de fichas bibliogréficas, con las cuales se recopild
la informacién actual y relacionada con el fema.

El contenido del trabajo de tesis tiene relacién con las conclusiones vy
recomendaciones, siendo la bibliografia empleada la correcta y relacionada con las
citas bibliogréficas de los capitulos. Al sustentante, le sugeri ampliar sus capitulos,
intfroduccién y bibliografia, bdjo el respeto de su posicidon ideoldgica: quien se
enconird conforme con flevarias a cabo, y por Gltimo pude constatar que la
bibliografia era la adecuada para la elaboraciéon del tema.

6° Avenida 11-43, Zona 1, Edificio Panam. Oficina 203, 2do. Nivel Guatemala Ciudad
Cels 5502-6727 / 5312-7496 / 5488-8139 / 5667-0437 / 5508-3535 / 59920952

carlgiomelcia@yahoo.es y melgalymelgar@yahoo.com.


Usuario01
Cuadro de texto

Usuario01
Lápiz

Usuario01
Lápiz

Usuario01
Lápiz


M&M

Melgar & Melgar Asociados
Abogados y Notarios
Bufete Corporativo

iv.

Vi.

vii.

Deferentemente;

El frabajo denota esfuerzo, dedicacién y empefio y personalmente me encargué de
guiarlo durante las etapas del proceso de investigacion cientifica, aplicando las
técnicas de investigaciéon y los métodos andliticos y sintéticos; con lo cual se
comprobé la hipdtesis que determina que con la aplicacién de la lex mercatoria. Lex
Mercatoria en el arbitraje internacional se puede llegar a una decisién mas justa ya
que la aplicacién de ley nacional genera conflictos para las partes y para el tribunal
arbitral, lo cuadl se justifica en la implementaciéon de un sistema de derecho comun a
todos los participes del comercio global y brinda mas seguridad a las partes

El lengudje empleado durante el desarrollo de la tesis es correcto y el contenido de
la misma es de interés para la ciudadania guatemalteca, siendo el frabajo un aporte
técnico y cienfifico para los estudiantes y catedrdticos que manejen el tema del
derecho arbitral, trabadjo que fue realizado con esmero por parte del estudiante.

Por lo expuesto concluyo que el frabajo de tesis del bachiller EDGAR ROLANDO ABAJ
COLOJ, no se limita a cumplir tnicamente con los presupuestos de presentacion y
desarrollo, sino también a la sustentacién en teorias andlisis y aportes tanto de orden
legal como académica, ello en atencién a los preceptos del normativo en mencidn
regulados para el efecto, resultando como relevante el contenido andlitico inserto

en todo el trabajo de investigacion.

En consecuencia en mi cdlidad de Asesor de tesis me permito DICTAMINAR
FAVORABLEMENTE, en el sentido de que el trabajo de tesis de grado del autor amerita
seguir su trdmite hasta su fotal aprobaciéon para ser discutido en su examen publico
de graduacién y poder optar al grado académico de Llicenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y a los titulos profesionales de Abogado y Notario.

Sin ofro particular me suscribo como su atento y seguro servidor.

| |
—

arlos Giovanni Melgar Garcia
Asesor.
Colegiado 5,912.

6* Avenida 11-43, Zona 1, Edificio Panam. Oficina 203, 2do. Nivel Guatemala Ciudad
Cels 5502-6727 / 5312-7496 / 5488-8139 / 5667-0437 / 5508-3535 / 59920952

carlgiomelcia@yahoo.es y melgalymelgar@yahoo.com.
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UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Ciudad Universitaria, zona 12
Guatemala, C. A.

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, cinco de julio de dos mil diez.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) BYRON VINICIO MELGAR
GARCIA, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante EDGAR
ROLANDO ABAJ COLOJ, Intitulado: “EL RECONOCIMIENTO DE LA NUEVA
LEX MERCATORIA Y SU APLICABILIDAD EN EL ARBITRAJE COMERCIAL
INTERNACIONAL PARA LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN LAS
RELACIONES COMERCIALES INTERNACIONALES DE GUATEMALA” .-

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictimenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion
utilizadas, la redaccién, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la eontribucion cientifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes”.
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Llicenciado: Marco Tulio Castillo Lutin

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala.
Su Despacho.

Respetable licenciado Castilio Lutin.

S A
Guatemala, 21 @& julio de2010.
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De conformidad con el oficio de fecha cinco de julio del afio dos mil diez, me permito a

informar a usted que he revisado el trabajo de tesis del estudiante EDGAR ROLANDO ABAJ
COLOJ, intitulado “EL RECONOCIMIENTO DE LA NUEVA LEX MERCATORIA Y SU APLICABILIDAD EN
EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL PARA lA SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN LAS
RELACIONES COMERCIALES INTERNACIONALES DE GUATEMALA”, procedente resulta dictaminar
respecto ala Revisién del mismo debido a las siguientes justificaciones.

1.

la tesis abarca un contenido cientifico y técnico, andlizando juridicamente lo
fundamental de los principios la lex mercatoria y la comparacion con el Codigo de
Comercio y el Codigo Civil.

Los métodos y técnicas utilizadas para la redlizacion del frabajo de tesis fueron acordes
para el desarrollo de la misma. Se utilizé el método andlitico, con el cual se determiné la
importancia de aplicacién de los principios de la lex mercatoria en el arbitraje
internacional para la solucién de controversias en las relaciones comerciales
internacionales cuando no es aplicable el derecho interno; el sintético, sefiald lo
fundamental de las normas aplicables; el inductivo, determiné la normativa vigente
relacionada con el derecho mercantil internacionat y el deductivo, dio a conocer fas
consecuencias en la aplicacién de estos principios internacionales.

Durante el desarrollo del trabgjo se utilizé la técnica de fichas bibliograficas y la
documental, debido a que con las mismas se obtuvo la informacién acorde para la
elaboracién de la tesis con datos de actualidad.

El bachiler EDGAR ROLANDO ABAJ COLOJ en la elaboracidn de su trabajo de
investigacion utilizé un lenguaje correcto y el contenido de la misma es de interés para
la ciudadania guatemalteca, siendo el frabajo un aporte técnico y cientifico para los
estudiantes y catedraticos que manejen el tema del derecho mercantil y
especialmente sobre los principios del arbitraje comercial infemacional, frabajo que fue
realizado con esmero por parte del estudiante

Las conclusiones y recomendaciones son acordes y se relacionan con el contenido de
la tesis. Después de reunirme con la sustentante, le sugeri varias correcciones al
desarrollo de los capitulos de la misma, siempre bagjo el respeto de su posiciéon
ideolégica, y la sustentante estuvo de acuerdo en llevarlas a cabo.

6° Avenida 11-43, Zona 1, Edificio Panam. Oficina 203, 2do. Nivel Guatemala Ciudad
Cels 5704-4009, 5651-4308. melgarvinicio@gmail.com
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6. La bibliografia utiizada es la adecuada y actualizada. De manera personal me
encargué de guiar a la estudiante bajo los lineamientos de todas las etapas
comespondientes al proceso de investigaciéon cientifico, aplicando para el efecto los
métodos y técnicas acordes para la resoluciéon de la problematica relacionada.

El trabajo de tesis, efectivamente reGne los requisitos de cardcter legal, por lo
cual emito DICTAMEN FAVORABLE de conformidad con el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura
en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Piblico: para su posterior
evaluacién por el Tribunal Examinador, previo a optar al grado académico de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

Sin ofro particular me suscribo como su atento y seguro servidor.

Deferentemente;

/S

inicio Melgar Garcia
Revisor
Col. 603

(Lic. Byron Viuicit Melgar Garcia ;
\__ABOGADS Y NCTARID

L

yron

6" Avenida 11-43, Zona 1, Edificio Panam. Oficina 203, 2do. Nivel Guatemala Ciudad
Cels 5704-4009, 5651-4308. melgarvinicio@gmail.com
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UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
DE GUATEMALA

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Edificio S-7, Cindad Universitaria
Guatermale, C. A.

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, nueve de mayo del afio dos mil once.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante EDGAR ROLANDO ABAJ COLOJ, Titulado EL RECONOCIMIENTO
DE LA NUEVA LEX MERCATORIA Y SU APLICABILIDAD EN EL ARBITRAJE
COMERCIAL INTERNACIONAL PARA LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN
LAS RELACIONES COMERCIALES INTERNACIONALES DE GUATEMALA.
Articulos 31, 33 y 34 del Normativo para la elaboracion de Tesis de Licenciatura en

Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.-
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objetivos académicos.

A MIS PADRES: Salvador Abaj Hernandez y Felisa Coloj Suyuc de Abaj,
respetuosamente con todo mi amor y agradecimiento por sus

sacrificios, consejos y amor; que Dios les bendiga.

A MIS HERMANOS: Elsa Mariela, Liria Magdali, Fredy Salvador, Aura Cecilia y

Victor Gerardo.

A MIS FAMILIARES: Por su apoyo incondicional quienes me exhortaron a sequir
adelante durante la trayectoria de mi vida acadéemica.

Gratitud por sus consejos.

A LOS ABOGADOS: Carlos Dionisio Alvarado, Carlos Castro Monroy, Erick
Santiago, Francisco Coloj Mazate, Mardo Toledo, Gonzalo

Abaj, Bayron Vinicio Melgar Garcia; gratitud por sus sabios

consejos.
A MIS AMIGOS: Con aprecio y carifio.
A: La gloriosa y tricentenaria Universidad de San Carlos de

Guatemala por su calidad académica, y a la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, por su prestigiosa calidad

académica.
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La presente investigacion trata de demostrar que la aplicacion de la ‘ﬁffeisa”lex

3y

mercatoria en el arbitraje comercial internacional, para la solucion de controversias en la
relaciones comerciales de Guatemala, esto permite afirmar a los tratadistas que no
existen leyes de cada pais para la solucién de conflictos, porque en la actualidad se
demuestra la tendencia cada vez mas frecuente que los comerciantes deciden que para
el caso de que surgieran controversias respecto de la celebracion, validez,

interpretacion o ejecucién de sus negocios mercantiles, las mismas se utilicen los usos y

costumbres internacionales.

Con la hipdtesis se comprob6 que con la aplicacion de la lex mercatoria en el arbitraje
internacional se puede llegar a una decision mas justa debido a que aplicacion de ley
nacional genera conflictos para las partes y para el tribunal arbitral, lo cual se justifica en

la implementacion de un sistema de derecho comun a todos los participes del comercio

global y brinda mas seguridad a las partes

El objetivo general de este estudio es: establecer que los usos vy costumbres
establecidas en la lex mercatoria y su aplicabilidad en el arbitraje comercial internacional
constituyen un derecho espontaneo, un nuevo ordenamiento auténomo, creado por los
propios comerciantes para la solucion de conflictos y evitar la aplicacion conflictiva de
las legislaciones locales de sus respectivos paises y los especificos es definir por medio
de la presente investigacion los alcances y limites que la lex mercatoria tiene en el
sector justicia guatemalteco, desde en su punto de vista en su aplicaciéon, académico
doctrinal: determinar los alcances que aplicacion del arbitraje internacional comercial

tendria en basarse en su decisidn en los principios generales contenidos en la llamada

(1)
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fex mercatoria para llegar a una decision mas justa; establecer los beneficios JUri
para el Derecho en general que podria traer como consecuencia la aplicacion

mercatoria en las relaciones internacionales en nuestro pais. e

Los métodos empleados dentro de este analisis fueron: el analitico, sintético, inductivo y
deductivo. Las técnicas utilizadas fueron: la investigacién documental, el fichaje, la
recopilacion y el ordenamiento de datos; se plantearon las conclusiones y
recomendaciones correspondientes, con las cuales se comprobé la hipétesis planteada

y los objetivos propuestos fueron alcanzados.

La investigacion se dividié en cuatro capitulos: el primero, destinado a la historia del
derecho mercantil y su codificacion; el segundo a‘borda el tema del comerciante
individual y colectivo; el tercero se refiere a la lex mercatoria y su contenido y los
principios que la rigen; y el cuarto sobre el la lex mercatorial y los principios del Instituto

Internacional del Derecho Privado en la negociaciones comerciales de Guatemala.

Las nuevas legislaciones arbitrales de América Latina estan orientadas a la adopcion de
principios y reglas sobre arbitraje comercial aceptadas internacionalmente; no obstante,
siguen existiendo cierta excepciones en Guatemala que impiden una clara
armonizacion, y, en muchos casos, con la existencia de importantes vacios. Esta es la
razén que justifica la adopcion de convenios internacionales que permitan corregir el

referido particularismo.

(ii)


Usuario01
Cuadro de texto

Usuario01
Lápiz

Usuario01
Lápiz

emiimpresos02
Cuadro de texto


CAPITULOI

1. Lex mercatoria

1.1 Generalidades

En las ultimas décadas se ha venido discutiendo la posibilidad de la existencia de un
tercer orden juridico, las dos primeras se entendera como “dos ordenes juridicos
tradicionales que estarian conformados por los derechos estatales y por las reglas de
derecho surgidas de las convenciones y los tratados interacionales”. Este tercer orden
juridico llamado lex mercatoria, puede entrar a regir las transacciones comerciales
internacionales, a manera de un sistema determinado por los usos y principios
imperantes en esta actividad, que deriva su legitimidad del reconocimiento otorgado por

los miembros de un grupo social homogéneo, el cual es de los comerciantes.

En este orden de ideas, una de las nociones que ha adquirido mayor preponderancia
dentro de los estudios de derecho internacional privado es la de lex mercatoria,
denominacion bajo la cual se ha construido toda la doctrina acerca de un derecho
surgido de actividad comercial, sin intervencion estatal. EI concepto de lex mercatoria
necesariamente nos remite a la Edad Media, época en la cual la incipiente regulacion de
los Estados y de los feudos en materias comerciales era incapaz de dar respuesta a los
requerimientos de la practica mercantil, lo que condujo a que los comerciantes se vieran
en la necesidad de desarrollar reglas y principios aplicables a su transacciones,

extraidas de los usos y las reglas gremiales como una suerte de orden juridico aplicable

! Fernandez Rozas, José Carlos. Ius mercatoru, autorregulacién y unificacién del derecho de los negocios

trasnacionales. Pigina 87
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gremiales como una suerte de orden juridico aplicable a las relaciones que-gurgians

e

entre ellos”.? A esta reglamentacion se le dio el nombre de lex mercatoria. gg Yy 4
\‘ " .,

Claro estd que esta nocion trascendi6 el sentido que habia adquirido
histéricamente, pues en 1964 el profesor Berthold Goldman publicé su célebre
texto Fronteras del Derecho y Lex Mercatoria, en el cual percibe y pretende
demostrar el resurgimiento de esta actividad reguladora de los comerciantes,
apreciando esta realidad que responde a fenémenos diferentes de los que le
dieron origen en el medioevo: Los comerciantes desarrollan nuevas reglas
(uniformes) aplicables a sus relaciones juridicas, como consecuencia del exceso
de normativas estatales, que ha generado innumerables obstaculos para el trafico
internacional. La proliferacion de leyes estatales y la creciente intervencién de los
Estados en la economia global ha afectado la seguridad en las negociaciones
comerciales, con lo cual los sujetos del comercio exterior van a preferir sujetar sus
negocios a reglas preestablecidas, de las cuales se puedan deducir soluciones
claras, predecibles y sobre todo neutrales (aspecto que puede verse sacrificado

con el recurso a una ley nacional).

Se han desarrollado multiples debates en torno a este concepto que puede
parecer tan etéreo e indefinido, pero que reviste una importancia capital dentro del
derecho comercial internacional. El presente texto pretende aportar unas breves
ideas para enriquecer esta discusion, para tal efecto, se estudiaran las
generalidades sobre el fenémeno de la lex mercatoria; posteriormente, se
procedera a exponer la investigacion segun la cual es posible considerar que ésta

es un ordenamiento juridico auténomo, con plena vocacion para ser aplicado a

2 OVIEDO ALBAN, Jorge. Unidroit y la unificacién del derecho privado: referencia a los principios
para los contratos comerciales internacionales, en compraventa internacional de mercaderias. Pégs.
58.
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La nueva lex mercatoria llamada indistintamente como lex mercatoria, Ley'gde (lgs
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comerciantes, Derecho de los Negocios Internacionales, entre otras denominacio ,%;No &5 ’

~

se incluye en el presente estudio, la antigua lex mercatoria o lus mercatorium, "J'fu‘e
surgio en la edad media para regular transacciones comerciales en forma independiente
al derecho romano, y que fue producto de los usos y practicas de los comerciantes de
esa época. El lus mercatorium, “Se trata, luego, de un derecho que, frente a la ausencia
de un centro monopolizador de la produccién normativa como sucedera con el Estado
nacional a partir de los siglos XVII, XVIIl nace como resultado de una necesidad
practica, la de regular las transacciones de naturaleza mercantil que la produccion y la
distribucion manufacturera habian determinado; y, también, se trata de un derecho que
nace al margen del derecho comunmente reconocido y aplicado, el derecho romano, que
no contiene los instrumentos normativos necesarios para afrontar los nuevos retos que
el comercio internacional comienza a general”.®

Resulta sumamente dificil la comprension de un conjunto de usos y costumbres
internacionales que han sido elevados a la categoria de sistema juridico reconocido a
nivel internacional, que no emana de ningun érgano legislativo oficial o de un ente
internacional con legitimas facultades legislativas, y que sin embargo, es aplicado y
cumplido por los comerciantes en sus respectivas transacciones mercantiles
internacionales, y aplicado también por arbitros a nivel internacional. Un sistema juridico
que rige la etapa de gestacion o generacion de relaciones contractuales, su
perfeccionamiento y ejecucion, sin pertenecer a una regulacién de un derecho nacional o

a un cuerpo normativo vinculante a nivel internacional.

3 Silva, Jorge Alberto y coautores. Estudios sobre lex mercatoria, pigina 203.
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Haciendo una integracion de los distintos elementos que la mayoria de autores ii;fe&l
relacion a la denominada lex mercatoria se puede definir como el “conjunto de ;oﬁgas
principios, reglas, usos o practicas del comercio internacional que rigen las
transacciones comerciales a nivel mundial”.* Debido al contenido de esta definicion, se
puede afirmar que la lex mercatoria es considerada como un sistema juridico
transnacional o anacional. Aunque es necesario mencionar que algunos autores
consideran a la lex mercatoria como un orden juridico internacional, derecho comun de
los negocios internacionales o como un Derecho mundial que rige las transacciones

comerciales y que se encuentra mas alla de un ordenamiento politico internacional.

Castan Toberfias la define como “un sistema juridico constituye el conjunto de normas e
instituciones que integran un derecho positivo y que rigen una determinada
colectividad. Con ello se entiende que toda sociedad posee su propio sistema”.® De
manera que un sistema juridico comprende toda regulacién positiva que rige en

determinado tiempo y en determinada sociedad.

De esta forma la lex mercatoria comprende usos y costumbres de caracter internacional,
jurisprudencia arbitral, doctrina internacional, leyes modelo, principios generales del
comercio internacional, convenciones internacionales vigentes y no vigentes,

condiciones generales de la contratacion, entre otros.

Si se comparan los elementos de un sistema juridico constituido por un conjunto de
normas e instituciones que comprenden una regulacién positiva y que rigen en

determinado tiempo y en determinada sociedad, con el contenido o fuentes de la

4 Alvarado Lemus, José Rolando. Lex mercatoria, www.canalegal.com/contenido.php?c=210 - 54k — (18 de julio de
2008)
5 Castan T obeiias, José. Los sistemas juridicos del mundo occidental, pagina 5.
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denominada lex mercatoria, facilmente se dan cuenta que ésta ultima figura ?ge'ﬂdgc;z "é‘é,
>3
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carece de una regulacion positiva, 0 sea, su normativa no emana de un parla {\.@é;}

congreso de determinado Estado o de un parlamento o ente internacional con facultades )

legislativas.

Ahora bien, si la lex mercatoria carece de regulacion positiva ¢por qué razdon se le
considera: sistema juridico, orden juridico, Derecho comin o Derecho mundial? Aqui se

inicia el punto de este dilema legal.

El propio Castan Tobefas ‘reconoce la existencia de sistemas juridicos estatales y no
estatales y dice que los hay también no sélo de base legislativa, sino de base judicial y
de base consuetudinaria’.? El término consuetudinario en el derecho indigena también
se le denomina usos y costumbres, y constituye una fuente del derecho en determinados
Estados. Estas son normas juridicas que derivan de hechos, actos o practicas que se
han producido repetidamente en el tiempo y en un territorio concreto. Se recurre al
derecho consuetudinario cuando no existe ley aplicable a determinado asunto; es
comprensivo de la costumbre y ésta, a la vez, comprende una repeticion de actos o un
procedimiento habitual. La costumbre que interesa definir seria la costumbre mercantil

internacional y luego se debe distinguir de un uso o practica mercantil internacional.

La costumbre comercial internacional es aquella costumbre formulada por un organismo
internacional, como por ejemplo, la Camara de Comercio Internacional y el uso o
practica se entiende como aquella costumbre que no ha sido formulada por un
organismo internacional, o sea, que, estaria compuesta de aquellos usos o practicas que

los comerciantes realizan, o han realizado en forma habitual.

¢ Castan Tobefias, José. Ob; Cit.,Paginas 5y 6.
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Es viable encuadrar el concepto de lex mercatoria dentro del sistema juridico de Bgs&, p 1, oy ‘;g
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consuetudinaria, Esto se respalda con la opinién del autor Fernandez Rozas quien Q‘fo Py
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“Al igual que en otras latitudes, se ha desarrollado en América Latina una nueva version ~ -
del viejo ius mercatorum, en virtud del cual los agentes econémicos imponen sus propios
usos y costumbres convertidos en normas consuetudinarias, autonomas y de aceptacion
general, buscando con ello férmulas mas adecuadas a la realidad del trafico mercantil

moderno con el propésito de resolver controversias sin aplicar las leyes propias”. 7

1.2 Naturaleza juridica de la lex mercatoria

Se puede entender la lex mercatoria segin Goldamn citado por Feldstein como “un
conjunto de principios, instituciones y reglas provenientes de diversas fuentes que nutre
constantemente la estructuras legales y la actividad especifica de la colectividad de

quienes operan en el comercio internacional”.®

Habitualmente se ha entendido que la lex mercatoria es el componente fundamental de
una categoria juridica, a la que se ha dado el nombre de Derecho Trasnacional, debido a
que vincula reglas juridicas aceptadas universaimente y que se entienden como
contenidas en la mayoria de los sistemas juridicos existentes. “En tal sentido, se ha
planteado que esta nocion parte de ciertas reglas de comportamiento a las cuales los
miembros de la societas mercatorum les reconocen un caracter y una aceptacion
universales”.® Asi, una primera razdn para justificar la existencia de la lex mercatoria es

su naturaleza, ya que proviene de un cuerpo social estructurado, que ha disefiado e

7 Silva, Jorge Alberto y coautores. Op. Cit. Pag. 101

® Feldstein de Cardenas, Sara. Contratos Internacionales. Tercera Parte. Lex Mercatoria. Pag. 159.

° Mantilla Serrano, Fernando. Ius mercatorum, fuente de Derecho Internacional, en el arbitraje en los conflictos
econdémicos internacionales. Pag. 66.
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implementado un orden juridico propio, de forma que llega a afectar el "

normativo de los Estados.

A partir de las consideraciones precedentes, se puede enunciar las caracteristicas o

rasgos diferenciadores de esta nocién, en este punto se refiere a los planteamientos

disefiados por Mantilla Serrano y Fernédndez R., respecto a la naturaleza juridica de la

lex mercatoria.

a)

b)

d)

“Es un derecho anacional: Lo que implica que no procede de un sistema juridico
nacional. Este elemento es el que justifica su vocacion de universalidad pues se
sostiene que el contenido de la lex mercatoria no ha sido extraido de los derechos
internos, sino que parte de principios comunes a los sistemas juridicos, los cuales
han reconocido su existencia y validez al incluirlos dentro de sus cuerpos
normativos.

Estd dotado de fuerza obligatoria: Este talante no implica la necesidad de un
aparato coercitivo estatal, sino que demuestra que su caracter vinculante esta
dado por el reconocimiento que de ella hacen los miembros de la sociedad
comercial internacional.

Es un derecho espontaneo: Surgido de la practica mercantil global, creado por los
comerciantes con el fin de sustraerse a la aplicacién de un ordenamiento juridico
nacional.

Esta conformado por principios, usos y reglas: Comun sostener que el principal
componente de la lex mercatoria son los principios generales del Derecho, tanto
asi que el hecho de afirmar que un contrato se va a regir por tales principios,
legitima la aplicacion de la lex mercatoria como ley sustantiva de dicha relacion.
Sin embargo, al tocar este tema siempre se ha intentado enlistar los principios y

usos que se toman como contenido de la lex mercatoria. Frente a este aspecto,
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se estima que no se puede limitar o reducir esta institucion a una lista concrajg def? PRIA g.},
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reglas; el propésito de ella no es la codificacion de tal lista, sino su configul\;'ig{z%\;w& *;“j}
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como una herramienta o un método, que permite extraer los principios juridicgg o

aplicables a cada situacién en concreto, sin desconocer la existencia de una serie

de principios reconocidos y consolidados en la jurisprudencia arbitral”."®

Con relacién a la naturaleza juridica de la lex mercatoria surgen distintas posturas, ya

que algunos juristas le niegan la calidad de sistema juridico u ordenamiento juridico por

el simple hecho de carecer de regulacién positiva. Otros, consideran a la lex mercatoria

como parte de una libertad o derecho que tienen los comerciantes de regir sus

relaciones comerciales por un sistema juridico supranacional de caracter especial.

Los positivistas consideran que la lex mercatoria se encuentra subordinada al derecho
estatal. Los pluralistas por el contrario, consideran un mito la afirmacion que el derecho

s6lo proviene del Estado.

Para determinar la naturaleza juridica se debe profundizar en las dos posturas
consignadas por Fouchard:

a) “Corriente positivista: La que dice que la Ley de los Comerciantes o lex
mercatoria depende del Estado; ante la innegable existencia y aplicacion de la lex
mercatoria y a sabiendas de que dichas reglas se cumplen aunque carezcan de
regulacion positiva, dicen que dicha figura juridica depende del derecho estatal ya
que dicho derecho consagra el principio de la autonomia de la voluntad. De
manera que la lex mercatoria depende de la regulacién positiva de la autonomia

privada.

19 Fouchard, Gaillard, Goldman on International arbitration. Pigina. 834.
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b) Corriente pluralista: La que sostiene que la lex mercatoria es qa\»§|§tema*’3
auténomo careciendo de relacién o vinculo con el derecho estatal. Est;)g parten
de la identificacion del derecho con la realidad social y por ello afirman que la lex
mercatoria tiene un caracter autbnomo, supranacional y que carece de relacion

con el derecho estatal”."!

Se puede concluir que, de una u otra forma, la lex mercatoria tiene un caracter
auténomo y es producto de la conveniencia general de los comerciantes en gestar,
perfeccionar y ejecutar sus transacciones comerciales. Los comerciantes deben
considerarse como una sociedad, obviamente con intereses comunes que han dispuesto
sus propias reglas del juego que van mas alla de una regulacion positiva. Por ello la idea
de que lex mercatoria constituye un sistema juridico por contener normas o reglas de
aplicacion a una determinada sociedad de comerciantes. Ahora bien, no es posible
alejarse de la idea de que esta figura econdmico-juridica por ser producto de la

conveniencia general de los comerciantes se perfecciona a través de la autonomia de la

voluntad.

La autonomia de la voluntad que fundamenta a la lex mercatoria, seria la autonomia
conflictual, ya que “la autonomia material se hace referencia a la capacidad que tienen
las partes para especificar los exactos términos del contrato: su contenido, sus
clausulas. La nocion coincide, asi, con el margen de actuacion concedido en este sector
por un concreto ordenamiento juridico a nivel estrictamente interno. Por su parte, la
autonomia conflictual refiere a la capacidad de las partes para elegir el derecho aplicable

a un contrato; en otras palabras, para remitirse a un ordenamiento en aras a la

» 12

determinaciéon de la normativa que regulard un contrato”.’< o sea, aquella autonomia

11 .
Ibid.
12 Espulgues, Carlos y coautores. Contratacion internacional, pagina. 57.
9
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material, las partes contratantes pacten, como parte del contrato, definiciones, términos

o reglas propias de la lex mercatoria.

Con relacion a la potestad de elegir el derecho aplicable al contrato, los tratadistas Avila
De La Torre y Moraleja Menéndez, consideran: “que la idea central de todo el sistema
es la autonomia de la voluntad, de modo que las partes estan autorizadas para elegir
libremente la ley aplicable al contrato. La ley entiende que los operadores son quienes
mejor pueden regular sus relaciones concediéndoles para ello libertad que, sin embargo,

no es ilimitada.”*®

Algunos autores que siguen la postura positivista con relacion a la naturaleza juridica de
la lex mercatoria, sustentan sus argumentos al decir que no es viable, a traves de la
autonomia conflictual, remitir la aplicacion de la lexmercatoria para determinado
contrato, ya que no constituye una ley, y segun ellos, asi como el Convenio de Roma
establece en su Articulo tres punto uno establece que los contratos se regiran por la ley
elegida por las partes, no podria considerarse a la lex mercatoria como una ley. Al
respecto considero dicha argumentacion como carente de sustento legal, ya que, como
se ha explicado, la lex mercatoria es de aplicacién general y respetada con efectos

vinculantes aunque no provenga de un derecho estatal o de un ente legislativo

internacional.

Con relacion a la autonomia conflictual y derecho material, Ancel considera: “No se

entiende por qué una libertad que puede llegar a transformar las leyes estatales en

B Avila De La Torre, Alfredo y coautor. Lecciones de Derecho de los Contratos en El Comercio Internacional,

pagina. 37.
10
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entendida en el ambito del derecho internacional que trata lo relativo a la ley aplicaiiea™
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determinado contrato. Aunque nada impide que a través del ejercicio de la autonorifas. .«
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que pueden ser adaptados y recortados, no llegaria a permitir darse una reg!é‘rgﬁnta
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contractual por referencia a la lex mercatoria 0, mas simplemente, adoptar los Pnnc:plos

de Unidroit, o acordar la aplicacion del Convenio de Viena a un contrato no sujeto a su

ambito de aplicacion.”4

Lo importante de este sistema juridico supraestatal es que los operadores de comercio
reconocen expresamente los efectos vinculantes de las normas, reglas, principios, usos

y demas elementos que forman la denominada lex mercatoria.

1.3 Contenido de la lex mercatoria

Los principios, usos y costumbres, contratos tipo, leyes modelo, jurisprudencia, entre
otras fuentes, constituyen el contenido de la lex mercatoria. Todos estos elementos
prescinden de los Estados pero, a pesar de ello, regulan las transacciones
internacionales. Algunos autores limitan el contenido de la lex mercatoria y lo reducen a
usos y costumbres del comercio internacional. Otros consideran que las reglas,
principios, contratos tipo, doctrina, jurisprudencia, entre otros, forman parte de la

categoria usos y costumbres del comercio internacional.

Los usos y costumbres han sido recopilados por o6rganos internacionales
descentralizados, por ello se dice que la lex mercatoria entrafia un derecho creado por
delegacion efectuada a los 6rganos internacionales descentralizados. “Ejemplo de ello
es la regulaéién bancaria que proviene de entes internacionales descentralizados como

el Comité de Basilea, que emite normas que rigen operaciones bancarias, especialmente

14 Silva, Jorge Alberto. Ob. Cit. pagina 113.
11
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bancos nacionales e internacionales porque tienen la conviccién que constltuyﬁerifq@es <

que se hacen vinculantes por la necesidad que tienen los bancos de part:c:par e”h'el
mercado financiero, ya que de no acatar dichas normas (no obligatorias) quedarian fuera
del negocio de la banca, por virtud del propio mercado financiero. Otro ejemplo es la
carta de crédito stand-by donde existen reglas reconocidas a nivel internacional, como
las Uniform Customs and Practices for Documentary Credits, Publication 500 (revision
1993) UCP-500 of the International Chamber of Comerce. También se podria citar como
ejemplo los Incoterms (International Comerce Terms de la Camara de Comercio
Internacional, que establecen reglas internacionales que rigen los derechos y

obligaciones del comprador y vendedor”.'®

1.3.1 Principios

En la doctrina del derecho comercial internacional se habla de principios del comercio
internacional que estan ligados a los principios generales del derecho. Entre ellos se
podria citar los siguientes: Principio de Buena Fe, Principio de indemnizacion por dafios,

Pacta Sunt Servanda, Principio de la accién de contrato no cumplido, entre otros.

Dentro de esta categoria de principios se incluirian, también, los dos principales
ejemplos de principios que rigen el comercio internacional, que son:

a) Los Principles of International Comercial Contratcs de 1,994, creados por

UNIDROIT International Institute for the Unification of Private Law- y los Principles

of European Contract Law, realizada por la Comisién of European Contract Law.

'3 Ihid.
12
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parte de la denominada lex mercatoria. El preambulo manifiesta asi:

a) “Estos Principios establecen reglas generales aplicables a los contratos
mercantiles internacionales.

b) Deberan aplicarse cuando las partes hayan acordado que su contrato se fija por
los principios generales del derecho, la lex mercatoria o expresiones semejantes.

c) Pueden aplicarse cuando las partes no han escogido el derecho aplicable al
contrato.

d) Estos pueden ser utilizados para interpretar o complementar instrumentos
internacionales de derecho uniforme.

e) Pueden ser utilizados para interpretar o complementar el derecho nacional.

f) Pueden servir como modelo para la legislacion a nivel nacional e internacional’.

Es dificil saber exactamente cudles y cuantos principios son parte de la lex
mercatoria. Algunos investigadores de las ciencias juridicas, han dicho que existen 78
principios, reglas y Standards de la lex mercatoria, que han extraido de distintos laudos

arbitrales de caracter internacional.

1.3.2 Usos y costumbres comerciales

Se ha dicho que los usos reiterados en el tiempo se convirtieron en reglas emitidas por
las entidades internacionales. “Uso es una practica o método realizada por regularidad
de observancia en determinado lugar, localidad o comercio para justificar la expectativa

de que ésta sera observada respecto de la transaccion en cuestion. Es decir, estos usos

13
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cuenta en la realizacion y desarrollo de los contratos comerciales mtemac:o fés' Eszs
usos y costumbres son reconocidos en muchos sustemas juridicos como fuente de

Derecho ya que éstas han sido materia de un desarrollo y formacion constante a través

de los afos”.1®

La aplicacion de usos y costumbres comerciales suele darse en el momento de
interpretar un contrato internacional, por ello es que los mismos los encontramos en

diversos fallos arbitrales.
1.3.3 Contratos tipo

Constituyen formularios contractuales que pueden ser realizados por organismos
internacionales. Los formularios contienen el clausulado base para determinado contrato
y han sido elaborados para facilitar el comercio y para asegurar un minimo de clausulas,
estipulaciones o condiciones propias de cada tipo contractual. Ejemplo de contratos o
clausulas tipo se puede citar a los denominados INCOTERMS términos internacionales
del comercio, que constituyen normas de la Organizacién Mundial de Comercio (OMC)
que establecen los derechos y obligaciones de la parte compradora y vendedora de
mercaderias. Estos Incoterms regulan los derechos y obligaciones del vendedor y
comprador, de acuerdo a la clausula de venta escogida; determinan qué parte asume los
gastos y riesgos, hasta el momento de la entrega de la mercancia; ﬁjari el momento y

lugar en que se producira la entrega de la mercancia; reglamentan la obligacion de pago

-

del comprador.

16 Matute Morales, Claudia. La Lex mercatoriay los Principios Jurisprudenciales de la Corte de Arbitraje de la
Camara de Comercio Internacional. www.servicio.cid.uc.edu.ve/derecho/ revistalida27 (26 de septiembre de

2008)
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Dentro de los contratos tipo también se pueden citar las denominadas %ﬁglmoﬁes *~,

>, .
internacionales de venta que constituyen férmulas que elabora la Comision I?’coﬂomlga,k

para Europa, de la Organizacion de Naciones Unidas.

1.3.4 Leyes modelo

Una ley modelo constituye un prototipo de texto legal elaborado por la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) para que los
distintos estados del mundo, a través de sus entes legislativos, consideren su
incorporaciéon como parte de su ordenamiento juridico interno. La ley modelo, por
naturaleza, carece de efectos vinculantes, ya que no se ha formalizado o surgido del

derecho internacional, como lo seria un tratado o una convencion internacional.

Las leyes modelo constituyen reglas uniformes emitidas por un organismo internacional,
como la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI) Uncitral siglas en inglés, que no tienen caracter obligatorio, pero que, por su
especialidad y modernidad en los temas que desarrollan, son utiles y se hacen de

necesaria aplicacion dentro del comercio internacional.

Ademas estas leyes constituyen un sistema de unificacién del derecho privado, ya que

son reglas destinadas a sustituir las normas propias del derecho estatal.

Dentro de las multiples leyes modelos que ha elaborado la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) encontramos: Ley Modelo

sobre Comercio Electrénico; Ley Modelo de Arbitraje Comercial;, Ley Modelo sobre
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Contratacién Publica; Ley Modelo de Firmas Electrénicas; Ley Modelo de Tran%feréﬁ’eﬁ’\ gg}

< - R
Internacional de Crédito, entre muchas otras. sf;‘ ’::x. 4:\«;§

1.3.5 Jurisprudencia internacional

La jurisprudencia comprende toda aquella doctrina de indole internacional que consta en
los fallos judiciales de tribunales internacionales y laudos arbitrales dictados con relacion

a transacciones comerciales.

La doctrina internacional surge como consecuencia de la aplicacion de reglas,
costumbres, leyes, tratados, convenios y principios propios de la contratacion

internacional.
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del Derecho Privado (UNIDROIT), en relacion con la legislacion guatemalteca en

las negociaciones comerciales internacionales de Guatemala
2.1 Los principios para los contratos internacionales

Los Principios son un intento por enunciar reglas que son comunes a la mayoria de
sistemas legales existentes, y al mismo tiempo, adoptar soluciones que mejor se

adapten a las necesidades del trafico internacional.

Los Principios, estan divididos en siete capitulos que contienen en total ciento veinte
articulos, con disposiciones aplicables a todo el iter contractus desde su etapa de
gestacion hasta su conclusion mediante el cumplimiento o incumplimiento del mismo.

Preambulo, que contiene el propdsito de los principios.

Capitulo 1. Disposiciones generales,
Capitulo 2. Formacién del Contrato,
Capitulo 3. Validez,

Capitulo 4. Interpretacion,

Capitulo 5. Contenido,

Capitulo 6. Cumplimiento,

Capitulo 7. Incumplimiento,
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conjunto de reglas que puedan ser utilizadas con independencia de Ios\‘izarsos\ F
Neipusg, bov
sistemas juridicos y econdmicos existentes en el mundo. De esta forma, se intenta

Ademas, los articulos estan acompafados de unos comentarios ilustrativos, : e

idea, los principios de UNIDROIT (en adelante los principios) tienen como obj é) QéPWif\\_

solucionar el problema de determinar la ley del foro y la ley aplicable a los contratos

comerciales internacionales.

Maria del Pilar Perales, escribe que uno de los propdsitos que guid a los redactores de
los principios, “fue precisamente, el de reducir las posibles incertidumbres en torno a la
ley aplicable al contrato, unida a la idea de constituir un cuerpo normativo independiente
de la procedencia juridica, econémica o politica de los contratantes. La respuesta a cual
puede ser la fuente de su obligatoriedad se encuentra en la autonomia de la voluntad de
las partes, principio rector del derecho contractual, es decir: los principios seran
aplicables a los contratos, cuando asi lo hayan acordado las partes. Sin embargo, como
lo veremos, varios tribunales internacionales los han encontrado aplicables a los
contratos por el simple hecho de constituir principios generales de los contratos del

comercio internacional reconocidos en diversos sistemas juridicos del mundo.”"’

En inicio, entonces, tienen un caracter eminentemente potestativo. Ademas de acuerdo
con esta naturaleza, cuando las partes en un contrato acuerden someterse a ellos,
igualmente pueden excluir la aplicacion de algunas de sus normas, (salvo las que

expresamente los prohiban), o modificar el efecto de cualquiera de sus disposiciones.

17 Perales Viscasillas, Maria del Pilar. El derecho uniforme del comercio internacional: Los principios de
UNIDROIT. Pace Law School Institute of international comercial law, http://www.cisg.law.pace.edu. (26 octubre

de 2008)
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Se debe, sin embargo, tratar de aclarar lo que puede entenderse como Pnncnpnﬁ;s' Tcogqm 22
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vez que dentro del articulado de los principios de UNIDROIT, pueden corﬁsenéi's—u T

algunas disposiciones que en efecto concuerden con lo que se puede entender por tales -
mientras otras, serian mas bien reglas comunes al trafico internacional sobre
obligaciones y contratos, sea que estén contenidas en disposiciones legales codificadas
o se constituyan como costumbres. En anteriores ocasiones se ha manifestado de
acuerdo con la posicion que ha pretendido ver a los principios de UNIDROIT como
manifestacion de la costumbre internacional, y como fiel reflejo de la lex mercatoria. Por
lo que hemos manifestado anteriormente, en el sentido de que la lex mercatoriase puede

asumir como la denominacién dada al derecho mercantil internacional, que esta

constituido por varias fuentes.

“Algunos de los Articulos de los principios reflejen costumbres internacionales, pero
también otros seran reflejo de lo que se conoce como principios generales del derecho, y
otras mas, seran disposiciones creadas legislativamente, que en el caso de los principios
han sido adoptadas bajo el entendido de que pueden facilitar el comercio internacional.
El hecho de que otros codigos contengan soluciones diferentes sobre el particular,
significa que esas reglas son propias de algun sistema, y no reflejen propiamente los
usos del trafico, ni los principios generales del derecho. Cuestion diferente sucede con el
principio de buena fe, ese si criterio fundante. Por ello, lo se propone es distinguir en
cada caso concreto, para concluir se presenta una norma que sea reflejo de un principio

» 18

de derecho, o mas bien una regla adoptada por consenso’. El tema que se

desarrollara un poco mas a fondo cuando se vean las aplicaciones jurisprudenciales,
sobre todo en cuanto al alcance de la utilizacién de los principios de UNIDROIT como lex

mercatoria.

18 perales Viscasillas, Maria del Pilar. Ob. Cit. Pag. 25
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Es preciso detenerse en el andlisis de cada uno de los puntos que se ind;;&?h..en %};
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preambulo, lo que permitira entender el contexto general de los Principios. (,:}3, T

El limite que encuentran los principios estad constituido por las normas imperativas
nacionales e internacionales. En este sentido el Articulo uno numeral cuatro que
dispone: “(Normas de caracter imperativo) Estos principios no restringen la aplicacion de
normas de caracter imperativo, sean de origen nacional, internacional o supranacional,
que resulten aplicables conforme a las normas pertinentes de derecho internacional
privado”. Este Articulo se aclara que dada la naturaleza peculiar de los principios, éstos
no tienen el propdsito de prevalecer sobre normas imperativas aplicables ya sean ellas

de origen nacional, internacional o supranacional.

2.1.1 Libertad de contratacion

El Articulo uno numeral uno de los Principios, dispone: “Libertad de Contratacién. Las
partes tienen la libertad para celebrar un contrato y determinar su contenido. Este ha
sido considerado como el pilar fundamental del derecho contractual contemporaneo y
del comercio internacional. Consiste en la facultad que tienen los comerciantes de
decidir liboremente a quién ofrecerle sus productos, aceptar ofertas para su
abastecimiento, asi como fijar los términos conforme a los cuales se regiran sus
relaciones comerciales y juridicas. Es decir: abarca tanto la libertad de contratar, como
de fijar el contenido del contrato a celebrar”. En la legislacion guatemalteca
especialmente en el Cédigo Civil en su Articulo 1518 regula que “los contratos se
perfeccionan por el simple consentimiento de las partes excepto cuando la ley establece
determinada formalidad como requisito esencial para su validez’, y el Cdédigo del

Comercio en su Articulo 681 regula sobre la libertad de contratacion. “Nadie puede ser
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obligado a contratar sino cuando el rehusarse a ello constituya un acto ilicito o &b

derecho’.

2.1.2 Libertad de forma y de prueba

Consagrado en el Articulo uno numeral dos de la siguiente manera: “Libertad de forma.
Nada de lo expresado en estos principios requiere que un contrato sea celebrado o

probado por escrito. El contrato podra probarse por cualquier medio, incluso por

testigos”.

La regla general en los principios es la consensualidad en la formacion de los contratos,
sin embargo, en ellos se admite la posibilidad de adoptar formalidades como requisitos
para existencia y validez de los mismos; esto sucede en aquellos casos en que el
derecho nacional y los tratados internacionales asi lo establecen. De esta forma en los
eventos en que se impongan solemnidades para la formacion del contrato, es decir, en
los casos anteriormente enunciados, no le es dable a las partes omitirlos, debido a que
estas disposiciones son de naturaleza imperativa. En los Principios se ha admitido la
posibilidad de que sean también las partes quienes fijen la adopcion de una forma
especifica, para la celebraciéon del contrato, razén por la cual es necesaria en este
evento que se de cumplimiento a dicho requisito ad solemnitatem, generandose

nuevamente otra excepcion a la consensualidad.

De igual manera se ha consagrado la libertad en la prueba de los contratos,
admitiéndose incluso la prueba testimonial, las partes como consecuencia de la libertad
de forma y prueba, pueden incluso adoptar como medio probatorio del contrato el

celebrado. Sin embargo, existe el mismo limite impuesto por el derecho nacional o
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internacional, que obedece al respeto a la ley imperativa cuando haya cons

requisitos ad probationem especificos.

2.1.3 Pacta sunt servanda

El Articulo uno numeral tres dispone: “Efecto vinculante de los contratos. Todo contrato
validamente celebrado es obligatorio para las partes. Sélo puede ser modificado o
extinguirse conforme con lo que en él se disponga, por acuerdo de las partes o de algun
modo dispuesto en estos principios”. En el Articulo 1519 del Codigo Civil regula que:
“desde que se perfeccionan un contrato obliga a los contratantes al cumplimiento de los
convenidos, siempre que estuviere dentro de las disposiciones legales relativas al

negocio celebrado y debe ejecutarse de buena fe y segun la comun intencion de las

partes”.

Este principio establece que todo contrato validamente celebrado es obligatorio para las
partes, por lo cual no les es permitido incumplirlos. Empero, pueden las partes haciendo
uso del principio de la autonomia de la voluntad privada, modificar o extinguir los efectos
del contrato. En términos generales los contratos son llamados a producir efectos sélo
entre las partes, sin embargo, pueden hacerlo frente a terceros en las situaciones que

asi sean consagradas en la legislacion nacional.

2.1.4 Jerarquizacion y limites de los principios

Tal como se deduce de las mismas normas que conforman los principios, es necesario
anotar que dentro de las mismas existe una jerarquia, en donde por una parte estan

aquellas que tienen la connotacion de ser imperativas, identificadas por la caracteristica
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como tal o implicitamente tengan este caracter, sin embargo en las disposicidﬁé’&&,,de
UNIDROIT, las consecuencias de su inobservancia, en principio no tienen trascende'nggm o
por no ser disposiciones internas o internacionales que hagan parte de un ordenamiento
juridico determinado, pero cuando por voluntad de las partes se incluyen dentro de la
normatividad de un contrato, adquieren el caracter de obligatorias, por lo tanto es
menester que sea tenida en cuenta la naturaleza de Los principios con el fin de
determinar cudles son imperativas, generandose la carga para los contratantes de

respetarlas. Por otra parte, estén las denominadas disposiciones supletorias, las cuales

admiten la posibilidad de ser excluidas expresamente de los contratos.

2.1.5 Interpretacion e integracion

En la interpretacion de estos principios debe tenerse en cuenta, tal como lo expresa el
Articulo uno numeral seis “Interpretacion e integraciéon de los principios. (1) En la
interpretacion de estos principios se tendra en cuenta su caracter internacional asi como
sus propositos, incluyendo la necesidad de promover la uniformidad en su aplicacion.
(2) Aquellas cuestiones que, sin estar expresamente resueltas por los Principios, se
encuentren dentro de su ambito de aplicacién, se resolveran en lo posible de acuerdo
con sus principios generales subyacentes”. El caracter internacional, sus propdsitos y
en especial, promover la uniformidad en su aplicacién, criterios a los que ya nos hemos
referido. Para llenar los vacios que puedan surgir es necesario integrar los principios de
la siguiente manera: en primer término, se debe hacer uso de la analogia de sus
disposiciones, en segundo lugar, es necesario acudir a las ideas que los inspiran
contenidas en los principios generales y en las normas concretas. Por ultimo, es posible

acudir a la ley nacional para hacer una integracién completa de los principios.
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términos: “(1) Las partes deben actuar con buena fe y lealtad negocial en el comercio

internacional. (2) Las partes no pueden excluir ni restringir la aplicacion de este deber”.

Tal como lo sefala la citada formulacién de los Principios, la idea inspiradora que los
rige esta constituida por la buena fe y lealtad negocial, de tal manera que en ausencia de
una disposicién especifica en los principios las partes deben conducirse de acuerdo a la
buena fe y observando lealtad negocial a lo largo de la vida del contrato, incluso durante

el proceso de su formacion.

Notese como en la misma regulacién se dispone que las partes no pueden excluir ni
restringir la aplicacién de este deber. A nuestro modo de ver, con esta formula se le esta
dando al principio de la buena fe y lealtad negocial una doble naturaleza: constituyen
una norma imperativa dentro del contexto de los principios, y ademas una obligacion
especifica impuesta a la actuacién de los contratantes. Varios doctrinantes han
manifestado que: ‘la buena fe no debe ser entendida solamente en sentido subjetivo,
sino también objetivo, que se manifiesta entre otros, en lo que los mismos principios

denominan criterios comerciales razonables de lealtad negocial"."”

17 Perilla Castro, Carlos Andrés. Los deberes precontractuales en la lex mercatoria, Pag. 172.
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practica que hayan establecido entre ellas’.

Las partes estan obligadas por cualquier uso que sea ampliamente conocido y
regularmente observado en el trafico mercantil de que se trate por sujetos participantes

en dicho trafico, a menos que la aplicacion de dicho uso no sea razonable.

Este principio establece la obligacion para las partes de respetar la costumbre
internacional y los usos expresamente convenidos, usados regularmente en el trafico
mercantil, siempre que la aplicacion de dichos usos sea razonable. Este es uno de los
principios aceptados en el derecho comercial y en el comercio internacional. La
observancia de éste, tiene aplicacion dentro del contexto de Los Principios, entre otros,
para la interpretacion del contrato. En el comentario al Articulo uno numeral ocho de los

principios de UNIDROIT se afirma que los usos prevalecen sobre los principios.

Asimismo la codificacion mercantil guatemalteca reconoce la validez de la costumbre
mercantil local y nacional, asi como internacional y extranjera, siempre y cuando

cumplan con los requisitos objetivos consagrados legalmente.

En cuanto al requisito de que el uso ampliamente conocido es obligatorio salvo que la
aplicacion de dicho uso no sea razonable, consideramos Uutil traer a colacion la
explicaciéon y el ejemplo que se incluye en el comentario oficial a los Principios de

UNIDROIT sobre tal concepto:
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puede no ser razonable. La falta de razonabilidad de un uso puede corresponder a' Ias

circunstancias particulares en las que una o ambas operan y/o a la naturaleza atipica de
la operacién. En dichos supuestos, el uso no sera razonable. Ejemplo: “Conforme a un
uso regularmente observado en cierto sector comercial de géneros (commodity trade
sector), el comprador no puede reclamar por los defectos de las mercaderias a menos
que los mismos sean corroborados por una agencia de inspeccion reconocida
internacionalmente. Cuando un comprador, "A," se hace cargo de las mercaderias en el
puerto de destino, la Unica agencia de inspeccién reconocida internacionalmente que
opera en dicho puerto se encuentra en huelga, y solicitar los servicios de otra agencia
del puerto mas cercano resultaria excesivamente costoso. En este supuesto la
aplicacion del uso en cuestion no seria razonable, por lo que "A" tiene derecho a
reclamar los defectos que ha descubierto en las mercaderias aun cuando no hayan sido
corroborados por un certificado expedido por una agencia de inspeccion reconocida

internacionalmente”.?®

2.1.8 La interpretacién del contrato

La funcién de la interpretacion contractual de acuerdo con Diez Picazo es tratar de
"reconstruir el pensamiento y la voluntad de las partes considerado en su combinacion y

de atribuir sentido a las declaraciones realizadas por los contratantes”.*!

Segun lo estipulado en el Articulo 694 del Cédigo de Comercio Decreto legislativo

namero 2-14, “a falta de disposiciones en el libro de obligaciones y contratos

2 Fundamentos del derecho civil patrimonial. Introduccién Teoria del contrato, Pag. 375.
2! Ibid. Pag. 394.
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aplican a la materia mercantil por via principal, es decir. estas normas adqureren

caracter mercantil para los mencionados efectos”. Es decir, que la regla subjetiva de
prevalencia de la intencién sobre la literalidad de las palabras contenida en el Articulo
1593 del Cddigo civil, la de interpretacion de términos generales del Articulo 1594, la
interpretacion basada en la naturaleza del contrato del Articulo 1596, la interpretacion
sistematica del Articulo 1597, la de interpretacién extensiva del Articulo 1598 y la
interpretacién de clausulas ambiguas (regla objetiva) del Articulo 1599 son normas que
se aplican por via principal a la materia mercantil para interpretar los acuerdos de
voluntades. Lo anterior unido al énfasis que se hace en materia mercantil a principios
como la verdad sabida y la buena fe guardada (Articulo 669 del Cddigo de Comercio).
Igualmente debe detenerse especialmente en intérprete de los contratos mercantiles en
la funcion reconocida a la costumbre para determinar el sentido de las palabras o frases
técnicas del comercio y para interpretar los actos y convenios mercantiles, a los cuales
hace alusion expresa la Ley del Organismo Judicial en el Articulo dos donde regula que
la ley es la fuente del ordenamiento juridico la jurisprudencia la complementara. La
costumbre regira en efecto de ley aplicable o por delegacion de la ley, siempre que no
sea contraria a la moral o al orden y que resulte probada. Contenidas en el capitulo 4 de
los Principios, estas reglas deben interpretarse en consonancia con lo dispuesto en las

disposiciones generales.

2.1.9 La intencion de las partes

El Articulo cuatro numeral uno de los Principios: regula “que el contrato debe

interpretarse conforme a la intencién comun de las partes. Si dicha intencion no puede
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establecerse, el contrato se interpretara conforme al sentido que le I%é{l&f’f%d g.

Y
personas sensatas de la misma condicion que las partes, colocadas en

circunstancias’.

Teniendo en cuenta que en el contrato las partes vierten sus intereses con el fin de
obtener un resultado, ya sea comun a los dos y que satisface intereses comunes, o
contrapuesto y tendiente a satisfacer en armonia intereses diversos, es de suma
importancia para el derecho regular la manera de conocer la esencia de la voluntad de
los contratantes. Debe armonizarse lo anterior con el principio segun el cual el contrato
es ley para las partes; de acuerdo con esto, es un punto cardinal en el estudio de cada
contrato el poder establecer cual es la intencion de las partes, que no pocas veces
puede ser llevada de manera inadecuada al texto del contrato. En este sentido,
Sconamiglio anota: “El contenido del contrato constituye, por todo lo dicho, el punto de
partida y el objeto de la valoracion de la autorregulacion de los intereses privados por
parte del derecho. Se explica ahora la grande importancia que tiene el tema del
conocimiento adecuado de la regulacién que se proponen las partes y de su correcta

reconstruccion”. %

Es de vital importancia este principio para la contratacion intemnacional, maxime cuando
los términos pueden variar de un pais a otro, asi como el sentido que puede darse a
ciertos términos técnicos o frases, o aun la forma de denominar un contrato en un pais,
puede no ser la misma en otro. Asi se reconoce en el comentario al Articulo citado de
los Principios, cuando se afirma que "Por lo tanto, el significado de una clausula
contractual puede ser diferente a su sentido literal en el idioma utilizado y diferir del

significado que una persona sensatas pudiera darle, siempre y cuando pueda

% Sconamiglio, Renato. Teoria general del contrato, pagina 233.
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clausula al momento de celebrar el contrato.” g T

En concordancia con lo estipulado en el Articulo mencionado, para el caso en que
surgieren discrepancias idiomaticas, el Articulo cuatro numeral siete, de los Principios,
dispone: "En caso de discrepancia entre varias versiones idiomaticas del mismo
contrato, todas con la misma jerarquia, se preferira la interpretacion acorde con la
version en el idioma en el cual el contrato fue redactado originalmente." Llama la
atencion la utilizacion de la madurez, como criterio determinante para averiguar el

sentido de las palabras utilizadas en los contratos.

2.1.10 Interpretacién contextual del contrato e Interpretacion l6gica de sus

disposiciones

Seguin lo expresado en el Articulo cuatro numeral cuatro "Las clausulas y expresiones se

interpretaran en funcion del contrato en su conjunto o de la disposicién en la cual se

encuentren."

En Guatemala, puede asimilarse lo enunciado, a lo estatuido en el Articulo 1593 del
Codigo Civil, segun el cual "Cuando los términos o conceptos del contrato son claros y
no dejan lugar a duda sobre la intencion de los contratantes, se estara al sentido literal
de sus clausulas’. Si las palabras fueren diferentes o contrarias a la intencion evidente
de los contratantes, prevalecera ésta sobre aquellas. Lo anterior es aplicacion del
principio segun el cual entre las partes de un contrato debe haber correspondencia y
armonia, y no pueden ni deben ser tomadas las clausulas aisladamente para aplicar de

ellas lo que mas conviniere a alguna de las partes.

29


Usuario01
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto


disposiciones. Las clausulas de un contrato se interpretaran en el sentido de ‘que: toﬁ’as

produzcan algun efecto, antes que privar de efectos a alguna de ellas."

Igualmente puede ser tenido en cuenta el principio de interpretacion logica de los
contratos que en los términos del Articulo 1596 del Cddigo Civil Guatemalteco, "Si
alguna clausula permitiere diversos o contrarios sentidos, debera entenderse en el mas

adecuado para que produzca efecto, segun la naturaleza del contrato.

Lo anotado se corrobora con lo mencionado en el comentario al Articulo cuatro numeral
cuatro de los Principios; segun el cual "Las palabras y expresiones usadas por una o
ambas partes obviamente no operan aisladamente, sino como partes integrantes de un
todo. Por lo tanto, ellas deberan ser interpretadas a la luz del contexto general del

contrato o dentro de los enunciados en el cual se encuentren incorporadas.”
2.1.11 Interpretacion contra proferentem

En los términos del Articulo cuatro numeral seis de los Principios "Si las clausulas de un
contrato dictadas por una de las partes no son claras, se preferira la interpretacion que

perjudique a dicha parte."

En los términos del Cédigo Civil guatemalteco en su Articulo 1600 regula "Las clausulas
oscuras, ambiguas o contradictorias de un contrato insertas en modelos o formularios

preparados de antemano por uno de los contratantes, se interpretaran en favor del otro

contratante".
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2.1.12 Integracion del contrato

Puede suceder, y de hecho sucede, que en el contrato existan lagunas, consistentes en
aspectos que las partes no previeron o no regularon. Para ello los Principios, traen
algunas formas de solucionar tales aspectos, como los siguientes:

a. La calidad de la prestacién, en el Articulo 5.6.;

b. La determinacion del precio, en el Articulo 5.7.;
El plazo del cumplimiento en el Articulo 6.1.1.;

El orden de las prestaciones, en el Articulo 6.1.4.;

a o

e. Ellugar del cumplimiento, en el Articulo 6.1.6.y

f. La Unidad monetaria que no ha sido especificada, en el Articulo 6.1.10.

En los casos en que no fueren suficientes las anteriores normas se acudira - segun se
indica en el comentario al Articulo cuatro numeral ocho de los Principios a lo que él

mismo dispone de la siguiente manera:

"Articulo cuatro numeral ocho (Integracién del contrato)
1. Cuando las partes no se hayan puesto de acuerdo acerca de una disposicion
importante para la determinacién de sus derechos y obligaciones, se considerara

integrada al contrato aquella disposicidon que resulte mas apropiada a las

circunstancias.
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o o | Gy,
2. Para determinar cuél es la disposicion més apropiada, se tendran ,eﬁﬁg'ue,nta‘?fo%j

entre otros factores, los siguientes: Sﬁ W}ER’A :

g. Laintencion de las partes; R B
La naturaleza y finalidad del contrato;

i. Labuena fey la lealtad negocial;

j. El sentido comun."

Se esta acudiendo definitivamente a la conformacion de una nueva lex mercatoria, al
igual que sucedi6 en la edad media, cuando el derecho vigente en la época era

insuficiente para brindar las respuestas que el avance de los negocios requeria.

Lex mercatoria que se caracteriza, sin alejarse de la sabiduria decantada durante siglos
y heredada del derecho romano y del derecho mercantil medieval, por fundamentarse en
los principios basicos del derecho, por recuperar para el derecho privado el inmenso
poder creativo de la costumbre como fuente principal de ella, por devolver al Juez su
papel de ser creador de derecho, y no quien simplemente aplica un silogismo para
deducir una conclusién de la norma. Estos elementos son los que dotaran de vitalidad al

derecho privado en los proximos afios, y seguramente marcaran el norte de los cambios

legislativos venideros.
2.2 Origen de los principios UNIDROIT

En el afio de 1968, con ocasién de la celebracion de los 40 afios de fundacion de
Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado con sigla en inglées
(UNIDROIT), en la ciudad de Roma, surgio la idea de crear un cuerpo normativo para los

contratos comerciales internacionales. El Consejo Directivo de UNIDROIT en su reunion
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relativo a la parte general de los contratos, sin embargo, no fue sino hasta 19%@cuando

se cred el grupo de trabajo, que se constituyd con representantes de diversas culturas y
sistemas juridicos del mundo. “Representantes de llamado Civil law, del Common law, y
de los sistemas socialistas conformaron el comité de trabajo. Las labores terminaron en
el afio de 1994 con la publicacion de los Principios para los Contratos Comerciales
Internacionales. Los Principios de UNIDROIT para los contratos comerciales
internacionales, representan una nueva aproximacién al derecho de los negocios
internacionales, y son un intento por remediar muchas de las deficiencias surgidas del
derecho aplicable a tales negocios”.? No estan concebidos como una forma de modelo
de clausulas contractuales para ningun tipo de convenio en particular, ni constituyen una
forma de convencién internacional de ley uniforme para los contratos internacionales, y

como se vera mas adelante, derivan su valor solamente de su fuerza persuasiva.
2.3 Ambito de aplicacién

Conforme a lo dispuesto, los principios son aplicables a los contratos mercantiles
internacionales, en aquellos eventos en los que las partes hayan acordado regular
dichas relaciones contractuales conforme a éstos, inclusive en tratdndose de contratos
nacionales. Pueden ser ademas utilizados como modelo para la legislacion interna de
los paises o legislacion internacional. Los principios no solo se limitan a la regulacion de
contratos especificos, sino que también pueden ser utilizados para la interpretacion y
complemento de disposiciones uniformes internacionales. No obstante lo anterior, es

decir, las varias aplicaciones posibles de los principios, éstos estan concebidos

3 fdem.
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principalmente para regular contratos mercantiles internacionales, razon porffa";;gﬂ'éré’s;@é;’
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menester determinar lo que se entiende por tales. W

2.3.1 Mercantilidad del contrato

Sin definir lo que se entiende por contrato, los principios delimitan el tipo de negocios
juridicos a los cuéles se aplica al utilizar el término contratos mercantiles, dandole un
sentido amplio a la expresion mercantilidad que no se limita a la tradicional discusion
sobre su naturaleza civil, o mercantil, sino que mas bien buscan abarcar el mayor
numero de operaciones mercantiles posibles, entre otros, los contratos de prestacion de
servicios profesionales, excluidos de la materia mercantil segun algunas posiciones
legislativas como es el caso del Articulo nueve del cddigo de comercio guatemalteco

Podria afirmarse en un comienzo que los principios han dejado ademas a un lado los
criterios objetivo, y subjetivo para la determinacion de la naturaleza mercantil de ciertos
actos juridicos porque se busca mas bien que pueda aplicarse tanto en aquellos paises

cuyas regulaciones mercantiles acogen el criterio objetivo, como aquellos que se

oponen.

A pesar de que la intencidn de los principios es la de abarcar el mayor numero posible
de operaciones econdmicas, se ha excluido expresamente a aquellas operaciones
denominadas de consumo, de todos modos debera tenerse en cuenta el criterio que se
conoce como actos mercantiles mixtos, segun el Articulo cinco del Cédigo de Comercio
Decreto Legislativo Namero 2-70. Si el acto fuera mercantil para una de las partes se
regira por las disposiciones de la ley comercial. Entendiendo por tales segun el

contenido en los principios, las que son celebradas por aquella persona que, en su
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profesion.

2.3.2. Internacionalidad del contrato

Dentro de un contrato pueden haber varios criterios que permitirian pensar en su
caracter internacional, tales como: la nacionalidad de las partes intervinientes, la
ubicacion de los bienes objeto del contrato, el lugar de celebracién, el lugar de ejecucion,
el domicilio de las partes o la localizacion de su establecimiento, el lugar de pago, el
lugar de destino de los bienes, el transporte del mismo, entre otros. En torno a lo anterior
la ley regula los siguientes aspectos:

a) La capacidad de las partes contratantes

b) Los requisitos de forma del contrato

c) La naturaleza y efectos del contrato

d) La ejecucion del contrato

Los principios de UNIDROIT, no adoptan claramente ningun criterio para establecer la
internacionalidad del contrato. Se afirma que éstos deben ser interpretados de la manera
mas amplia posible. El caracter internacional de los contratos mercantiles, tiene una
amplia connotacion, ya que tal como lo afirma el predmbulo, Unicamente se excluyen las
relaciones contractuales ausentes de todo elemento de internacionalidad, es decir,

cuando los elementos esenciales del contrato tengan conexién con una sola nacion.

Los principios, quisieron adoptar un criterio lo suficientemente amplio en su

interpretacion, que permitiera excluir solamente los casos en que dentro del contrato no
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existiera ningun elemento internacional, es decir, cuando todos los elementos; '“;g.’; a
sx
en el contrato en cuestion estuvieran conectados con un solo pais. L2

El caracter internacional de un contrato puede definirse de varias formas. Las soluciones
adoptadas tanto en las legislaciones nacionales, como internacionales oscilan entre
aquellas que requieren que el establecimiento o la residencia habitual de las partes se
encuentren en paises diferentes y otras que adoptan criterios mas generales, como el
requisito de que el contrato ofrezca vinculos estrechos con mas de un Estado, Implique

una elecciéon entre leyes de diversos Estados o afecte los intereses del comercio

internacional.

En la Convencién de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias de 1980, el

caracter internacional esta determinado de la siguiente manera:

Articulo uno numeral uno, La presente Convencion se aplicara a los contratos de

compraventa de mercaderias entre partes que tengan sus establecimientos en Estados

diferentes:

a) Cuando esos Estados sean Estados contratantes; o

b) Cuando las normas de derecho internacional privado prevean la aplicacion de la
ley de un Estado contratante.

c) No se tendra en cuenta el hecho de que las partes tengan sus establecimientos
en Estado diferentes cuando ello no resulte del contrato, ni de los tratos entre
ellas, ni de informacioén revelada por las partes en cualquier momento antes de la

celebracion del contrato o en el momento de su celebracion.
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A los efectos de determinar la aplicaciéon de la presente Convencion, no se;

cuenta ni la nacionalidad de las partes ni el caracter civil o comercial de las

contrato.

E| criterio determinante es la ubicacién del establecimiento, sin importar la nacionalidad
de las partes, ni la de aquél. Debe agregarse que no importa para la determinacién de la

internacionalidad, bajo la Convencién de Viena, la ubicacion de los bienes objeto del

contrato, ni el lugar de su ejecucion.

Es mas satisfactoria, la solucién dada por los principios de UNIDROIT, toda vez que en
la Convencion, la internacionalidad se ve limitada y no abarca todas las compraventas

que revistan el caracter de internacionales, de acuerdo con que alguno de sus

elementos lo sea.
2.4 Funciones de los principios, aplicaciones jurisprudenciales

Los Principios de UNIDROIT, al recoger principios de distintas culturas juridicas y
econémicas permitiran el acceso a innovadores soluciones que contribuiran a enriquecer
y renovar la jurisprudencia nacional, por otra parte, son un paso adelante en la
necesidad planteada de armonizar y unificar derecho privado internacional como una

respuesta juridica al fenémeno econémico de integracion.

Derivado de lo enunciado, se han identificado algunas funciones que pueden tener los
principios en la practica, que se a analizara a continuacion, indicando algunas
aplicaciones jurisprudenciales. Sin embargo podemos adelantarnos a lo que sera estudio

detallado, diciendo que en general los papeles fundamentales asignado a los principios y
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o funcién interpretativa.

2.4.1 Aplicacion de los principios como ley del contrato

Basado en el principio de la autonomia de la voluntad, las partes en un contrato pueden

escoger a los principios como ley del contrato.

Cuando las partes deseen adoptar los principios como el derecho aplicable a su

contrato, es aconsejable combinar la adopcion de los principios con un acuerdo de

arbitraje.

En este caso los principios se aplicaran al contrato con exclusiéon de la ley nacional,
siempre y cuando no intenten derogar las normas de caracter imperativo de cada pais.

Existen varios casos que han sido objeto de decisidon en Tribunales de Arbitraje sobre
contratos en los cuales se han aplicado los principios como ley del contrato. Igualmente,
los casos en que los jueces arbitrales han encontrado aplicables al contrato los
principios UNIDROIT. Cabe destacar los casos en que los jueces han encontrado
aplicables los principios de UNIDROIT asimilandolos a la lex mercatoria, a la justicia

natural, entre otros conceptos, como se vera en el punto siguiente.

Un caso en el que las partes designaron a los principios de UNIDROIT como ley del

contrato, y el Tribunal fallé conforme a esta estipulacion es el decidido por un Tribunal

Arbitral en Milan (italia).
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“Se trataba de un contrato de agencia comercial para la distribucion Aﬂhm@s §§il
mobiliario, concluido entre una compaiiia italiana (como principal) y un\&‘aiia‘ra-f: :ﬁfi
Estados Unidos. El principal declar6 terminado el contrato ante la lnejecumoh "dé“ﬁlr‘agente
(ausencia de resultados esperados). El agente, que era el demandante, alegé
terminacion injusta por parte del principal, y reclamé indemnizacion por los daios
causados. Las partes estuvieron de acuerdo en que el Tribunal arbitral aplicara los
Principios de UNIDROIT. El arbitro aplicé las siguientes disposiciones de los Principios, y

en algunos casos refiriéndose también a los comentarios”.>*

Articulo uno numeral tres para afirmar el caracter obligatorio del acuerdo entre las
partes. (Caracter vinculante de los contratos). Todo contrato validamente celebrado es
obligatorio para las partes. Sélo puede ser modificado o extinguido conforme a lo que él
disponga, por acuerdo de las partes o por algin otro modo conforme a estos principios
cuatro numeral uno y cuatro numeral dos para interpretar la declaracion escrita de una

de las partes como constitutiva del aviso de terminacion;

Articulo siete numeral tres para excluir el derecho a terminar el contrato por una
inejecucién esencial, o incumplimiento esencial con respecto a un evento sobre el cual

las partes tenian expresamente estipulado renegociar si este ocurriera.

Articulo siete cinco para afirmar la validez de un término del contrato, segun el cual en
caso de terminacion, expresamente se concedia al principal el derecho a la restitucion

del promocional material y al agente el derecho a una comision por 6rdenes hasta ahora

recibidas;

24 BONNELL, MICHAEL JOACHIM. The principles of international commercial contracts. Nature, Purposes and
First Experiences in Practice. Pag. 26.
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Los Articulos siete, numeral cuatro, para afirmar el derecho de la parte : ndamwa Sé‘r;
compensada totalmente por el dafio que ha derivado como consa\;wémpla ,,@% ;é
\v..'*‘%;m = i

inejecucion de la otra parte, pero excluir compensacion por el sufrimiento emocubnal y

afliccién, pues la parte afligida es una entidad corporativa;

Los Articulos siete numeral tres para limitar la compensacion a los costos que se derivan

de la inejecucion y al dafio previsible.

El Articulo siete numeral nueve para confirmar la validez de la clausula del contrato que
proporciona derecho a la parte afligida a recibir intereses desde cuando el dinero es

debido, y el Articulo siete numeral 13 para confirmar la validez de la tasa de interés

acordada 15%.

También se encuentra como ejemplo, “el fallo 8331 de la Camara de Comercio
Internacional, donde el demandante era un fabricante sueco y la demandada una
compafiia Irani. El caso concernia a un memorando de entendimiento por medio del cual
las partes acordaron concluir un contrato de venta de camiones y piezas de repuesto y
en general indicaron su intenci6on de iniciar un acuerdo para establecer una

ensambladora para la produccion del mismo tipo de camiones en el pais comprador.

Mientras las ventas objeto del contrato estaban concluyendo, el vendedor se nego a
participar en negociaciones para montar la ensambladora argumentando que el
comprador carecia de la organizacion empresarial necesaria para el llevar a cabo el
proyecto. Las partes acordaron que el Tribunal Arbitral podria aplicar los acuerdos
relevantes entre ellas y tener en cuenta si fuere necesario y apropiado, los principios de

UNIDROIT. En esta decisién el tribunal arbitral aplicé en particular dos Articulo de los
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Principios, el Articulo cuatro numeral cinco, ademas de los comentarios al
i
concluir que al memorando de entendimiento se le debia dar efecto en su &‘@%;w Z‘i&l
solamente en lo concerniente a la parte referida a la conclusién del contrato de venta, y
el Articulo cinco numeral cuatro (2), para concluir que la declaracién de la intencion de
las partes para entrar en unas negociaciones con el propoésito de llegar a un acuerdo
para establecer una ensambladora implicaba una obligacion de hacer el mayor esfuerzo
para lograr el resultado. De acuerdo con el Tribunal Arbitral, el vendedor al negarse a
iniciar las negociaciones quebrant6 esta obligacion y su argumento de que el comprador

no tenia la organizacion empresarial necesaria no constituia una excusa valida’. =

2.4.2 Aplicacion de los principios como lex mercatoria

Segun lo dispuesto sobre principios UNDROIT, que se han citado anteriormente, éstos
pueden aplicarse cuando las partes hayan acordado que su contrato se rija por los

principios generales del derecho, la lex mercatoria, 0 expresiones semejantes.

Aunque puede entenderse incluido en el punto anteriormente explicado, el grado de
aplicacion, es diferente al anterior, pues en este caso las partes en principio no hacen
expresa referencia a los principios de UNIDROIT como regla del contrato. Se puede
discutir en consecuencia, si las partes si han escogido la ley por la cual el contrato se

gobernara y en especial, si se han referido a los principios UNIDROIT.

Asi mismo, entra en la discusion su naturaleza, es decir: si en realidad los principios
reflejan aquellas reglas superiores anteriores a todo derecho positivo, o son reflejo de

costumbres o de reglas sobre las cudles se han puesto de acuerdo un grupo de juristas.

2 Ibid.
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Sobre esto, se debe tenerse sumo cuidado, e insistir en que cuando se dl%
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principios UNIDROIT hacen parte de la lex mercatoria moderna, no se puede'v
este ultimo término, solamente con los usos y costumbres del trafico intemacional, sino
que se utilice en un sentido amplio que contenga todas las fuentes del derecho del
comercio internacional. No se duda sobre el consenso que existe sobre ellos, y sobre la
forma agil en que se constituyen al no requerir ser concebidos como ley positiva ni como
tratado internacional. Sin embargo, se insiste en que no todas sus disposiciones
constituiran principios, sino tan solo algunas de ellas. Otras, en efecto, seran reglas
sugeridas a las partes, aplicables por acuerdo expreso. En este sentido se pronuncia,
Maria del Pilar Perales, al decir que: "No creemos, por el contrario, que los mismos
resulten aplicables, o al menos no de forma automatica, cuando los contratantes hayan

sometido su contrato a los principios generales del derecho o a la lex mercatoria”. 2

Ni los principios son usos ni, por supuesto, puede decirse que exista una potestad
legislativa creadora tras ellos. Ciertamente que algunas de sus disposiciones recogeran
el modo de proceder usual y normal en la contratacion internacional, otras, por el
contrario, no podran asi calificarse desde el momento en que responden a un intento por
conciliar diversos principios y normas que respondan, a su vez, a distintas concepciones,
politicas y juridicas. No obstante, ha de admitirse la posibilidad de que los principios se
reconozcan como lex mercatoria por los operadores del comercio internacional, asi

como por los jueces nacionales y los arbitros.

Pueden sin embargo, citarse varios laudos internacionales, donde se ha llegado a la

conclusién de que efectivamente los principios de UNIDROIT reflejan la lex mercatoria,

22 perales Viscasillas, Maria del Pilar. Ob; Cit. pagina 55.
42


Usuario01
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto


los usos y costumbres, o en algunos casos, que son la manifestacion de 4g
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Uno de los casos mas interesantes es el contenido en el laudo 7110 de la Camara de
Comercio Internacional, de 1995, que se relata a continuacién: “Se trataba de un
conflicto originado entre dos contratantes, uno de los cuales pertenecia a un Estado no
europeo y el otro era una Compaiiia Inglesa. El Tribunal fue llamado a determinar la ley
aplicable. Los contratos no sefialaban escogencia expresa de una ley, pero contenian en
la mayoria de los casos referencia a la justicia natural. Con respecto de la posicion de
demandante a la ley aplicable: EI demandante adujo primero en su demanda que en los
contratos no hubo una escogencia explicita de ley aplicable, y como las partes habian
firmado los contratos en [Estado X], podia aplicarse la regla lex loci contractus que es

una regla duradera en ventas y compras internacionales”. %’

El demandante llevd mas alla su posicién, al afirmar que las referencias a la justicia
natural son demasiado vagas, toda vez que no hay un acuerdo entre los juristas
internacionales en su contenido y no ofrecen al tribunal arbitral reglas suficientemente

precisas para decidir las disputas que son el asunto materia de este arbitraje.

El demandante insiste que las partes desearon que la disputa se resolviera segun una
ley, y que la ley aplicable deberia ser [la ley del Estado X], toda vez que los contratos se
firmaron en el [Estado X]; [El Estado X] era el lugar de ejecucion contractual y este

Contrato era una parte de un proyecto grande (para los efectos, relacionados con el

Estado X).

77 Ibid.
43


Usuario01
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto


prestacion caracteristica. Escogiendo el método directo, el Tribunal Arbitra.|‘\ afianzo la |
aplicacién de principios generales del derecho; dedujo de las declaraciones de las
partes, la existencia de una intencién de opcién negativa: es decir: la exclusién de
cualquier ley nacional especifica. El tribunal concluyé que la intencion razonable de las
partes con respecto a la ley substantiva aplicable a los contratos, era tener todos ellos
regidos por reglas generales del derecho y principios en materia de obligaciones

contractuales internacionales, aunque no necesariamente se refirié a un sistema legal

nacional especifico.

El Tribunal determindé que son los principios de UNIDROIT los que se adaptan
especialmente a las necesidades de las transacciones internacionales y disfrutan de
acuerdo general internacional aunque no reflejan un sistema nacional especifico. El
tribunal sostuvo que esos principios generales eran principalmente reflejados por los
Principios de UNIDROIT sobre Contratos Comerciales Intemacionales y que sin perjuicio
de tomar en cuenta las provisiones del contrato y los usos del comercio pertinentes, los

contratos se rigieron y por ello deben ser interpretados de acuerdo con los Principios de

UNIDROIT.

Las razones por las cudles este Tribunal considera que los Principios de UNIDROIT son
el componente central de las reglas y principios generales con respecto a las
obligaciones contractuales internacionales y disfrutan de amplio consenso internacional,

los cuales constituyen la propia ley de los contratos, son variadas:
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Los Principios de UNIDROIT son una recopilacién de principios aplicab

contratos comerciales internacionales hechos por un distinguido grupo d %(}S'éﬁ'és‘g
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internacionalistas provenientes de los sistemas prevalentes en el mundaf“gg?éééﬂé“ﬁ
intervencion de los estados o gobiernos, ambas circunstancias redundan a la alta calidad
y neutralidad de su producto y esta aptitud se refleja en el presente escenario de
consenso sobre las reglas legales internacionales y los principios que gobiernan las
obligaciones contractuales en el mundo, principalmente sobre las bases de su

imparcialidad y adecuacion a las transacciones internacionales que quepan dentro de su

perspectiva.

Al mismo tiempo, los Principios de UNIDROIT se han inspirado en textos de leyes
uniformes internacionales alrededor las cuales disfrutan de amplio reconocimiento
internacional y generaimente son consideradas como el reflejo de los usos y practicas
del comercio internacional en el campo de la compraventa internacional de mercaderias,
la cual ya la han ratificado alrededor de 40 paises, a saber, la Convencion de Viena

sobre compraventa internacional de mercaderias.

Los Principios de UNIDROIT han sido especificamente concebidos para ser aplicados al
los contratos comerciales internacionales en instancias en las cuales, como en el caso

que acontece, en que las partes han acordado que sus transacciones seran gobernadas

por reglas generales y principios.

Tribunales arbitrales han aplicado, ante la ausencia de escogencia de ley aplicable, los
Principios de UNIDROIT. Pueden verse: entre otros el laudo 7375, Corte Internacional
de Arbitraje de la Camara de Comercio Intemacional, de fecha 5 de junio de 1996. “El

caso concernia a un suministro concluido entre un vendedor de los Estados Unidos y un
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clausula de escogencia de la Ley aplicable al contrato. La Corte encontré q I'a
ausencia de una cladusula en tal sentido significa que ninguna de las dos partes esta
preparada para aceptar la ley doméstica de su contraparte y que constituyé un contrato
implicito (opcion negativa). Esto dejé a la Corte las opciones de aplicar una ley neutra,
qué fue considerado artificial y arbitrario; adoptando la doctrina de tronc commun que
significaria una investigacion prolongada del derecho comparado y podria llevar a no
encontrar una solucién; o escoger una solucién no nacional, que llevara a la aplicacion
de reglas de derecho generalmente aceptadas. La Corte sostuvo esta ultima solucion,

para mantener un equilibrio entre las partes, haciendo justicia a ambos de manera

objetiva”.?

La Corte decidié que el contrato debia ser gobernado por reglas generales del derecho,
y que las reglas generales del derecho aplicables a obligaciones contractuales
internacionales que tenian amplio reconocimiento, y consenso internacional e la
comunidad mercantil internacional, incluyendo conceptos considerados como
pertenecientes a la lex mercatoria, y manifestacion de principios y reglas generaimente
aceptadas, eran los principios de UNIDROIT. Otro caso que puede tenerse como
referencia, sobre todo cuando fue un arbitro colombiano el que lo falld, el “Doctor
Guillermo Gamba, es el laudo 9797, Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional, de fecha julio 28 de 2000. Las partes solicitaron en este caso al
Tribunal decidir de conformidad con los términos del contrato, teniendo en cuenta los
principios de equidad. El tribunal manifesté que los Principios de UNIDROIT son fuente

fidedigna del derecho comercial internacional en el arbitraje internacional por contener

% Ibid. Pag. 98.
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son aplicadas en la practica arbitral . %

A pesar de los fallos donde los jueces han encontrado aplicable al contrato los principios
de UNIDROIT por ser estos reflejo de la lex mercatoria, o los principios generales, a
pesar de que las partes no hayan pactado la inclusiéon de los Principios como ley del
contrato, existen otros fallos, donde se ha ratificado la posicion de que para que sean
aplicables o puedan ser aplicables, las partes expresamente deben afirmarlo de esa
manera, o por lo menos, expresar que el contrato se regira por la lex mercatoria o los
principios generales. En este sentido, el laudo 8873 Corte Internacional de Arbitraje de la

Camara de Comercio Internacional:

“E| fallo concierne a un contrato entre un espafiol y una compania francesa para realizar
trabajos de construccién en un tercer pais. Enfrentado con varios imprevistos y
dificultades que substancialmente aumentaron el costo de la construccion, el contratista,
pidié la renegociacion del contrato, invocando excesiva onerosidad segun los Articulos
seis numeral dos y seis numeral tres de los Principios de UNIDROIT. Segun el
contratista, aunque el contrato contuvo una clausula donde se escogié la ley espaiola,
los principios de UNIDROIT son los aplicables, toda vez que ellos reflejan verdaderos
usos del comercio que el Tribunal debia de todos modos que tener en cuenta de
acuerdo con el Articulo VII de la Convenciéon de Ginebra de 1961 sobre arbitraje

internacional y el Articulo 13 (5) de las reglas de la Camara de Comercio Internacional

sobre arbitraje.

2 Arbitral Award. ICC. Internacional Court of Arbitration. 28 VII 2000. Case o° 9797. Andersen Consulting Business
Unit Member Firm v. Arthur Andersen Business Unit Member Firm and Andersen Worlwide Societé
Cooperativé. UNIDROIT Selected case law relating to the Unidroit Principles of Internacional Comercial
Contracts. UNILEX. hitp://www.unidroit.org. (20 de octubre 2008)
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lo han acordado expresamente de esa manera o el contrato se refiere a los pnnélplos

generales del derecho o la lex mercatoria como ley aplicable”. 30

Acerca del argumento segun el cual los Principios UNIDROIT representan verdaderos
usos del comercio, para ser incluso tenidos en cuenta en donde las partes, como en el
caso, han escogido una ley doméstica particular como ley que gobierna el contrato, el
Tribunal arbitral sostuvo que en el particular, las disposiciones de los Principios de
UNIDROIT sobre excesiva onerosidad, al menos en la actualidad, no corresponden a

una practica corriente en el comercio internacional.

2.4.3 Aplicacion de los principios como modelo para la legislacion a nivel nacional

o internacional

Se ha sefialado ademas como los legisladores nacionales e internacionales podrian
encontrar una fuente de inspiracion en los Principios de UNIDROIT para la preparacion
de nueva legislacion, de hecho, “Los Principios, han servido de fuente para recientes
legislaciones como es el caso del nuevo Cédigo Civil holandés, el nuevo Cédigo Civil de

"3 en el campo de las reglas

Québec, y del nuevo Cédigo Civil de la Federacion Rusa”,
generales de los contratos o con respecto a tipos especificos de negocios debido a las
soluciones modernas y funcionales adoptadas; se observa también, que las partes
pertenecientes a sistemas legales diferentes o que hablen lenguajes distintos podrian

usar dichos Principios como una guia para elaborar sus contratos.

3 Perales Viscasillas, Maria del Pilar. Ob. Cit. Pag. 143.
31 Oliva Blazquez, Francisco. Compraventa Internacional de Mercaderias (Ambito de aplicacién del Convenio de

Viena de 1980), pagina. 156.
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Segun se afirma en la presentacién a dichos Principios, se convertiran és g '
como amigables componedores conforme a los usos y costumbres del ‘Corffercio
internacional, o a la lex mercatoria, recurrir a un grupo de reglas las cuales son el

resultado de una intensiva investigacion y prolongadas deliberaciones.

Con lo anterior no se pretende agotar la explicacion sobre la totalidad de los temas
contemplados en los Principios de UNIDROIT, sino tan solo mostrar de manera

introductoria su importancia en el desarrollo del derecho mercantil internacional.

Finalmente, y teniendo en cuenta todos y cada uno de los puntos objeto de este estudio,
que tan solo contiene unos aspectos de lo que se podria denominar como la teoria
general del derecho mercantil internacional se nota la urgente necesidad de que al seno
de las academias universitarias se difundan los mecanismos de contratacion mercantil
uniforme de tanto y nutrido estudio en el mundo, pero de escaso conocimiento en
nuestro medio. Las necesidades inmediatas del trafico econémico requieren contar con
una base juridica lo suficientemente sélida y agil que brinde la seguridad que dicho
tréfico requiere. El estudio del derecho privado guatemalteco en particular, y
latinoamericano en general debe hacerse desde la dptica de la globalizacion, hacia la
cual, una vez superados los obstaculos, con seguridad, avanzaremos. Lo que se

propone, es simplemente un reencuentro con el derecho comun.
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CAPITULO Ill

3. Arbitraje

Toda relacién humana esta expuesta a conflictos de multiples indole en el £ }
A%, 'S
juegos diversos intereses, a medida que el hombre ha ido evolucionando h&ﬁg{aﬁgﬁ

encontrar diversos medios para solucionar sus diferencias, hasta llegar al ordenamiento
juridico para garantizar condiciones de vida y normas de conducta dentro de la sociedad,
con el fin de mantener la fuerza y evitar la violencia como métodos orientados a la
administraciéon de justicia, a través de un tercero imparcial que dirima sus

confrontaciones.

Platon ensefia que el mayor bien para el Estado, no es la guerra ni la rebelion sino la
paz y la buena inteligencia entre los ciudadanos. Pero como la existencia de intereses
contradictorios forman parte de la naturaleza del grupo, el estadista ha debido crear
sistemas que ponga remedio a los disensos, obligando a los miembros a observar
cierras reglas y preventivo que en caso de presentar desavenencias, un tercero resuelva
las disputas. Es indispensable que se establezcan tribunales para cada sociedad y
jueces que decidan sobre la marcha, las diferencias que se susciten. Tribunal que estara
compuesto por los jueces mas integro que se a posible encontrar. Un estado no seria

estado si lo que concierne a los tribunales no estuviese arreglado como es debido.
El estado crea el derecho para justificar el caracter publico de la entidad jurisdiccional,

toda vez que la imponer la obligacion debe respetarla, lo que se traduce en una accion

coercitiva de imposicién, asi pues en las organizaciones sociales modernas el estado
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que alteran el orden social, para mantener la tranquilidad publica.

Surge entonces la jurisdiccién, actividad destinada a restablecer el orden juridico

alterado por conductas humanas al contrario de las normas establecidas.

Es una sentencia se aplica la imposicidon de una conducta especifica a las partes que

estan obligadas a cumplirlas bajo amenaza de obtenerla en forma coactiva en caso de

resistencia.

La importante en el derecho no solamente radica en resolver el conflicto si no la forma
como se resuelve, por ello cuando un sistema judicial es deficiente, no cumple su
funcion a cabalidad se convierte en una ficcion corriendo el riesgo de retroceder al
pasado en que el hombre ejercia la justicia por su propia mano, asiendo imposible la
convivencia social. Ello explica por que la necesidad de encontrar otras formas
alternativas que puedan proveer las soluciones que en el sistema publico no esta en

condiciéon de brindar.

3.1 Definicion

El arbitraje “Es un juicio de conocimiento derivado de una relacion juridica contractual
mediante el cual, cuando hay controversias entre dos 0 mas personas, empresas 0
Estados, éstos recurren a personas no vinculadas con el poder judicial, sino a
particulares o a una institucién para que los designe, a las que reconocen autoridad y
prestigio, a fin de que después de apreciar los argumentos, pruebas y alegatos de las

partes emitan un veredicto, conviniendo previamente y en forma libre, a acatar el fallo,
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En pocas palabras el arbitraje es un proceso en el cual se trata de resolver
extrajudicialmente las diferencias que surjan en las relaciones entre dos 0 mas partes,

quienes acuerden la intervencion de un tercero (arbitro o tribunal arbitral) para que los

resuelva.

De todas las instituciones antes mencionadas, el arbitraje es el que mayor aproximacion
tiene con el modelo adversarial del litigio comun. Es un mecanismo tipicamente de
solucion, cuya estructura es basicamente la de un litigio. El rol del arbitro es similar al del
juez: las partes le presentan el caso, prueban los hechos y sobre esa base decide la
controversia. Sin embargo, no obstante sus similitudes el arbitraje mantiene con el
sistema judicial una gran diferencia, la decisién que pone fin al conflicto no emana de los

jueces del Estado, sino de particulares libremente elegidos por las partes.

A diferencia de la conciliacién y mediacion, el tercero neutral no ayuda ni colabora con
las partes a efecto de resolver el conflicto mas bien impone una solucién via laudo

arbitral, que tiene efectos de sentencia judicial.

Al arbitraje se llega generalmente en forma voluntaria a través de clausulas mediante las
cuales las partes deciden someter determinadas cuestiones a ser resueltas por el arbitro

en lugar de acudir a la justicia ordinaria.

26 Rivera Neutze, Antonio Guillermo. El arbitraje como medio alternativo para la solucién de conflictos entre
particulares situacion actual y perspectivas. Pag. 8.
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Constitucion y las leyes de la Republica. Corresponde a los tribunales de jUStIC|a. la

potestad de juzgar y promover la ejecucion de lo juzgado. Los otros organismos del

Estado deberan prestar a los tribunales el auxilio que requieran para el cumplimiento de

sus resoluciones.

Los magistrados y jueces son independientes en el ejercicio de sus funciones y
Unicamente estan sujetos a la Constitucion de la Republica y a las leyes. A quienes
atentaren contra la independencia del Organismo Judicial, ademas de imponérseles las
penas fijadas por el Cddigo Penal, se les inhabilitara para ejercer cualquier cargo

publico.

La funcion jurisdiccional se ejerce, con exclusividad absoluta, por la Corte Suprema de

Justicia y por los demas tribunales que la ley establezca”.

La Constitucién Politica de la Republica al tiempo que garantiza el acceso a la justicia
ordinaria, permite a que se crean otros tribunales apegados a la ley, para que los
particulares y aun al Estado, a crear un medio como el arbitraje como formula alternativa

para solucién de conflictos nacidos de las relaciones comerciales nacionales como

internacionales.

En el tercer considerando de la ley de arbitraje, literalmente dice que: Que la sustitucion
del régimen legal aplicable en Guatemala al arbitraje, deviene no solo de la necesidad
de modernizar las normas pertinentes para lograr los beneficios ya citados, sino que se

hace también una necesidad a la luz de los tratados y convenciones internacionales en
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sistema arménico y progresista en materia de arbitraje.

Sin embargo a dudas el arbitraje no pretende reemplazar a los jueces ni mucho menos
desmerecerlos, antes bien complementan el papel que desempenan dentro de la

sociedad.

Dado el origen privado del arbitraje, es que las partes pueden designar el arbitro o
tribunal arbitral, segin sea el caso. Existen particularidades de la figura que admiten

presentarlos conforme al sistema donde vayan a insertarse.

- El arbitraje voluntario proviene de la libre determinacion de las partes, sin que

preexista un compromiso que los vincule.
- El arbitraje forzoso en cambio viene impuesto por una cléusula legal o por el

sometimiento pactado entre las partes ante de ocurrir el conflicto.

A su vez la eleccién de la via supone recurrir a arbitros liboremente seleccionados o bien

designar a un organismo especializado (arbitraje institucionalizado).
La decision (/audo) obliga peor no somete, es decir determina efectos que vinculan el

derecho de las partes, pero la inejecucion no tiene sancion de arbitros. En todo caso son

los jueces ordinarios quienes asumen la competencia ejecutiva.
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Se entiende el convenio arbitral como el acuerdo voluntario entre Ias'c rtes-par,gn
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solucionar sus diferencias, que surgen de una relaciéon contractual o no con
sean o no, meteria de un proceso judicial, sujeta a requisitos generales establecidos en

la legislacion civil para la validez de los contratos.

La ley de arbitraje considera este principio en materia de convenio arbitral, exigiendo la
forma escrita, bajo sancién de nulidad. En la forma de una clausula inserta en el texto

del contrato, o bajo la forma de un acuerdo independiente.

El objeto del acuerdo arbitral debe ser licito y posible. La ley de arbitraje ha regulado las
materias susceptibles de someterse a arbitraje, como son las materias determinadas o
determinables sobre la que las partes tengan la libre disposicién; exceptuandose las
cuestiones que versen sobre el estado o capacidad civil de las personas, ni las relativas
a bienes o derechos de los incapaces, sin la previa autorizacion judicial. Aquellas sobre

las que ha recaido resolucién judicial firme, salvo las consecuencias patrimoniales

provenientes de su ejecucion.

En cuanto se refiere a las partes del proceso; las que interesan al orden publico, o que
versen sobre delitos o faltas; sin embargo, cabe arbitrarse respecto a la cuantia de la
responsabilidad civil, cuando no ha sido fijada en resolucion judicial firme.

En una palabra no son competentes los arbitros en las que este interesado el orden

publico.
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debiendo declinar su avocacion. Si el convenio es anterior evita el proceso jugicial dije;}
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pueda promoverse y si fuera celebrado estando pendiente un tramite judicial, produce el

efecto de extinguirlo Articulo 11 Decreto nimero 67 - 95 Ley de Arbitraje.

3.3 Cuestiones aptas para el arbitraje

Son aquellas divergencias producto de transacciones entre partes vinculadas por
relaciones comerciales duraderas, en las que ademas de resolver el conflicto puntual, es
necesario mantener la relacion en términos que les permita seguir haciendo negocios en
el futuro, o lo que se originen en el comercio internacional, por la publicidad que el
arbitraje ofrece en cuanto a elegir no solo la persona de los arbitros, sino el lugar donde

se llevara a cabo el juicio, el idioma, el procedimiento, etc.

La eficacia del arbitraje radica en la validez de la decisién que emana del arbitro, en esa
virtud el laudo, esta respaldado por la cosa juzgada y es factible de ejecucion al igual

que una sentencia judicial.

A través del arbitraje las partes habran sustituido el juicio de conocimiento y todo el
tramite que se requiere en la justicia para llegar a una sentencia, en menor tiempo, con

menor costo con el mismo resultado.
Arbitraje como jurisdiccion alternativa

Los jueces deben su jurisdiccion a la Constitucion Politica de la Republica y al marco

juridico previsto para la administracion de justicia en el Poder Judicial. En el caso de
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que los litigantes que los nombran para resolver un caso concreto, los facultan a jﬁgé?

en forma inmediata. Su jurisdiccion es limitada al no poder pronunciarse sobre asuntos
que no le han sido sometidos, y deben laudar (resolver) dentro de un plazo expresa o

tacitamente concedida por las partes.

Por lo demas la jurisdiccion de los arbitros, a diferencia de los jueces estatales, no es
permanente ni genérica, sino limitada a cuestiones comprendidas y a un tiempo
determinado que las partes o en efecto de pacto expreso, la otorga para la excepcion del

laudo.

Los arbitros no pueden ir mas alla de lo que las partes sefialen en el convenio arbitral, y
decidira conforme a la equidad ("ex aequo et bono”), también llamado amigable

composicion, Articulo 37 Ley de Arbitraje.

3.4. Clases de arbitraje

a) Arbitraje institucional: En este arbitraje intermedia entre los arbitros una entidad
especializada que administra y organiza el tramite y presta servicios utiles para
resolver la controversia. Se rige por un reglamento al que se someten las partes,
sin embargo se valen de instrumentos cada vez mas agiles, de modo de adecuar
las reglas de las necesidades de los usuarios surgiendo reglamentos de arbitraje
comun u otras variantes como arbitraje acelerado. Para optimizar la duracién del
proceso de gran importancia para el tiempo como factor fundamental. También

hay otras formas Standard, para pactar el arbitraje, a través de modelos de
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elegir los arbitros, resolver recusaciones contra ellos, sustituirlos por vacancia o

renuncia, fijar la sede del arbitraje o el idioma en que se tramitaran las
actuaciones y en general todo lo relacionado al proceso de arbitraje.

En el arbitraje libre o ad hoc no existe ninguna institucion que administre el
sistema: son las propias partes las que suministran las normas sobre las que den
actuar y todo lo necesario para que el arbitraje proceda. Asi les proveen de los
mecanismos de eleccion de los arbitros, indican el lugar, el idioma, los
procedimientos a aplicar, métodos de coercién en caso de incumplimiento, plazo
para laudar y los recursos pertinentes que cabrias contra el laudo. La desventaja
en este tipo de arbitraje, estd en que no habiendo intervenido una entidad que
preste el servicio administre el sistema e intermedie entre las partes, cualquier
diferencia que surja entre ellas sera resuelta en sede judicial. Si las partes no se
ponen de acuerdo, sobre el arbitro tercero, si se produce una recusacion contra
un arbitro, se debe reemplazar, si procede remplazarle al arbitro por renuncia,
fallecimiento o irresponsabilidad al ejercer el cargo. Esta clase de arbitraje es el
que sigue el ordenamiento juridico guatemalteco Articulos, 24, 25, 27 de Ley de
Arbitraje. La eleccion de estos mecanismos debe ser puesta en conocimiento de
las partes sobre sus ventajas y desventajas.

Arbitraje de derecho o de conciencia: Los arbitros se rigen por normas legales y
deciden los asuntos litigiosos con arreglo al derecho escrito. En cambio el arbitro
de conciencia puede dejar de lado la norma juridica en el proceso mismo como en
la sustentacién del laudo; es decir que resuelven de acuerdo a su criterio; sin

embargo esa discrecionalidad no es ilimitada puesto que debe respetar el
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d) Arbitraje domestico o internacional: Esta calificacion obedece cuando intervienen
un estado o se vincula con mas de uno: La ley de arbitraje en su Articulo dos
define como “arbitraje internacional cuando existen los siguientes factores:

a) Las partes en un acuerdo de arbitraje tienen, al momento de su celebracion, sus
domicilios en estados diferentes, o

b) Uno de los lugares siguientes esta situado fuera del estado en el que las partes
tienen sus domicilios:

i) Ellugar del arbitraje, si éste se ha determinado en el acuerdo de arbitraje o con
arreglo al acuerdo de arbitraje.

i) El lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la
relacién comercial o el lugar con el cual el objeto del litigio tenga una relacién mas
estrecha; o

c) Las partes han convenido expresamente en que la cuestion objeto del acuerdo de
arbitraje esta relacionada con méas de un Estado.

2. Para los efectos del numeral 1) de este Articulo, se entendera que:

a) Si alguna de las partes tiene mas de un domicilio, el domicilio sera el que guarde
una relacion mas estrecha con el acuerdo de arbitraje.

b) Si una parte no tiene ningin domicilio o residencia habitual, se considerara
domiciliara en el lugar donde se encuentre.

a) si las partes tiene al momento de celebrar el convenio arbitral domicilios en
estados diferentes.

b) si uno de los lugares siguientes esta situado fuera del estado en que las partes

tienen sus domicilios.
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b.1.- el lugar de arbitraje, si este ha sido determinado en el acuerdo de a#

arreglo a el, x‘!: ,
b.2.- el lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciéﬁ"esfi‘de""f]"é’"‘

relacion juridica o el lugar con el cual el objeto del litigio tenga relacion mas

estrecha’.

3.5 Los arbitros

El arbitro es la persona elegida por las partes para resolver una controversia, es por ello
la parte esencial del arbitraje mismo, todo el sistema gira en torno a el, desde que en su
integridad moral y buen criterio descansa la confiabilidad y la eficacia del arbitraje como

mecanismo de resolucion de conflictos.

El arbitro debe reunir cualidades de idoneidad y experiencia, aplicando su criterio
personal y buen juicio, manteniendo la imparcialidad e independencia frente a las partes,

la Ley de Arbitraje en su Articulo 14 regula que “los arbitros deben reunir calidades

esenciales tales como:

1. Pueden ser arbitros las personas individuales que se encuentren, al momento de
su aceptacion, en el pleno ejercicio de sus derechos civiles.

2 Salvo acuerdo en contrario de las partes, la nacionalidad de una persona no sera
obstaculo para que actie como arbitro.

3. No podrén ser nombrados arbitros los miembros del Organismo Judicial.
Tampoco podran serlo quienes tengan con las partes 0 con la controversia que se
les somete, alguna de las relaciones que establecen la posibilidad de abstencion,

excusa y recusacion de un juez. No obstante, si las partes, conociendo dicha
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circunstancia, la dispensan expresamente, el laudo no podra ser impu§

tal motivo”.

3.6. Tribunal arbitral

Es el que esta facultado a decidir sobre su propia competencia, incluso sobre
oposiciones en torno a la existencia o validez del convenio arbitral. La decision del
tribunal arbitral que el contrato es nulo, no determina la nulidad del convenio arbitral,
puesto que el convenio que forma parte de un contrato se considera independiente de

las demas estipulaciones del mismo.

La oposicién debe formularse en el momento de presentarse la contestacion. En tal caso
las partes no estan impedidas de formular la oposicién por el hecho de haber designado
a un arbitro o participado en su designacion, la oposicion al tribunal arbitral cuando se ha
excedido en su mandato, se formulara de inmediato, sin embargo el tribunal arbitral

puede en cualquiera de los casos presentar una oposicion mas tarde, de considerar

justificada la demora.

Contra la decisién del tribunal arbitral no procede impugnacion alguna; sin perjuicio del

recurso de anulacion, si la oposicion es desestimada, cuando asi corresponda.

Composicion del tribunal

Las partes pueden designar libremente el nimero de arbitros, de no haber acuerdo los
arbitros seran tres. Asi mismo pueden nombrarse arbitros suplentes, no siendo

obstaculo la nacionalidad de los mismos.
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Si una parte no designa al arbitro dentro de los quince dias de recibido el requerimiento
de la otra parte, o si los dos arbitros no se ponen de acuerdo sobre el nombramiento, la
designacion se hara hecha a peticién de una de la partes, por el juez de Primera
Instancia de lo Civil o Mercantil del lugar donde se lleve a cabo el arbitraje, o el lugar de

celebrado del acur5do de arbitraje Articulo 9y 15 de la Ley de Arbitraje.

En el caso del arbitraje con arbitro Unico o cuando las partes acuerden elegirla de mutuo
acuerdo, si no llegan a un acuerdo trascurrido lo haran tal como lo regula el Articulo 9 de
Ley de Arbitraje Tribunal competente para ejercer funciones de asistencia y supervision
durante el arbitraje. “En defecto de acuerdo entre las partes, las funciones a que se
refieren los Articulo 15 (3) y 4); Articulo 18 (1); Articulo 21 (3); Articulo 22 (2) y Articulo
34 seran ejercidas a elecciéon de actor, por el Juez de Primera Instancia de lo Civil o
Mercantil del lugar donde se lleve a cabo el arbitraje, o el del lugar de celebracion del
acuerdo de arbitraje, el del lugar donde deba dictarse el laudo, el del domicilio de
cualquiera de los demandados o, en cualquiera de los anteriores lugares si coinciden

todas o algunas de las circunstancias anteriores”.

De acuerdo al arbitraje internacional se deben de respetar las siguientes reglas de

ética

a) “Aceptar el cargo con el &nimo de actuar con celeridad y justicia.

b) Analizar previamente al asumir el cargo, no tener compromiso alguno con las

partes.

63


Usuario01
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto


c) Evitar cualquier situacién que ponga en duda su neutralidad.
d) Si su neutralidad se ha afectado apartarse del caso, si a pesar de e )

ratifican su confianza, solo seguira si su conciencia estima que dehg:

arbitrando.

e) Debe abstenerse actuar en forma subjetiva, leudando en forma mas objetiva.

f) No debe excederse en su autoridad.

g) Debe cuidar que el procedimiento se conduzcan dentro de los cauces de la
normalidad, a fin de no perjudicar la imagen del arbitraje.

h) Debe evitar situaciones conflictivas entre las partes promoviéndola celeridad en el
proceso.

i) Debe dar oportunidad a las partes a manifestarse y argumentar su defensa
respetando sus opiniones con cordura y correccion.

j) Debe mantener la confidencialidad de todo lo tratado en el proceso.

k) No debe transmitir a nadie las decisiones que se tomen ni anticipar su opinion a

ninguna de las partes”.®
Quienes pueden ser arbitros

Seguin la Ley puede ejercer como arbitro “cualquier persona mayor de edad, en pleno
ejercicio de sus derechos civiles. Exigiendo que el arbitro de derecho deba ser abogado,
puede ser nacional o extrénjero. Cuando se designa a una persona juridica como arbitro,
se entiende que actia como entidad nominadora’. El Articulo 14 de Ley de Arbitraje
estipula que: las calidades para ser arbitros.

1. “Pueden ser arbitros las personas individuales que se encuentren, al momento de

su aceptacion, en el pleno ejercicio de sus derechos civiles.

33 Ibid.
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2. Salvo acuerdo en contrario de las partes, la nacionalidad de una perso‘_ i

obstaculo para que actie como arbitro.

Tampoco podran serlo quienes tengan con las partes o con la controversia que se
les somete, alguna de las relaciones que establecen la posibilidad de abstencion,
excusa y recusacion de un juez. No obstante, si las partes, conociendo dicha
circunstancia, la dispensan expresamente, el laudo no podra ser impugnado por

tal motivo.

Impedimentos

La Ley de Arbitraje en su Articulo 14 numeral tres regula que: “No podran ser
nombrados arbitros los miembros del Organismo Judicial. Tampoco podran serlo
quienes tengan con las partes o con la controversia que se les somete, alguna de las
relaciones que establecen la posibilidad de abstencién, excusa y recusacion de un juez.
No obstante, si las partes, conociendo dicha circunstancia, la dispensan expresamente,

el laudo no podra ser impugnado por tal motivo™.

Procedimiento arbitral

Si bien es cierto que el arbitraje es producto del consentimiento de las partes que optan
por recurrir al arbitraje en lugar de ir al poder judicial, sin embargo pueden pactar las
normas por las que trascurriré el proceso, ya sea en forma directa mediante reglas a las
que deben cefiirse los arbitros, o en forma indirecta en que las reglas del procedimiento
las emite la institucion arbitral a las que las partes se someten, tan bien las partes

pueden encomendar a los propios arbitras elaborar las reglas el procedimiento.
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arbitros en que estos deben actuar con cierta libertad, sin la rigidez de Mi Qw oy

judicial, manteniendo la igualdad entre las partes, posibilidad de ser escuchados y

derecho a una solucion verdaderamente justa.

Bricefio Sierra, comenta que: “la situacion del local elegido como sede del arbitraje
propicia la instantédnea percepcion de intenciones y el répido conocimiento de la voluntad
de las parte, facilitando los interrogatorios, aclaraciones, resumenes de cosas y
documentos, como mayor marco para que las partes presenten conclusiones y los

arbitros valoren elementos y razonamientos que les sean expuestos”. 4

La ley prescribe como norma de principio que las partes pueden pactar el lugar y las
reglas a las que se sujete el proceso correspondiente que tenga establecida la institucion

arbitral a quien recomienda su organizacion.

A falta de acuerdo, dentro de los quince dias siguientes a la aceptacion del arbitro tunico
o del Gltimo de los arbitros, estos deciden el lugar y las reglas del proceso del modo que

consideren mas apropiado, atendiendo a la conveniencia de las partes.

Conciliacion en sede arbitral

La ley ha previsto como paso procesal ineludible la convocatoria a una audiencia de
conciliacion entre las partes, en las cual los arbitros promueven un acuerdo que ponga
fin al litigio o aminore las cuestiones controvertidas a ser resueltas por los arbitros. Esto

demuestra que los arbitros deben procurar acercar a las partes para armonicamente

34 Bricefio Sierra, Humberto. Al arbitraje comercial, doctrina y legislacién. pag. 55.
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El Articulo 39 de la Ley de Arbitraje en su numeral uno regula que: “si, durante las

{

actuaciones arbitrajes, las partes llegan a una transaccion que resuelva el litigio, el
tribunal arbitral, dara por terminadas las actuaciones y, si lo piden las partes, y el tribunal
arbitral no se opone, hara constar la transaccién en forma de laudo arbitral en los

términos convenidos por las partes”.

Sin embargo es el arbitro quien esta en capacidad de considerar la oportunidad de una
congciliacién, con lo que se demuestra la libertad del arbitro para citar o no a las partes a

una audiencia de conciliacion, y el modo mas conveniente para realizarla.

Costo del arbitraje y honorarios de los arbitros

La simplicidad e informalidad en el procedimiento arbitral, evita tramitaciones y ritualismo
innecesarias, como el caso de pruebas superfluas, que hacen el arbitraje sea menos

costoso.

La celeridad es otro factor que contribuye a la economia, en la que es posible obtener

una adecuada retribucién para los abogados peritos y arbitros.
Es norma del arbitraje que el impulso procesal es de oficio y corre a cargo del propio

Tribunal arbitral, que también contribuye a amenguar los costos, frente a la comparacion

con la justicia ordinaria.
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fuente de ingresos de los abogados.

Viéndolo bien la participacién del abogado en un arbitraje resulta mas rentable

econdmicamente, aun cuando sus honorarios sean inferiores a los obtenidos en la via

judicial.

Decidir por el arbitraje para resolver conflicto significa adoptar un sistema con reglas
diferentes a los regularmente desarrollados en la via jurisdiccional, que nos conduce a
pensar en un cambio de mentalidad en las partes; asi como en los letrados, peritos o
arbitros, consecuentemente es necesario replantear formas tradicionales para establecer
el monto de las remuneraciones profesionales, a este respecto cabe sefalar que la
mayoria de reglamentos de arbitraje establecen diferentes criterios para la determinacion
de honorarios, de modo de no retraer la expectativa de resolver las diferencias de las
partes por la via del arbitraje. En lo referente a la Ley de Arbitraje en su Articulo 20,
“regula al derecho a exigir anticipo de gastos y honorarios. Salvo pacto en contrario, la
aceptacién del cargo confiere a los arbitros, asi como a le institucion encargada de la
administracion del arbitraje, el derecho a exigir de las partes un anticipo de los fondos
que estimen necesarios para atender a las retribuciones de los arbitros y los gastos de la
administracion del arbitraje. Si el pago del anticipo no se efectua dentro de los quince
dias siguientes al requerimiento correspondiente, el tribunal arbitral podra ordenar la

suspension o la conclusién del procesamiento de arbitraje”.
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3.7. Laudo arbitral
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Es la decisién que emiten los érbitros para finalizar un litigo, de t%%oﬁnfa“ﬂlﬂ ﬁ:..
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cumplimiento a su designacion como arbitro, a diferencia del juez de jurlsd*sckgh que |
S, 5o
provenir de la estructura organica del estado tiene caréacter permanente y generlca, con
delimitaciones, propias en materia territorial y funcional, y su labor no culmina con la
emisién de una sentencia definitiva. Es mas el juez tiene la potestad para hacerla
cumplir disponiendo las medidas pertinentes para ello. Los arbitros en cambio nacen de
una fuente convencional y por lo tanto limitada al caso de la resolucién de una situacion

concreta, asi una vez finalizado el conflicto desaparecen sus facultades.

La Ley establece que el laudo debe emitirse en caso de no haberse dispuesto otra cosa,

en un plazo de 20 dias de vencida la etapa probatoria.

Recursos contra el laudo

En principio los laudos son definitivos, no procediendo recurso alguno salvo las

expresamente autorizadas por ley.

Los recursos que la ley permite es uno y es el recurso de revision la Ley de Arbitraje

regula al respecto en su Articulo 43. “El recurso de revision como unico recurso contra
un laudo arbitral.

1. Contra un laudo arbitral sélo podra recurrirse ante una Sala de la Corte de

Apelaciones con competencia territorial sobre el lugar donde se hubiere dictado el

laudo, mediante un recurso de revision, conforme a los parrafos 2) y 3) del

presente Articulo. Dicha revisién se tramitara conforme lo establecido en este
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mediante ningun tipo de recurso o remedio procesal alguno. La rés’ofrfslontd‘éfi
recurso de revisién debera confirmar, revocar o modificar el laudo arbltfglm;luen
caso de revocacion o modificacién, se hara el pronunciamiento correspondiente.
El laudo arbitral sélo podréa ser revisado por la Sala de la Corte de Apelaciones
respectiva, cuando:
a) La parte que interpone la peticion pruebe:
i) Que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se refiere el
Articulo 10 estaba afectada por alguna incapacidad, o que dicho
acuerdo es nulo en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o
si nada se hubiera indicado a este respecto, en virtud de la ley
guatemalteca; o
i) Que no ha sido notificada de la designacién de un érbitro o de las
actuaciones arbitrales; o
iii) Que el laudo se refiere a una controversia no prevista en, el acuerdo de
arbitraje o contiene decisiones que exceden de los términos del
acuerdo de arbitraje; no obstante si las disposiciones del laudo que se
refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las
que no lo estan, sélo se podran anular estas ultimas; o
iv) Que la composicién del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se
han ajustado al acuerdo celebrado entre las partes 0;
b) a falta de dicho acuerdo, que no se han ajustado a esta Ley; o la Sala de la
Corte de Apelaciones compruebe:
i) que, segun el ordenamiento juridico guatemalteco, el objeto de la
controversia no es susceptible de arbitraje; o

i) que el laudo es contrario al orden publico del Estado de Guatemala.

70


Usuario01
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto


3. La peticién de revision no podré formularse después de transcu

contado desde la fecha de la recepcion del laudo o, si la peticion se ,\g"zgﬁpho{csnz
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arreglo al Articulo 42, desde la fecha en que esa peticién haya sido resuelta por

el Tribunal arbitral.

4. La Parte recurrente que durante el procedimiento arbitral omitiere plantear una

protesta u objecion oportuna al respecto de las causales sefialadas en el numeral

2) del presente Articulo, no podré invocar posteriormente la misma causal en el

recurso de revision”.

Tramite de la revision

Articulo 44.

1.

“Promovida la revision en contra del laudo, se dara audiencia a los otros
interesados, por el plazo comun de dos dias.

Si la revision se refiere a cuestiones de hecho y fuere necesaria la apertura a
prueba, las partes deben ofrecer las pruebas individualizandolas al promover
dicho recurso o al evacuar la audiencia. En tal caso, se abrira a prueba el recurso
de revision por el plazo de diez dias.

La Sala de la Corte de Apelaciones resolvera la revision planteada, sin mas
tramite, dentro de los tres dias de transcurrido el plazo de la audiencia y si se
hubiere abierto a prueba, la resolucion se dictara dentro de igual plazo, después
de concluido el de prueba.

Contra las resoluciones de tramite o de fondo que emita la Sala de la Corte de
Apelaciones en la substanciacion del recurso de revision, no cabe recurso alguno.
La Sala de la Corte de Apelaciones, cuando se le solicite la revision de un laudo,

podra suspender las actuaciones de revision, cuando corresponda y asi lo solicite
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una de las partes, por un plazo que determine a fin de dar al tribunég%rtym dg!

revisiéon. En este caso, se aplicaran en lo que sea compatible, las normas

contenidas en el Articulo 42.

6. Transcurridos cuarenta (40) dias desde la fecha de interposicion del recurso de
revision, si la Sala de la Corte de Apelaciones no se hubiere pronunciado sobre el
laudo impugnado quedara legalmente confirmado y, por ende, tendra la calidad

de ejecutoriado para los efectos de su ejecucion”.

Se han establecido asi las bases para formular las normas de arbitraje, la Ley de
Arbitraje establece los recursos para oponerse de las resoluciones que se dictan cuando

una de las partes no esta de acuerdo de la misma.

En consecuencia, es valido sostener que el arbitraje constituye una rama auténoma del

derecho en Guatemala y como tal debe ser considerado.
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CAPITULO IV

4. La nueva lex mercatoria y su aplicabilidad en el arbitraje internacighdl para ﬁ\‘é*
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4.1 Aspectos generales

La materia que ocupa en este estudio es la relativa a los principios de derecho que han
sido aplicados por la Camara de Comercio Internacional para resolver los casos que se

le presenten en materia de Arbitraje Comercial Internacional.

El auge del arbitraje comercial internacional surge debido a que muchos de los conflictos
que se suscitan entre los comerciantes a nivel internacional no llegan a plantearse ante
los tribunales de justicia de sus respectivos paises, debido a la problematica que éstos

presentan y las multiples ventajas que un litigio arbitral les ofrece.

Es por esta preferencia de los operadores econémicos por las técnicas arbitrales de
solucién de conflictos por sobre las vias judiciales tradicionales que ha llevado a la
Camara de Comercio Internacional a través de la Corte Internacional de Arbitraje a

enriquecer esta institucion.

En décadas anteriores, antes de las tendencias unificatorias o armonizatorias, los
principios de derecho estaban aislados y dispersos en la jurisprudencia de la Camara de
Comercio Internacional; pero a raiz de la promulgacion de los Principios de UNIDROIT
sobre los Contratos comerciales Internacionales de 1994, se observara como van a ser

tomados en cuenta por la misma, a la hora de dictar sus laudos.
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A. Lex mercatoria y arbitraje comercial

“E| reconocimiento de la existencia de una lex mercatoria como un v

juridico, se apoya, en las formulaciones mas autorizadas, maduradas ‘&2parti
23 . >

segunda gran guerra, en la consideracion del consenso comun, regla vnm

conducta humana, como fuente creadora de derecho”.®

Es evidente que el desarrollo de normas materiales uniformes extraestatales relativas a
las transacciones mercantiles internacionales facilita la acumulacion del contenido de un
contrato si bien su efectividad estd normalmente subordinada a la remisién de los
contratantes en el marco de la autonomia de la voluntad: a un concreto instrumento
normativo o, con caracter genérico, a la lex mercatoria o a los principios generales del

derecho de la contratacion internacional.

El proceso de elaboracién de la lex mercatoria esta conociendo importantes p'rogresos,
especialmente en el ambito del arbitraje comercial, pero también criticas y resistencias
de variado signo. “En el plano institucional corresponde sobre todo al arbitraje la tarea de
reconstruir un "ius gentium" o una lex mercatoria libres de las contingencias y de los

prejuicios nacionales”.*

En este ambito institucional la aportacién europea mas importante es la que viene
realizando la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional (C.C.1), tanto en
lo que respecto a la integracion de su contenido como en su progresiva adaptacion a los
nuevos hechos. La labor de la Cémara de Comercio Internacional es altamente

representativa de la presencia del arbitraje en la tarea de formar, consolidar y

35 DERAINS, (Yves): Jurisprudencia arbitral de la cimara de comercio internacional p.29.
36 : I
Ibid. Pag. 31.
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perfeccionar, y aun de descubrir, la lex mercatoria, en el momento de?\{'
)

aplicacion efectiva que, en definitiva, es su verdadero banco de prueba. 'g;z%,*ﬁ
N

“El hermanamiento entre la institucién arbitral, cauce preferente para la composicion de
conflictos, y la lex mercatoria, regla particularmente adecuada a las necesidades del
trafico de nuestros dias, resulta evidente de la simple observacién de la realidad del
comercio internacional”.¥

Se ve como la lex mercatoria, enriquecida, perfeccionada y consolidada con nuevas
experiencias, es asi proyectada hacia el futuro, a través de una cadena ininterrumpida
de decisiones, cada una de las cuales, apoyandose en la experiencia del pasado, intenta
componer nuevos conflictos en la practica comercial. De esta forma los laudos arbitrales,
sirviéndose de experiencias anteriores, logran con frecuencia un alto grado de equilibrio
y con ello la aceptacion generalizada de la utilizacion combinada de las técnicas

arbitrales y los contenidos de la nueva lex mercatoria.

B. La Camara de Comercio Intemacional y la Corte Internacional de Arbitraje Comercial

La Camara de Comercio Internacional de Paris es un organismo privado pero adscrito a
las Naciones Unidas como organismo consultor. Los comerciantes e instituciones
dedicadas al comercio internacional conocen su gran labor en la uniformizacion de los
términos del comercio internacional, conocidos como INCOTERMS. Pero a los efectos
de este estudio es notable destacar con especial énfasis, la labor que viene
desarrollando la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, la cual ha

presentado un balance muy positivo en la labor realizada.

3 Ibidem.
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a la evolucion del arbitraje comercial internacional, ha prestado su apoyo y colaborado

>

paises, la Corte de Arbitraje de CCI, ha estado desde sus origenes estrechams

con éxito de los grandes convenios internacionales, sobre reconocimiento de las
clausulas y de las sentencias arbitrales desde el Convenio de Nueva York de 1958 hasta

la elaboracion de la ley modelo de UNCITRAL.

“Dentro de los muchos servicios practicos que ofrece la Camara de Comercio
Internacional se encuentra la Corte de Arbitraje, la cual es la institucion mundial lider en
lo relativo a la composicién de disputas comerciales internacionales a través del
arbitraje. La Corte de la Camara de Comercio Internacional fue creada en 1923 y hasta

hoy ha recibido alrededor de 11.000 solicitudes.”*

La Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional es un o6rgano
administrativo que da asistencia a las partes y a los tribunales arbitrales en lo relativo a
conducir los procedimientos arbitrales bajo las Reglas de Arbitraje de la CCI. Mientras
que la Corte Arbitral se reune en Paris, los Tribunales arbitrales de la CCl conducen
procedimientos en méas de 45 paises cada afo. El arbitraje de la CCl ha comprometido a

las partes de 170 nacionalidades diferentes.

La Corte de Arbitraje de la CCl esta compuesta por un Presidente y 10 Vice-presidentes,
ademas de miembros representantes de 65 paises, los cuales se mantienen en sus

cargos por periodos de dos afnos.

38 |CC INTERNATIONAL COURT OF ARBITRATION BULLETIN, vol 10/N° 2- Fall 1999, back cover.
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C. Los principios de UNIDROIT

Muchas de las soluciones armonizadoras, elaboradas con la preten5| 5‘ ¥ dep _gé‘f\/&g‘
dificultades practicas en supuestos de conexion con mas de un ordenamlert(g Q @:gkvo |
encaminadas a la elaboracion de un derecho uniforme, tienen un claro origen a%lfral La
labor que viene realizando eficazmente el UNIDROIT, en su tarea de elaborar proyectos

de ley uniformes, esta en la misma linea.

La tendencia a la unificacién actual no pretende reconciliar las leyes domésticas o las
familias juridicas. Mas bien, pretende establecer principios y soluciones que se adapten

de la mejor manera a los requerimientos especiales del comercio internacional.

Los Principios de UNIDROIT sobre de Contratos Comerciales Internacionales,
publicados en 1994 son el resultado de afios de investigacion comparativa intensiva y de
deliberaciones de un grupo de funcionamiento especial integrado por los representantes

de todos los sistemas legislativos principales del mundo.

Aunque los principios de UNIDROIT seran aplicados en la practica solamente debido a
su valor persuasivo, pueden tener un papel muy significativo en muchos contextos, como

los siguientes:

- En primer lugar, los legisladores tanto nacionales como internacionales debido a
las soluciones modernas y funcionales adoptadas en ellos, pueden encontrar la
inspiracién en estos principios para la preparacion de la nueva legislacion.

- Los principios de UNIDROIT podrian también proveer de reglas y criterios a las
Cortes de los Estados y arbitros privados en lo concerniente a interpretar y suplir

los instrumentos internacionales existentes.
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bosquejar su contrato.

- Mas importante ain es que estas mismas partes en una transacciéon comercial
internacional pueden pactar que la relacion se rija por este grupo de reglas en vez
de elegir un derecho nacional, y sean éstos principios la ley apropiada en su

contrato.

- Y en el contexto de este trabajo, los arbitros pueden encontrarlos convenientes
cuando estan invitados a decidir segun los usos y costumbres del comercio
internacional, entonces es conveniente tener a mano este conjunto de reglas que

son el resultado de la investigacion intensiva y deliberacién prolongada.

Este ultimo papel significativo de los Principios de UNIDROIT es el que va a interesar en
este andlisis ya que en el transcurso del mismo se vera como han influenciado estos
Principios a los arbitros de la Camara de Comercio Internacional, para el momento de

dirimir las controversias que ante ellos se han ventilado en ésta ultima década.

En estos principios encontramos soluciones creativas relativas a la modificacion a la
aceptacion de la oferta, sobre los contratos condicionados a acuerdos especificos o
requisitos formales, sobre la validez del mero acuerdo entre las partes, sobre la excesiva

desproporcion y sobre la excesiva onerosidad o hardship.
a) La lex mercatoriay los Principios de UNIDROIT

El contenido preciso de la lex mercatoriay de los principios generales del derecho habian

sido oscuros. Con la aparicién de los principios de UNIDROIT, que se unen a los
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principios contractuales establecidos en la Unién Europea como referenﬁ”@?‘; anga—lem gfé
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aplicable a los contratos comerciales 20 es cuando se observan como

esenciales al momento de la solucién de controversias por parte de Io‘s“‘”é!m

internacionales.

Los siguientes principios han sido enumerados como constitutivos de la lex mercatoria:

1. Pacta sunt servanda - el contrato es ley para las partes.

2. Rebus sic stantibus - los cambios sustanciales en las condiciones de contratacion,
pueden generar la revisién del mismo.

Abus de Droit.
Culpa in contrahendo.

Buena fe.

El Soborno genera la nulidad o ineficacia del contrato.

N o o A~ ow

Un Estado no puede evadir sus obligaciones, negando su propia capacidad de

realizar un acuerdo arbitral.

8. El interés de un grupo de compaiiias es considerado como un todo al contratar en
nombre de todas ellas.

9. Las partes deben negociar de buena fe, si llegaran a presentarse circunstancias
no previstas.

10.La "golden clause" los contratos son validos y ejecutables.

11.Una de las partes puede ser excusada del cumplimiento de sus obligaciones, si
hay un incumplimiento sustancial por parte de la otra.

12.Una parte no puede ser exonerada de sus obligaciones en razén a sus propios

actos si éstos hacian parte de sus obligaciones.
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14.Los dafios causados por incumplimiento se limitan a las consecuencias
previsibles de ese incumplimiento.

15.La parte que sufrié el incumplimiento, debe mitigar sus pérdidas.

16.Los dafios por falta de entrega de mercancias se calcularan teniendo como
referencia el precio de los bienes en el mercado, y el precio al cual el comprador
adquiere bienes equivalentes para reemplazar los otros.

17.Una parte debe actuar prontamente para exigir sus derechos, no sea que se
entienda que ha renunciado a ellos.

18.La falta de respuesta de la correspondencia es considerada como evidencia de

asentimiento a sus términos.

4.2. Los Principios jurisprudenciales de la Corte de Arbitraje de la Camara de

Comercio Internacional

Existe gran cantidad de sentencias que fundamentan sus soluciones en los usos del
comercio internacional lo cual contribuye a colocarlos en un mayor relieve. “Estos usos
como se ha venido manejando, son un conjunto de reglas de derechos nacidas de la
practica repetida por parte de los comerciantes internacionales, hayan sido o no objeto

de codificacion™®.

Son estos los principios que del estudio de un grupo de laudos de la Camara de

Comercio Internacional se logran extraer, los que van a ser explicados a continuacion.

39 Matute Morales, Claudia. El arbitraje comercial internacional. www.docstoc.com/.../EL-ARBITRAJE-
COMERCIAL INTERNACIONAL/. (consultado 25/02/2010).
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Para establecer un orden dentro de ellos, seria conveniente clasificar estos principios en
sustanciales e instrumentales, asi como establecer tendencias en temas especificos, y

las Gltimas tendencias de la Corte de Arbitraje Internacional de la Camara de Comercio

Internacional.

Principios que reiteradamente se observan en los laudos arbitrales:

A) Principios Sustanciales Fundamentales

1. Principio de Buena Fe

a) Deber de cooperacion de las partes

Este es uno de los principios de la lex mercatoriaque los arbitros del comercio
internacional hacen respetar afanosamente. Claramente es una prolongacion del
principio de Buena fe que se le impone a las partes.

“Este deber de cooperacion juega por supuesto un primer lugar en lo que concieme al
procedimiento arbitral, especialmente en materia probatoria. Asi los arbitros estiman que

las partes deben colaborar con la pruc-:-ba.”40

Pero sobre todo, este deber de cooperacion encuentra su ambito de aplicacion es en

materia de formacion y ejecucion de los contratos. “Este deber implica una obligacién de

0 Derains, Yves. Ob. Cit. Pag. 57
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Con relacién a este aspecto la Camara ha sefialado:

Cada parte tiene la obligacion de tener con el otro un comportamiento que no le pueda
perjudicar. "Las partes deben ser perfectamente conscientes de que s6lo una
colaboracion leal, total y constante entre ellas podra eventualmente permitir resolver, por
encima de las dificultades inherentes a la ejecucion de cualquier contrato, los numerosos

problemas derivados de la extrema complejidad de la formulacion y enmaranamiento de

los compromisos litigiosos".*

Se impone esta obligacion de cooperacion que, con toda razon, la doctrina moderna
encuentra en la buena fe que debe gobernar la ejecucion de todo contrato. “Con
respecto a la buena fe y deberes de cooperacion la Corte Internacional de Arbitraje en
un laudo de reciente data ha consagrado que segun lo que reflejan los Principios de
UNIDROIT (Articulo 5.3) los usos en el comercio internacional requieren de la buena fe

en el cumplimiento de los contratos.

b) Deberes de minimizar pérdidas

En este apartado se hara referencia a la obligacién para el acreedor de una obligacion

inejecutada de minimizar su perjuicio.

“ Ibidem.
42 | audo arbitral en el asunto N° 2291, citado por Derains, Yves, Ob. Cit. Pag. 58.
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co-contratante.

“Sélo en la medida en que haya hecho lo posible para disminuir, la pérdida sufrida., el
acreedor de una obligacién inejecutada puede pretender la concesion de darios-

intereses por el arbitro”.*

Esta regla que ha sido consagrada por los arbitros como un uso del comercio
internacional, tiene sus origenes en las decisiones de los jueces de paises de Common
Law y estd enunciada por ciertos codigos de paises europeos, tales como el Cadigo
Suizo de las obligaciones. También podemos encontrar esta regla en el Articulo 88 de la
Ley Uniforme sobre la Venta con caracter internacional de bienes muebles de 1964,
segun la cual la parte que invoca un perjuicio s6lo puede ser indemnizada en la medida

en que haya hecho todo lo posible para limitar el dafo sufrido.

Que el acreedor debe minimizar sus pérdidas es indiscutiblemente un principio de
derecho que rige en las relaciones comerciales internacionales. Los arbitros toman en

cuenta esta regla en tanto y cuanto se trata de un uso internacional que hay que

respetar.

A menudo ocurre que la parte perjudicada trata de atribuir toda la responsabilidad del
perjuicio sufrido a su co-contratante, cuando sin duda, habia podido reducirlo, actuando

sin tardar, desde el momento en que hubiese tenido conocimiento del incumplimiento de

aquél.

# Derains, Yves. Ob. Cit. Pag. 54.
83


Usuario01
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto


g g

A O

-
SRR 2E 3
Este principio de mitigacion de pérdidas o darfios, ha sido reiterado recnenten‘@ﬁtepeﬂ N3
3 :'/ R .5!‘ L%
- 3

Corte en el laudo dictado en el asunto 7210 de 1999 en donde lo relacuoné éon ,elg

Articulo 7.4.8 de los Principios de UNIDROIT. Que dice "La parte incumplidora no es
responsable por el dafio sufrido por la otra en la medida que la pérdida pudo haberse

reducido por ésta adoptando medidas razonables"

c) Culpa in contrahendo

"Es un principio del derecho suizo (culpa in contrahendo), conforme ademas con un
principio general del derecho, que aquel que causa un dafio durante una negociacion,
faltando a sus deberes de diligencia o a los deberes dictados por la buena fe o la
equidad, debe repararlo; y esto se aplica tanto si la negociacion tiene por objeto un

contrato propiamente dicho o como en este caso, una transaccion para resolver un

litigio”.

Este laudo, sefiala que este deber de buena fe no podra excluirse de las negociaciones
que se refieran a la readaptacién de un contrato. Pero la “obligacién de negociar de
buena fe implica, entre otras cosas, la de abstenerse de cualquier clase de propuesta
inaceptable, y que deba necesariamente conducir al fracaso de las conversaciones”. 4“4
Tenemos entonces que cuando las partes no cumplen con la obligacién debida de
negociar de buena fe, asi como cuando realicen ofertas que sean poco razonables, o
cuando por el contrario, rechacen una razonable, constituye una trasgresion a este

principio fundamental de la lex mercatoria.

44| audo dictado en el asunto No. 2291 en 1975, Derains, Yves, Ob. Cit. Pag. 180.
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2) Principio de diligencia

Este principio mediante el cual las partes deben hacer prueba de una d|||g?lﬁ fmm .,,l
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decisiones arbitrales. Hace recaer, de modo general, sobre las partes una presuncnon de

competencia profesional ya que supone que, éstas estan en condiciones de comportarse

como practicos razonables del comercio intemacional.

Este principio explica el rigor que manifiestan los arbitros con respecto a las partes que

se han abstenido de prever en su contrato una clausula de adaptacion a la evolucion de

las circunstancias externas.

B) Principios instrumentales

1) La competencia arbitral

El Reglamento del Tribunal de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional
(Articulo 13.3 se encuentra redactado de la siguiente manera: "Cuando una de las
partes alega una o varias excepciones relativos a la existencia o a la validez del
convenio de arbitraje, la Corte, habiendo probado prima facie la existencia de este
convenio, puede decidir, sin prejuzgar la admisibilidad o el fundamento legal, de estas
excepciones, que el arbitraje tenga lugar. En este caso, correspondera al arbitro proveer

sobre su propia competencia".

85


Usuario01
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto


Se trata pues de la expresion de un principio general del arbitraje lnternﬁmon%my 2 %

£5<%

arbitros no dudan en aplicar. Es, en efecto, una condicion sine qua non pa?a“da efi @s?a;

\
"\.:.

del arbitraje como modo de solucién de los litigios.

La posibilidad que el arbitro tiene que proveer sobre su propia competencia se considera

como una verdadera costumbre internacional de la practica arbitral

Si fuese suficiente que una parte discutiera la validez o el alcance de una clausula de
arbitraje para inhibir a los arbitros en espera de que una jurisdiccion estatal comprobase
la existencia de su poder, pasarian afios antes de que la jurisdiccion arbitral pudiese

pronunciarse sobre el fondo.

Es necesario observar como ha sido la posicién de la Corte de Arbitraje de la Camara de

Comercio Internacional sobre este particular:

"Que no habiéndose discutido la existencia material de la cldusula que establece el
arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, incumbe al arbitro en virtud de las

disposiciones del Articulo 13.3 del Reglamento de la Camara de Comercio Internacional,

proveer sobre su propia competencia".

En ese mismo sentido en el laudo arbitral dictado en el asunto N° 1.507 en 1970,
establece: "Es norma admitida en materia de arbitraje comercial internacional, la de que

no habiendo una disposicién en contrario en el procedimiento estatal, el arbitro provee

sobre su propia competencia”.
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2) La separabilidad de la Clausula Arbitral

La autonomia de la clausula de arbitraje en relacién con el contrato que a

: 3
una regla indiscutible del derecho de arbitraje comercial internacional. "Ta 4 ewf;gl
regla admitida actuaimente en materia de arbitraje internacional, o en vias de ‘serio de un
modo uniforme, que, segun la férmula del Tribunal Supremo de Francia, el acuerdo
compromisorio ya se haya concluido por separado de éste o esté incluido en el acto
juridico al que se refiere, tiene siempre, salvo circunstancias excepcionales, una
completa autonomia juridica, excluyéndose que pueda verse afectado por una posible

invalidez de este acto”.®

3) Interpretacion restrictiva de la clausula compromisoria

La Camara de Comercio Internacional sobre se ha pronunciado sobre este particular en
los siguientes términos: "Resultando que las clausulas compromisorias son de
interpretacion estricta y que el tribunal, en estas condiciones, no podra, sin excederse de
su competencia, retener a la Sociedad X......... como parte en este proceso" al respecto
el laudo dictado en el asunto N° 4.392 en 1983, en Francia regula que: "De todos
modos, en caso de duda, los acuerdos relativos al arbitraje solo permiten una
interpretacion restrictiva, y deben atenerse, en primer lugar al texto. Ya que la intenciéon
de una parte de someterse a un juez distinto al juez estatal, es decir a un juez que en si
mismo es incompetente, debe manifestarse claramente. La aplicacién de un convenio
expreso relativo al arbitraje, tendria como efecto restringir los derechos garantizados a

las partes para recurrir ante los tribunales estatales, y no resistiria la interpretacion

45 Derains Yves, Ob. Cit. Pag. 98
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restrictiva de los convenios relativos al arbitraje, ain cuando los dos co

encontrasen reunidos en un mismo contexto" é

C) Algunas Interpretaciones sobre temas especificos:

1) El derecho aplicable:

El poder que tiene el arbitro para separarse de los sistemas juridicos nacionales y aplicar
un derecho "anacional" o intemacional, es afirmado con gran rigor en el siguiente laudo:
laudo dictado en el asunto 1641, en Francia "Las partes no indicaron en sus acuerdos ni
en su correspondencia el derecho nacional que, llegado el caso, estimaban deberia
aplicarse a sus relaciones 0 a sus desavenencias. De este modo han otorgado
implicitamente al arbitro la facultad y el poder de aplicar a la hora de interpretar sus

obligaciones las normas del derecho y en su defecto, los usos del comercio”.

La evolucién histérica revela su imesistible inclinacion a liberarse de todo control de las
leyes y de los érganos judiciales de los Estados. El fundamento de su competencia esta
en la voluntad de las partes. El procedimiento arbitral especialmente el administrado por
centros permanentes de arbitraje, se distancia de las leyes del Estado en el que
materialmente se desarrolla. Los arbitros no estan sujetos a un sistema estatal de
normas de derecho internacional privado. Y llega a reconocérseles la facultad de crear

normas materiales directamente aplicables, o por lo menos forjar sus propias reglas de

conflicto.

En este aparte resulta imprescindible hablar de los usos mercantiles, toda vez que segun

lo que establece el Articulo nueve de la Convencion de Viena sobre la compraventa
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en contrario se considerara que las partes han hecho tacitamente aplicable aT%e‘— e o
a su formacion un uso del que tenian o debian haber tenido conocimiento y que, en el
comercio internacional, sea ampliamente conocido y regularmente observado por las
partes en contratos del mismo tipo en el trafico mercantil que se trate”. Si bien es cierto
que no ofrece un concepto auténomo, si le otorga un lugar preponderante a los usos
mercantiles en determinados sectores econoémicos, por ejemplo, la compraventa y el

transporte internacionales.

Puede perfectamente escogerse que el Tribunal arbitral aplique para la solucion del
conflicto, especificamente los Principios de UNIDROIT sobre los contratos comerciales

internacionales de 1994, como hicieron las partes reclamantes en el caso 8331 de 1996.

2) El Principio de Pacta Sunt Servanda

La seguridad de las transacciones es una preocupacion primordial para los arbitros de
comercio internacional, y es por ello que no admiten que las estipulaciones contractuales

puedan ser discutidas mas que en casos excepcionales.

Esta preocupacion constante de privilegiar el respeto del contrato se manifiesta cada vez
que una de las partes les invita a revisar un contrato, o adaptarlo para que se tenga en
cuenta la evolucion, de las circunstancias exteriores.

En efecto, los arbitros no proceden a tal revision o adaptacion mas que cuando haya

sido contractualmente prevista o esta autorizada por el derecho aplicable. En caso
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contrario, se niegan a ello, concediendo preferencia al principio "Pacta s

sobre el adagio "Rebus sic stantibus".

A este respecto la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio internacional en el
extracto de laudo que aqui se reproduce no aceptd el principio rebus sic stantibus
alegado por una de las partes: "considerando ademas que el principio "rebus sic
stantibus", invocado por X, no puede ser aplicado en este caso. Conviene en efecto,
retener esta nociéon con reserva y prudencia, sobre todo cuando la intencién de las
partes se ha manifestado claramente en el contrato.. Esta presuncién se impone aun
mas, cuando se trata de transacciones internacionales, en las que en general las partes

conocen los riesgos que pueden sufrir, y por ello formularlos de manera precisa".*®

Esta decision viene a reforzar la tendencia de los arbitros, que se niegan a poner en
ejecucion el principio "rebus sic stantibus"”, cada vez que las partes no han incluido en su

contrato una clausula que prevea la adaptacién a la evolucién de las circunstancias

externas.

3) La Exceptio Non Adimpleti Contractus

Se esta ante la presencia de la excepcién de contrato no cumplido que estipula que una
de las partes puede ser excusada del cumplimiento de sus obligaciones, si hay un

incumplimiento sustancial por parte de la otra.

En este sentido la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio

Internacional ha dicho: "Este principio legal ampliamente aceptado consagra que si un

46 JOURNAL DU DROIT INTERNATIONAL, 1974, Cour d' Arbitrage de la Chambre de Comerse
Internacional, p. 907; citado por Derains Yves, Ob. Cit. P4g. 163
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vendedor puede, en ausencia de una provision contractual expresa en™e
suspender la ejecucién de su obligacion respecto al embarque y/o entrega. Este
concepto civil correspondiente a la exceptio non adimpleti contractus corresponde al

principio establecido en los Principios de UNIDROIT, Articulo 7.1.3"

D) Ultimas Tendencias

Tal como se sefialé en el aparte dedicado a los Principios de UNIDROIT, se ha dado
mucha atencién a estos principios desde su aparicion en el afio de 1994, de hecho estan

en segundo lugar después de la atencién que se le presta a la lex mercatoria.

Cabe resaltar que se ha hecho referencia a los Principios de UNIDROIT en al menos 23
casos sometidos a la Corte de Arbitraje Internacional de la Céamara de Comercio

Internacional hasta finales de 1998.

Los Principios de UNIDROIT pueden ser aplicados en una gran variedad de contextos,
tal como mencionan en su Preambulo. Y especificamente dentro del arbitraje existen

tres categorias de aplicacion en las cuales son particularmente utiles:

1. Primeramente, ellos pueden ser aplicados como propiamente como la ley del
contrato, en virtud de escogencia expresa de las partes 0 mediante la cual
implicitamente esa decision pueda apreciarse.

2. En segundo lugar, no obstante las partes hayan escogido la ley municipal, los
principios pueden ser aplicados cuando sea haga dificil determinar reglas

especificas en la ley nacional aplicable. A este respecto, los principios han sido
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3. Y en tercer lugar, los Principios pueden ser utilizados para m?%u

complementar otros instrumentos de leyes uniformes, en especial la Convencion

de las Naciones Unidas sobre la Compraventa Internacional de Mercaderias.

Esta categorizacion es la que refleja la actual practica de la Corte Internacional de
Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional con relacion a la aplicacion de las

Principios de UNIDROIT en el Arbitraje de la Camara.

Se vera a continuacién como se han aplicado estos principios de acuerdo a estos

escenarios planteados:

4.3 Los principios de UNIDROIT aplicados propiamente como la ley del contrato

Internacional

Los principios de UNIDROIT han sido utilizados como la lex contractus algunos casos

llevados a la Camara de Comercio Internacional

Lo primero que examina el Tribunal arbitral es el punto relativo a la leccion del derecho.
No encontrando ninguna eleccién expresa, esta ausencia les hace llegar a la conclusion
de que cada parte lo que realmente dese6 fue excluir la aplicacién de la ley nacional de
la otra.

El tribunal arbitral interpreta una escogencia implicita que hace referencia a los
"principios de la justicia natural". Esto es interpretado por la mayoria de los tribunales en

el sentido de que las partes han querido es la aplicacién de principios o reglas
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deban ser regidos e interpretados de acuerdo a los Principios de UNIDROIT en las

materias de su alcance, y para otras materias o asuntos las reglas o principios generales

aplicables a las obligaciones contractuales internacionales en los cuales haya consenso

internacional.

En efecto en el laudo dictado en el asunto N° 7375 el tribunal encuentra que ante la
ausencia de eleccion de una ley el contrato debe ser interpretado corno si cada parte
hubiese deseado evitar la legislacion nacional de la otra parte u otra ley en general. "El
contrato entonces se desnacionaliza, y se aplican los principios generales del cerecho y

los principios de UNIDROIT en cuanto ello puedan ser considerados como el reflejo de

principios y reglas generalmente aceptados

4.5. Los principios de UNIDROIT como Complemento para aplicar la ley doméstica

aplicable

Los principios de UNIDROIT han sido aplicados como complemento o interpretacion de

la ley doméstica en algunos casos recientes de la Cdmara de Comercio Internacional.

De acuerdo a-los comentarios que acompanan las letras negras de la publicacién de los
Principios en 1994, el uso de estos principios para interpretar la ley interna aplicable se

justifica cuando esa regla de la ley aplicable resulta dificil de establecer y la solucion

pueda ser encontrada en los principios.
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convenciones internacionales \{, 3.’

De igual manera los principios de UNIDROIT han sido utilizados como complemento de
la Convencién de las Naciones Unidas sobre la Compraventa Internacional de

mercaderias en algunos casos.

Luego de haber sido incorporados dentro de varios sistemas legislativos, nacionales, la
ley uniforme no ha perdido su naturaleza especial como un cuerpo de leyes desarrollada
independientemente en un nivel internacional. Existe entonces una necesidad de una
herramienta comparativa de emergencia como estos principios de UNIDROIT, capaces
de ofrecer soluciones en los lugares donde existan vacios en la ley uniforme y en donde
los variados sistemas legislativos nacionales no sean capaces de proveer una solucion

satisfactoria.
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CONCLUSIONES

internacional para la solucion de controversias en las relaciones comerales
internacionales de Guatemala debido que actualmente no existe en las normas
juridicas ordinarias en materia de derecho mercantil una forma de solucionar estas
controversias a través de un tribunal de arbitraje mercantil-internacional en nuestro

pais como ente contralor.

Con la aplicacion de la lex mercatoria en el arbitraje internacional se llega a una
decision mas justa, la aplicacion de la ley nacional genera conflictos para las partes y
para el tribunal arbitral, lo cual justifica la implementacion de un sistema de derecho

comun a todos los participes del comercio global.

La lex mercatoria resulta rapida, menos costosa, confidencial, y flexible ademas
ofrece mayor libertad entre los métodos para resolver las controversias, que cuenta
con la aceptacion de su destinatarios quienes la han convertido en la mas empleada

en el area del comercio internacional.

El arbitraje se considera como la justicia del futuro, debido a su eficacia juridica y
celeridad, economia y sometimiento a reglas procesales y menos formalistas que las

de la justicia ordinaria, las cuales constituyen su mayor ventaja.
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misma se observa la inmensa aceptacion de éstos por parte de los arbltros aI

momento de resolver los conflictos internacionales que le son presentados.
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RECOMENDACIONES

™

1. La Camara de Comercio de Guatemala debe difundir y proporcionar. los medios®
; ” N1
. ., . N LS
adecuados para la aplicacion de la nueva lex mercatoria en el arbitraje internacional ¢
en la solucién de controversias en su ejercicio debido a que representa el mejor

aporte para la solucion de conflictos.

2. El Estado de Guatemala debe aceptar la aplicacion de la lex mercatoria y de los
principios del Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado, como
parte de la manifestacion de la misma, debe comprender que estos usos Yy
costumbres identificados en principios generales constituyen una herramienta
invaluable para los arbitros a los fines de decidir mejor una controversia, aplicando

esta especie de derecho supranacional en lugar de la legislacion local.

3. El Congreso de la Republica de Guatemala debe reformar la Ley de Arbitraje, en el
sentido de establecer los principios, usos y costumbre de la lex mercatoria para la

solucion de los conflictos comerciales y mercantiles.

4. Es necesario que el Estado implemente cursos para formar a arbitros en materia
comercial acerca de la utilizacién de la lex mercatoria, para poder interpretar los
principios del Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado, como

una alternativa en la solucion de conflictos de comerciantes en el comercio

internacional.
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sobre arbitraje internacional especialmente sobre la aplicacion de la lex mercaﬁé?%‘ fa o

5. La Universidad de San Carlos de Guatemala, debe crear .un curso
cual debe aplicarse en la actualidad con el objeto de formar profesionales

especializados en arbitraje internacional y asi estar preparados al momento de

resolver los conflictos internacionales que le son presentados.
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