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Licenciado Guatemala, 28 de agosto de 2008

Carlos Castro Monroy

Director del Departamento de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Ciudad Universitaria

Licenciado Castro:

En cumplimiento al nombramiento emitido por esa Unidad de Tesis, con fecha 29 de octubre de dos mil
siete, he procedido a asesorar el trabajo de tesis del Bachiller MARLON ARTURO TRES VALENZUELA,
el cual se titula “ANALISIS JURIDICO DE LOS PRINCIPIOS PARA LA CELEBRACION DE
CONTRATOS COMERCIALES INTERNACIONALES”.

Manifiesto al sefior Coordinador, que el relacionado trabajo, llena los requisitos necesarios para ser
considerado por la terna examinadora en su oportunidad. Ya que dicho trabajo de tesis principia
haciendo un estudio sobre los aspectos generales del Derecho Mercantil Internacional, asi como, de sus
aspectos historicos, continua definiendo el Contrato Internacional, asi como, los aspectos formales de los
Contratos Internacionales, para finalizar su exposicién sobre el Instituto para la Unificacion del Derecho
Privado: UNIDROIT.

Asi también, con el Bachiller MARLON ARTURO TRES VALENZUELA, sostuvimos varias sesiones de
trabajo, durante las cuales fueron evaluados 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
Publico. Los cuales son: el contenido cientifico y técnico del trabajo de investigacion; la metodologia;
técnicas de investigacion utilizadas; la redaccion del trabajo de investigacion; las conclusiones; las
recomendaciones y bibliografia.

Por lo anterior, emito mi DICTAMEN FAVORABLE al trabajo de tesis de MARLON ARTURO TRES
VALENZUELA, intitulado “ANALISIS JURIDICO DE LOS PRINCIPIOS PARA LA CELEBRACION DE
CONTRATOS COMERCIALES INTERNACIONALES”. El trabajo cumple con la reglamentacion
establecida para los trabajos de tesis, y en tal virtud es procedente continuar con el tramite del Normativo
de Graduacion.

Sin otro particular, como muestra de mi estima, me suscribo del Sefior Jefe de la Unidad de Asesoria de
Tesis, como su atento y seguro servidor.
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ABOGADA Y NOTARIA
42 Calle 4-44 zona 9
Teléfono 24267402

Licenciado Guatemala, 18 de septiembre de 2008
Carlos Manuel Castro Monroy

Director del Departamento de Tesis

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Universidad de San Carlos de Guatemala

Ciudad Universitaria

Licenciado Castro:

De acuerdo con el nombramiento emitido por esa jefatura, el dia 01 de septiembre de 2008, en el que se
dispone a nombrarme como Revisora del Trabajo de tesis del bachiller MARLON ARTURO TRES
VALENZUELA, y para lo cual rindo el siguiente dictamen: el trabajo de tesis presentado por el bachiller
MARLON ARTURO TRES VALENZUELA, se titula “ANALISIS JURIDICO DE LOS PRINCIPIOS PARA
LA CELEBRACION DE CONTRATOS COMERCIALES INTERNACIONALES”.

De la revision practicada, se establece que el trabajo contiene contribuciéon de forma técnica y cientifica a
estudiosos del Derecho Guatemalteco, ademas la técnica de investigaciéon utilizada fue de caracter
documental, bibliografico, asi como consultas de Derecho comparado.

En definitiva el contenido del trabajo de tesis, se ajusta a los requerimientos cientificos y técnicos que se
deben de cumplir de conformidad con la normativa respectiva; la metodologia y técnicas de investigacion
utilizadas, la redaccion, las conclusiones, recomendaciones y bibliografia por el autor utilizado, son
congruentes con los temas desarrollados dentro de la investigacion. Por lo que emito DICTAMEN
FAVORABLE y al haberse cumplido con los requisitos del articulo 32 del Normativo para la Elaboracion
de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales, resulta procedente someterifo a su discusion y
finalmente aprobacion en el examen publico de tesis, confiriéndole el grado académico de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales y los titulos de Abogado y Notario respectivamet:te.

Sin otro particular, me suscribo deferentemente,

REVISORA
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, dieciséis de marzo del afio dos mil nueve.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante MARLON ARTURO TRES VALENZUELA, Titulado ANALISIS
JURIDICO DE LOS PRINCIPIOS PARA LA CELEBRACION DE CONTRATOS
COMERCIALES INTERNACIONALES. Articulos 31, 33 y 34 del Normativo para la
elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias .iuridicas y Sociales y del Examen

General Publico.-
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mercatoria y como la aplicacién de estos facilitara el comercio globalizado a
gue nos enfrentamos hoy en dia, sin embargo haré alusién de manera especial
a las aplicaciones de la jurisprudencia en torno al alcance, naturaleza,
funciones y propésitos basicos de los principios del Instituto Internacional para
la Unificacion del Derecho Privado, el cual a lo largo del presente trabajo de
investigacién se le conocera por sus siglas UNIDROIT, asi como a la relacién
entre los principios y la Convencién de Viena de 1980 sobre compraventa
internacional de mercaderias, igualmente analizada no solo desde la éptica
doctrinal sino principalmente de la jurisprudencia en la conformacion de la lex
mercatoria.

La preocupacién sobre la aplicacion de la ley que responda mejor a lo deseado
por las partes es el punto central de esta investigacién que al celebrarse
contratos comerciales entre partes de diferentes Estados. Cuando estas no han
definido el derecho a aplicar, se debe recurrir a los usos o costumbres
comerciales o a la lex mercatoria. Dentro de la presente investigacion se tiene
como objetivo principal el ampliar el estudio de la normativa y principios
internacionales aplicables para poder determinar la importancia sobre la
necesidad de la armonizacion de las reglas en la contratacion comercial
internacional, teniendo como supuesto principal de la misma el analizar la
necesidad de la armonizacion de los usos mercantiles en un mundo globalizado

para facilitar el transito en el mercado internacional de bienes y servicios.

No es una tarea facil abordar el tema unificaciéon del derecho privado por lo cual
se estudia por separado los elementos de la lex mercatoria, los principios
internacionales de contratacién comercial, la incorporaciéon de estos principios
al comercio internacional, para luego enlazar todo lo que constituye lex
mercatoria en la celebracién internacional de contratos mercantiles asi como la
evolucion de nuestro derecho respecto a ese tema.

(1)
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Nuestro pais no ha sido ajeno a tal discusion, algunos profesmﬂéﬂ%‘s “’@fg\

teoria intermedia, para ello se propone hacer un inventario de la legislacion civil

y mercantil para efectos de identificar aquellos temas que pueden ser
regulados por un solo cuerpo normativo, dejando a las codificaciones civil y
comercial aquellos puntos que sean de su especialidad. Lo que varios
encuentran unificable es precisamente el régimen de obligaciones y contratos
civiles, mercantiles. A varias de las fuentes de la lex mercatoria se ha referido
nuestro derecho interno, pero parece no darle la importancia que la misma
tiene no solamente en la actualidad, sino desde el momento mismo de la
gestacion del derecho mercantil. Esto definitivamente conllevara en un futuro
no muy lejano a la necesaria revision de las legislaciones internas, para efectos
de ajustarlos a los parametros que el mercado global impone,
independientemente de que seamos o no partidarios del fenémeno
denominado globalizacién.

Precisamente el tema que ha convocado este trabajo de investigacién es una
de las manifestaciones de la unificacion internacional del derecho privado. Su
incorporacion al derecho interno sentara las bases para pensar en la
adecuacion del mismo a los parametros exigidos por la comunidad econémica
internacional que a su vez significa mayor seguridad juridica y claridad en las
reglas que rigen los mercados sin embargo, debera pensarse también en sus
falencias y en la forma de superarlas.

Este trabajo de investigacion conduce a sugerir una participacién mas activa
por parte de nuestro pais en los esfuerzos de unificacion que llevan a cabo
organismos con vocacion unificatoria universal como lo son la Conferencia de
Derecho Internacional Privado de La Haya (Conferencia de La Haya),
Comisién de las Naciones Unidas para el derecho mercantil Internacional
(CNUDMI, también conocida por sus siglas en inglés UNCITRAL) y el Instituto
Internacional para la Unificacién del Derecho Privado (UNIDROIT).

(ii)



La investigacion se encuentra dividida en cuatro capitulos, en el cual el pﬁme&m m

capitulo desarrolla lo relativo a los Aspectos historicos del derecho m ?‘éﬁnﬁ\\
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internacional, el segundo de los capitulos desarrolla lo relativo el co étg;,“ o)
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internacional, el tercero de los capitulos desarrolla lo relativo a los Aspectos
formales de los contratos internacionales, el cuarto capitulo desarrolla lo
relativo a la unificacion del derecho privado y por ultimo el quinto capitulo
desarrolla lo elativo a los principios UNIDROIT en las relaciones comerciales
internacionales.

(iii)
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CAPITULO |

1. Aspectos histéricos del derecho mercantil internacional

Segun la opinién de diversos tratadistas, resulta imposible delimitar la ma
mercantil en los sistemas juridicos de la antiglledad, toda vez que éstos
carecieron de normas que regulan en forma especial al comercio y de los
comerciantes; es cierto y evidente que los sistemas vigentes en ese estadio
histérico, regularon cuando menos en el inicio de muchas de las instituciones o
actos que hoy se consideran como de comercio pero también lo son las
condiciones politicas, econémicas y culturales de la época y asi mismo no
hicieron sentir la necesidad de la existencia de una rama especial para
regularlos, de tal manera que tales actos constituian una especie diferente e

inmersa en la totalidad de los actos juridicos.

Las normas reguladoras de los actos considerados ahora como de comercio
carecian de autonomia y se encontraban dentro del ambito de las normas

juridicas generales 6, cuando mas, dentro del Derecho Privado.

El comercio, como fenbmeno econémico y social, se presenta en todas las
épocas y lugares que acorta la historia, por ello, aun en los pueblos mas antiguos
pueden encontrarse normas aplicables al comercio, 0 mas bien, a algunas de las
relaciones e instituciones que aquella actividad da origen. Asi sucede en los

sistemas juridicos de Babilonia, Egipto, Grecia, Fenicia, Cartago, etc.

Sin embargo, en esos sistemas juridicos no existi6 un derecho especial o
autonomo propio de la materia mercantil. Es decir, no existi6 un Derecho
Mercantil como hoy se conoce, sino tan sélo normas aisladas y relativas a

determinados actos o relaciones comerciales.



recopilacion de un conjunto de usos sobre el comercio maritimo. Esas leyes han

alcanzado fama a través de su incorporacién al Derecho Romano.

Tampoco puede hablarse de la existencia de un derecho mercantil especial o
autdbnomo en el sistema juridico de Poma. Roma no conocié un Derecho
Mercantil como una rama distinta y separada en el tronco unico del Derecho
Privado (ius civile), entre otras razones, porque a través de la actividad del pretor

fue posible adaptar ese derecho a las necesidades del trafico comercial.

El Derecho Mercantil como derecho especial y distinto del comun, nace en la

Edad Media y es de origen consuetudinario.

El auge del comercio en esa época, el gran desarrollo del cambio y del crédito,
fueron entre otras las causas que originaron la multiplicacién de las relaciones
mercantiles, que el Derecho comun era incapaz de regular en las condiciones

exigidas por las nuevas situaciones y necesidades del comercio.

El nacimiento del Derecho Mercantil como tal, esta ligado intimamente a la
actividad de los gremios o corporaciones de mercaderes que se organizan en las
ciudades comerciales medievales para la mejor defensa de los intereses
comunes de la clase, las corporaciones perfectamente organizadas, no solo
estaban regidas por sus estatutos escritos, que en su mayor parte recogian
practicas mercantiles, sino que ademas instituyeron tribunales de mercaderes
(jurisdiccion consular), que resolvian las cuestiones surgidas entre los asociados,

administrando justicia segun usos o costumbres del comercio.



Es asi que, en el seno de los gremios y corporaciones princ
florecientes ciudades medievales italianas, va creandose un conjuﬁw?‘dgwgqrrﬁa
sobre el comercio y los comerciantes, tendientes a dirimir las mwlas
mercantiles, normas de origen consuetudinario que fueron aplicadas por los

consules, érganos de decision de aquellos gremios o corporaciones.

Estas normas consuetudinarias y las decisiones mismas de los tribunales
consulares, fueron recopiladas en forma mas o menos sistematica, llegando a

constituir verdaderos ordenamientos mercantiles de la época.

Fue en Francia donde propiamente se comenzd no solo a comprender y sentir la
necesidad reclamada por la actividad del comercio, sino también satisfacer
cumplidamente, asentando la piedra angular sobre la cual se ha levantado el
edificio del moderno Derecho Mercantil, el cual hace tiempo atras ha venido
emancipandose completamente del Derecho Romano, Derecho Comun y de los
Derechos Forales, no solamente ha adquirido una verdadera autonomia juridica,
sino, que tiende a obtener un caracter de universalidad internacional, llegando su
influencia como es natural, hasta modificar los preceptos del Derecho Civil de
cada pueblo, pues el cortejo de los diversos cdédigos mercantiles, su estudio
comparativo por los jurisconsultos y su perfeccionamiento constante, conducen
inflexiblemente a correcciones del Derecho Civil, que de todas maneras tiene que

estar en armonia con el Derecho Mercantil de cada Estado.

Fue asi que, partiendo de obras como el Code Merchant francés de 1673, un
gran numero de Estados redactaron legislaciones similares para regular esta

materia.

Este gran movimiento legislativo de todas las naciones trajo consigo un gran
movimiento cientifico en la esfera de la literatura juridica del Derecho Mercantil,

cuyas obras de estudio forman hoy una riquisima biblioteca.
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Sobre todo la materia de la legislacion comparada adquirio, comogega

esperarse, un gran desarrollo pues siendo el comercio cosmopolita M;é&w“

naturaleza y por el grande impulso que en los tiempos modernos le comunican
las pacificas relaciones internacionales, los tratados, las vias de comunicacién
maritimas y terrestres, es natural que el Derecho Mercantil, reflejo de las
necesidades del comercio, tienda a buscar esa unidad de preceptos y doctrinas,
esa universalidad de principios que exige el cosmopolitismo del trafico en sus

diversas manifestaciones.

Entre los varios ramos de la legislacién mercantil hay algunos en que mas se ha
acentuado la necesidad de uniformar el Derecho de las distintas naciones, como

sucede en lo relativo a las letras de cambio, entre muchos otros aspectos.

Con motivo de la necesidad de uniformar por lo menos ciertos aspectos del
Derecho Mercantil entre las diversas naciones se comenzaron a celebrar
congresos Yy conferencias entre éstas para llegar a acuerdos y tratados. Siendo la
primera de ellas la reunion en Berna en 1878, a la cual le han seguido
innumerables intentos a través del tiempo con el fin de lograr la tan deseada
obtencién de acuerdos que produzcan la uniformidad tan necesaria en materias

mercantiles.

1.1 Autonomia del derecho mercantil internacional

Para el autor Rene Arturo Villegas Lara, al hablar de la autonomia del Derecho
Mercantil expone que: “el Derecho Mercantil en general adquiere autonomia en
la Edad Media, época en la que se principia a gestar la separacién del Derecho

Privado en dos ramas: Derecho Civil y Derecho Mercantil”.

Cuando se creia que la division del Derecho Privado era un hecho consagrado,
surgi6 la idea de César Vivante de hacer que un solo codigo reuniera las dos

materias. Esa idea la tomaron en cuenta algunos paises en sus legislaciones,

' Villegas Lara, René Arturo. Derecho Mercantil guatemalteco, Tomo 1, pag. 14.

4



abandonada por Vivante en oportunidad posterior. Ya que reconocié que, si blen

sus argumentos tenian validez tedrica y practica, la realidad demostraba que los
cambios operados en las formas del trafico comercial obligaban a hacer del
Derecho Mercantil un derecho con caracteristicas muy especiales, como lo seria
que el Derecho Mercantil deviene de lo empirico y el Derecho Civil de la
sistematizacién de conceptos generales; el Derecho Mercantil tiende a ser
internacional; los negocios mercantiles se desarrollan en masa a diferencia de

los civiles que, generalmente, son aislados.

En conclusion el Derecho Mercantil no ha sido obra de legisladores vy juristas sino
que aparecio y se desarrollo de forma empirica para satisfacer necesidades de
las personas que se dedicaban habitualmente al cambio, resolviendo con ello las

deficiencias del Derecho comun.

1.2Definicion de derecho mercantil internacional

Con la finalidad de desarrollar una nocién mas certera acerca del Derecho
Mercantil Internacional, se expondran algunas de las definiciones que
distinguidos autores proporcionan sobre el Derecho Mercantil en general, para
luego elaborar una definicién propia del Derecho Mercantil Internacional. El autor
Raul Cervantes Ahumada da la siguiente definicion: "El Derecho Mercantil es la
rama del derecho privado que tiene por objeto regular las relaciones entre los
comerciantes y entre aquellas personas que sin ser comerciantes ejecutan actos

de comercio."?

Rafael de Pina Vara lo define como: "Aquella rama del Derecho que regula los
actos de comercio pertenecientes a la explotacién de las industrias mercantiles
organizadas (actos de comercio propios) y los realizados ocasionalmente por

comerciantes y no comerciantes (actos de comercio impropios), que el legislador

? Cervantes Ahumada, Raul. Derecho mercantil, primer curso, pag. 10.

5
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sus obligaciones."®

Joaquin Garrigues explica que el Derecho Mercantil puede definirse como: “el
conjunto de normas juridicas que se aplican a las relaciones que se dan entre
dos o mas Estados en cuanto a los actos de comercio legalmente calificados

como tales y a los comerciantes en el ejercicio de su profesion."*

Jacinto Pallares lo define como: "la rama que regula las relaciones nacidas del
comercio y de los actos que histéricamente se le han asimilado, asi como las

obligaciones impuestas a las personas que considera comerciantes."

Juan Palomar de Miguel lo define como: "aquella rama del derecho que regula
especialmente las relaciones que atafien a las personas, los lugares, los

contratos y los actos del comercio terrestre y maritimo."®

Rene Arturo Villegas Lara explica que el Derecho Mercantil puede definirse
como: “el conjunto de doctrina y normas juridicas, codificadas o no, que regulan
la actividad profesional de los comerciantes, las cosas mercantiles y la

negociacion juridica mercantil.”’

Respecto a las definiciones citadas y agregando el elemento internacional, se
puede concluir que el Derecho Mercantil Internacional es el conjunto de doctrinas
y normas juridicas, codificados o no, que regulan a los sujetos que ejercen el
comercio (comerciantes) y las cosas objeto del comercio (titulos de crédito,
empresa mercantil y sus elementos, patentes de invencion y de modelo, marcas,
nombres, avisos y anuncios comerciales), con el fin de hacer efectiva Ia

circulacién de bienes y prestacion de servicios entre dos o mas Estados.

® De Pina Vara, Rafael. Elementos del derecho mercantil mexicano, pag. 17.
* Garrigues, Joaquin. Curso de derecho mercantil, pag. 8.

® Pallares, Jacinto. Derecho mercantil, pag. 3.

® Palomar de Miguel, Juan. Diccionario para juristas, pag. 126.

" Villegas Lara, Ob. Cit., pag. 21.



s

1.3Caracteristicas del derecho mercantil internacional
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Las caracteristicas del Derecho Mercantil Internacional segun Rafael De Pina

Vara son las siguientes®:

a) Es un derecho profesional, creado y desarrollado para resolver los conflictos y

la actividad propia de los empresarios.

b) Es un derecho individualista, al ser una parte del derecho privado que regula
las relaciones entre particulares y por lo tanto deja de lado aquellas relaciones

juridicas en las cuales intervienen los poderes publicos.

c) Es un derecho consuetudinario ya que a pesar de estar codificado se basa en

la tradicion, en la costumbre de los comerciantes.

d) Es un derecho progresivo. Al mismo tiempo que evolucionan las condiciones

sociales y economicas el derecho mercantil ha de ir actualizandose.

e) Es un derecho global o internacionalizado. Las relaciones econdmicas cada
vez son mas internacionales por lo que este derecho ha tenido que hacerlo
también, para lo cual diversos organismos trabajan en su normativizacion

internacional.

La uniformidad del derecho mercantil internacional constituye una técnica de
normativizacion de los conflictos a efecto de establecer una regla unica, de
validez potencialmente universal para disciplinar una concreta conducta
transfronteriza cualquiera que sea la nacionalidad de las partes obligadas, el
lugar de la prestacion o el emplazamiento de la cosa en relacién con el cual la

conducta debe ser satisfecha.

® Ob. Cit., pag. 26.
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normas referentes al comercio internacional han existido siempre. En: \@Geuﬂgg‘g
en que se atribuye al nuevo sistema caracter de innovador, éste habra de ser
comprobado en relacién con la situacion legislativa anterior a la irrupciéon del
nuevo conjunto normativo. Y ese estado anterior, con el que todavia convive y en
el que los legisladores nacionales, a pesar de la aparicion de normas
internacionales, siguen interviniendo mediante la promulgaciéon de normas, es
una mera situacion de solucién de disputas y controversias, no de prevencion de

ellas.”®

Las reglas que integran el Derecho Uniforme del Comercio Internacional son
uniformes tanto en su formulacibn como en su aplicacion, “exigencia
imprescindible en la medida en que son reglas con una vigencia potencialmente
global y a ser aplicadas por tribunales de muy diversa naturaleza, ubicacién y

nacionalidad.”'®

1.4. La costumbre mercantil

La Costumbre es una conducta repetida, de forma notoria, uniforme, constante y
general. Hay una diferencia entre la costumbre juridica y el uso social. La
costumbre juridica es coercible, obliga, existe el convencimiento entre quienes
acatan la costumbre de que esta norma se debe cumplir. La costumbre juridica

es coercible mientras que el uso social no obliga, por lo tanto no es coercible.

La costumbre debe conservar principios de orden publico reflejado es dos
conceptos:
a) Respeto a la moralidad.

b) Respeto al derecho de terceros.

° Ibid., pag. 32.
"% Ibid. pag. 50
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ligada al derecho, la moral no cambia el derecho, si este cambia se perfila C

costumbre aquella conducta es general.
La costumbre cumple tres funciones:

a) Funcidn interpretativa: Esta funcién aclara el sentido de las palabras, y a
veces aclara la intencion de las partes.

b) Funcion de Integrar las normas de derecho: La costumbre sirve de
complemento a las disposiciones legales.

C) Funcion de colmar las lagunas de ley, llenar los vacios: Ayuda cuando a
falta de norma expresa o a falta de norma aplicable por analogia surge la

costumbre como si fuera un precepto.
La costumbre se clasifica:
a) Segun el Contenido:

a.1) segun la ley: Es aquella que se forma sin contradecir la ley, se ajusta

a la letra de la ley es exegetica.

a.2) Mas alla de la ley: Es llamada costumbre extralegal, esta enmienda
los errores y las deficiencias de las normas. Prevé lo no previsto de la norma,

este tipo de costumbre toma importancia cuando suple los vacios de la ley.

a.3) Contra la ley: Esta costumbre es inadmisible, no vale, no sirve, prima

la ley sobre la costumbre cuando es contraria a la norma.



b) Por su Extension:

b.1) Costumbre local o regional: Esta es fruto de la experlencia§éjw Eb\cﬁﬂi% -4;;

‘1 a».
u

0 zona geografica determinada. La costumbre local o regional a de aplrcarse conp

LSO
preferencia sobre las otras costumbres.

b.2) Costumbre general o nacional: Es la que opera en el territorio
nacional. ;Cuando se aplica la costumbre nacional? Esta se aplica a falta de una

costumbre local o regional.

b.3) Costumbre Internacional: Cada vez ha tomado mayor importancia, es
fuente del derecho mercantil y se ha trasladado a la realidad, a los tratados,
pactos internacionales de comercio, es aquella costumbre que hay en los

mercados internacionales.

1.5. La costumbre mercantil internacional

Frente al Tratado, la costumbre mercantil representa el polo opuesto en lo que
respecta a las fuentes de la disciplina sistematizada: La costumbre en cuanto
que es una regla de derecho que es producida por la sociedad civil, no por su

organizacioén politica.

Los autores Rafael lllescas Ortiz y Pilar Perales Viscosillas al exponer sobre la
costumbre Comercial Internacional exponen que: “En un principio, la costumbre
comercial internacional era asociada a la susceptibilidad de la norma en cuestién
de ser recogida por escrito, para mas recientemente, llegar a requerirse el pacto
expreso contractual para que una norma consuetudinaria sea asi considerada”'’.
Sin embargo, la costumbre internacional no se diferencia, en lo que refiere a
fuente del derecho y en lo que se refiere a norma propiamente dicha, de la

costumbre nacional. Los requisitos que debe reunir una practica negocial para

" lllescas Ortiz, Rafael y Pilar Perales Viscosillas. Derecho mercantil internacional, el derecho
uniforme, pag. 50.
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Rafael Llescas Ortiz y Pilar Perales Viscosillas expone: “Desde luego ha de

afirmarse una clara incompatibilidad en la consideracién de una norma como
consuetudinaria y el hecho de hacer depender su aplicacién concreta de la

voluntad expresa y previa de las partes al respecto.”’?

La voluntad negocial
podria excluir la aplicacién de una norma consuetudinaria, lo hace incluso para la
regla legal dispositiva. Sin embargo, la norma consuetudinaria no puede hacer
depender su vigencia de una declaracién positiva en tal sentido efectuada por los

contratantes.

En conclusién, aunque histéricamente gran parte de las normas comerciales
encuentran su origen en la costumbre, en la actualidad la importancia de esta
fuente ha disminuido sensiblemente, dada la cada dia mas frecuente intervencién
del legislador en materia de comercio y la posibilidad de dictar normas que se
ajusten en forma eficaz y rapida a las circunstancias siempre cambiantes del
comercio, dejando que la interdependencia entre los paises, el proceso
globalizador en el comercio internacional motivado por la internacionalizacién del
capital, el mercado y la competencia y la constante evolucién del derecho
conduzcan a los agentes econémicos hacia formulas de principios uniformes que

ofrecen soluciones armédnicas en casos de divergencia.

21bid., pag. 51.
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CAPITULO I

2. El contrato internacional

Las regulaciones internacionales, que tienden a la uniformidad de criterios,
como sucede con cualquier otra, no dan una definicion o concepto de la
figura que regula, lo cual es légico, aspecto que nos remite a buscar nuestras

definiciones en la doctrina.

La figura del contrato se caracteriza por la patrimonialidad y/o pluralidad, es una

categoria mas difusa y representativa del negocio juridico.

Asimismo podemos encontrar una nociéon o definicion ampliada con Rodriguez
Azuero, en su libro de los Contratos Bancarios, que define el contrato en general
a ver: “... La manifestacion o el acuerdo de dos o mas voluntades que buscan la

consecucion de un mismo logro y que califica como acto bilateral o plurilateral.

Dos ejemplos del acto juridico bilateral son el contrato y la convencién...”

La diferencia que se da entre la convencion y el contrato es que, en el caso del
este segundo, se entiende como una convencidén encaminada especificamente a
la creacién o constitucién de obligaciones; mientras, la convencion es el acuerdo
de voluntades dirigido a la produccion de un efecto cualquiera; es decir, a la

creacion, transmisién o extincién de derechos y obligaciones.

Entonces nos queda claro, que por definicibn un contrato es el llamado a
satisfacer, o ser el medio mediante el cual establecemos o0 mas bien
podemos lograr nuestros fines, si nuestra intencion u objetivo es de caracter
patrimonial, al momento de llevar a cabo una transacciéon desde el punto de
vista de adquisicion de mercaderia a nivel internacional, esto porque es la
figura idonea para ello, ya que los negocios, operaciones o bien compraventa

internacionales, tienen absolutamente un animo de lucro, y es a través de la
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determinar o mas bien conocer los tipos de contratos.

2.1. Caracteristicas de los contratos internacionales

La existencia o validez de los contratos suponen la presencia de ciertos
elementos que se consideran esenciales, asi como presupuestos de validez que
lo constituyen y le dan la eficacia necesaria para la vida juridica y practica. Entre
ellos tenemos: capacidad, consentimiento, objeto y causa. En materia de
Contratos Internacionales tanto la Convenciéon de Viena, los Principios de
Unidroit, asi como la Camara de Comercio, dan por sentado que estos
presupuestos o requisitos se dan en los contratos, pues no entran a
regularlos, mas bien se orientan a una aplicacion restrictiva de los mismos, para

efectos de anular o invalidar un contrato.

a) Subjetivos

Se refieren a la potencialidad del sujeto de expresar mediante un
comportamiento propio, intereses juridicamente relevantes, capacidad de actuar
(que supone la capacidad juridica, actitud de ser sujeto de derechos y deberes,
en Guatemala se adquiere con la mayoria de edad, si existe plena capacidad
mental), se refiere sobre todo a la aptitud para adquirir derechos y ejercitarlos,
puede ser sujeto activo o pasivo capaz de derechos y obligaciones, legitimidad y
titularidad, que reunidas dan la facultad de disposicion. La Legitimidad se refiere
a la determinacién de la posicion del sujeto respecto al objeto y sujeto de la
relacion juridica. Quien esta legitimado para actuar, es aquel que puede
disponer del objeto del negocio , mientras que la Titularidad se refiere a la
posicion como destinatario actual, no potencial de los efectos juridicos del
negocio, por ejemplo, el sujeto debe ser el titular del derecho de propiedad para

poder transmitir el dominio.
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ejemplo el caso de un funcionario publico. Que su cargo supone un ob

para realizar ciertos actos.

En cuanto a estos puntos tanto en la Convencién de Viena, como en los
Principios de UNIDROIT, como dije antes ni siquiera se refieren a ellos,
pues los suponen, y los aplican restrictivamente, cuando se trata de

nulidad de los contratos.

b) Objetivos

Se refieren al objeto del negocio, la idoneidad del mismo para servir como
materia del negocio, y operar como posible punto de conexiéon entre hecho y
efecto, debe ser o tener existencia, licitud, posibilidad (material y juridica),

determinabilidad, debe existir conforme a los intereses del ordenamiento.

El Cdédigo Civil guatemalteco dice en su Articulo 1251, que uno de los
elementos para la validez del contrato u obligacién es que el objeto sea

una cosa licita, cierta y posible.

Aunque debe ser posible, el objeto puede ser indeterminable al futuro, ya que

existen obligaciones en las cuales el objeto es una cosa determinable al futuro.

Su existencia se configura como requisito cuyo defecto produce la nulidad
absoluta del negocio, pero como manifesté anteriormente dicha existencia puede
resultar a futuro, lo que implica la condicién suspensiva del contrato y solo puede
realizarse cuando el objeto llegue a existir. También debe ser posible, fisica y
licitamente, que tenga materialidad y que se encuentre en el negocio de los

hombres.
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Asimismo, su caracter determinable significa que, la cosa sea desde el inigi

contrato determinada o bien determinable, que en el futuro pueda det o
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viabilidad de ser, por ejemplo el caso de la compra de una cosechaxﬁaﬁm@\ E
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refiere a lo que esté permitido por ley, o mas bien no sea contrario a egtg Ias

buenas costumbres o la moral.

El objeto también debe tener un valor apreciable en dinero, aunque no se trate

de dinero, el mismo debe tener un valor apreciable en dinerario.

En materia internacional es importante ver que la posicién de la Camara de
Comercio Internacional, basadas en las regulaciones de la Convencion de Viena
y los Principios de Unidroit, determinan que incluso si el objeto del contrato no
era disponible para una de las partes, dicha circunstancia no invalida el
contrato, podemos ver plasmado éste concepto en el Articulo 3.3 incisos 1y 2
de los Principios de Unidroit; a saber: “...No afecta la validez del contrato el mero
hecho de que al momento de su celebracién fuese imposible el cumplimiento
de la obligacién.... tampoco el mero hecho de que al momento de su
celebracién una de las partes no estuviere facultada para disponer de los bienes

objeto del contrato...”
2.2. Elementos esenciales de los contratos internacionales

a) Voluntad

La misma es aquella que nos determina a actuar con conocimiento del fin y de
los motivos de la accién, también se le denomina como consentimiento, que no
es otra cosa que la manifestacion de la voluntad. Esta debe ser auténoma, y

libre, clara y manifiesta

Asimismo, la voluntad debe ser externa solo la ejecucién externa o
manifestacion de la voluntad es relevante para el derecho. EIl Acto Voluntario es
aquel que emana del ejercicio de esta voluntad de determinacion de la accién,

con conocimientos de motivos y fines. Pero dicha voluntad no es limitada, sino
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que tiene limites, pues la voluntad tiende a la obtencién de un fin o res‘ultgdgﬂ
¥ ALy

practico, que es tutelado por el ordenamiento juridico, por ello la
ciertos limites, bajo el criterio que el interés comun podria evé
verse perjudicado. En materia de contratacién Internacional la apli
la nulidad para casos de invalidez por vicios de la voluntad es sumv
restrictiva, de hecho se da mas a la aplicacién de los principios de Pacta Sunt
Servanda, y a las presunciones de Competencia Profesional, y Competencia en

la apreciacion de los riesgos.

De hecho, en este sentido los Principios de UNIDROIT no se refiere a los casos
de invalidez de los contratos por falta de capacidad, legitimacién inmoralidad o
legalidad, al tenor de la afirmacién que los operadores del comercio son

practicos en él y deben conocer bien la consecuencia de sus actos

Aunque si regulan de cierta manera aspectos de nulidad de los contratos
admitiendo la existencia del error determinante, el cual definen como “el que
puede anular el contrato por ser de tal importancia que una persona razonable,
en la misma situacién no hubiese contratado, en caso de haber conocido la real

dad de las cosas.

Sin embargo, si admiten la nulidad del contrato, cuando a habido violencia moral,

intimidacién, dolo, o excesiva desproporcion.

¢) La manifestacion de voluntad

De conformidad con los Articulos 1251 al 1256 del Cdédigo Civil, la voluntad, (en
el cual se habla de consentimiento), de las partes debe ser libre y claramente
manifestado. La manifestacion puede ser hecha de palabra, por escrito, o por
hechos de que necesariamente se deduzca. La Manifestacion es la forma del
negocio la expresion o exteriorizacion de la voluntad y como tal es indispensable
en todo negocio, es un elemento esencial, dentro de ella pueden darse tres tipos,
la manifestacion expresa, tacita, o presunta, incluso se puede tener el silencio

como una manifestaciéon de voluntad, al tenor del dicho el que calla, otorga. Sin
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embargo la manifestacion se perfecciona cuando acaba de confow
(2]

cuando nace a la vida juridica y adquiere objetividad.

En los casos en que ésta manifestacién de voluntad a inducido a error en la
expresion (UNIDROIT Art. 3.6), a nivel internacional y siguiendo las
presunciones de profesionalidad de los operadores del comercio, la misma es
responsabilidad del que haya emanado dicha manifestacion y debe asumir los

riesgos.

En relacion a éstos aspectos de los Contratos en General, se hace referencia a
la Uniformidad internacional de los Usos y Costumbres, los mismos rompen de
cierta forma con los convencionalismos del Derecho Romano, y son mas
estrictos a exigir el cumplimiento de los contratos, ya que se asume al hecho
que los operadores del comercio Internacional, son conocedores de los
negocios de su giro comercial, y por ende al ser practicos, son responsables
de sus compromisos, casi en forma ineludible, pues en materia internacional,
no interesan los aspectos personales del actor, sino que se de seguridad
en la contratacion, y al tenor de dicha seguridad son mas estrictos, y

menos condescendientes a la ora de la nulidad o resolucién contractuales.

En conclusién, el contrato internacional, como dije en el inicio de este capitulo,
representa el mecanismo necesario para llevar a cabo el intercambio de bienes y
servicios a nivel mundial, y por mas que se quiera no nos podemos abstraer del
mismo, y debemos ajustarnos a él, en el sentido que sus reglamentaciones y
forma de operar, cada vez mas tienda a una uniformidad de criterios, aunque en
algunos casos se trate de regulaciones no vinculantes como en el caso de
Unidroit.
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2.3. Derecho de los negocios internacionales zg

Es fundamental desentrafiar que es lo que se entiende por derec

negocios internacionales o derecho mercantil internacional, entre
denominaciones que se utilizan para designar la misma situaciéon o conjunto de

situaciones, normas y organizaciones.

Asi, en el sentido mas amplio posible, se le ha intentado definir como “el conjunto
de normas juridicas que rigen las operaciones comerciales realizadas por
particulares cuyos intereses se situan en Estados diferentes.” Sin embargo, esta
definicién, adolece de diversas imprecisiones ya que contempla solo la posicion
de los particulares dentro del comercio dejando fuera la actuacién del Estado
comerciante y las demas organizaciones gubernamentales,
paragubernamentales, intergubernamentales y no gubernamentales que
desarrollan o que celebran actividades comerciales en el ambito comercial
internacional. De manera que se entiende que éstos deben ser considerados,
maxime que los grandes negocios comerciales internacionales suelen tener

como contraparte a un Estado.

Entonces se tiene que hablar del conjunto de normas juridicas supranacionales,
intergubernamentales, gubernamentales, derivadas de organismos
internacionales particulares y empresariales particulares, radicando asi uno de
los puntos centrales del tema y es que este supuesto de hecho que es el

comercio internacional tiene regulacion en normas de diverso origen.

Se toma como punto de partida que existen situaciones comerciales que tiene
regulacion exhaustiva  en convenciones internacionales (normas
supranacionales) que constituyen el denominado derecho uniforme considerando
éstas desde un punto de vista personal las normas mas importantes en materia
de comercio internacional, porque es derecho consolidado o derecho
institucionalizado, por haber superado las etapas de la practica, del uso, de la

costumbre, de la normativizacién extragubernamental, de la normativizacion
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efectos mediante penetracion, en los propios espacios nacionales esto es la
modificacion de leyes internas por adopcién de modelos estructurados en

convenciones internacionales.

Luego en un segundo punto de importancia, se encuentran las normas que estan
en etapas previas a lo que se denomina derecho uniforme como bien podrian
serlo en nuestro tema la Convencién de Roma de 1980 sobre Obligaciones
Contractuales o La Conferencia Internacional de Derecho Internacional Privado
de México de 1994, que si bien se refieren al derecho aplicable a los contratos
internacionales, regulan las relaciones entre los particulares o el Estado
comerciante, de aquellos Estados que son parte de la misma pudiendo utilizarlos

como medios de adaptacién de sus legislaciones nacionales.

En tercer puesto de importancia estan las normas que surgen de organismos
internacionales intergubernamentales, que se manifiestan no como
convenciones, sino en forma de recomendaciones, acuerdos o catalogos de
principios como los acuerdos de la GATT y los denominados Principios de los
Contratos Comerciales Internacionales de Unidroit, siendo estas normas
aplicadas al comercio internacional en un primer caso y a los contratos del

comercio internacional en el otro.

Por ultimo, pero no menos importante, ubico a las normas que se originan en
organismos internacionales particulares, conformados por la accion empresarial
especializada internacional en donde destaca la Camara de Comercio
Internacional (CCl), que elabora las normas denominadas “Incoterms”, las cuales
han sido denominadas como Reglas Internacionales para la Interpretacién de los

Términos Comerciales.
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Estas normas han recogido y regulado las practicas y usos en d
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en la negociacion, en el contrato y son validamente aceptadas\f@_&sda*'
jurisprudencia, sea esta supranacional, arbitral o nacional, cuando deba actuar

por ser el tribunal seleccionado por las partes o por el propio derecho aplicable.

Llegando asi a otro segmento de normas que son creadas a partir de la propia
negociacion de las partes empresariales intervinientes y que pueden ir desde la
construccion minuciosa de todo contrato, incluso, estableciendo las reglas de
legitimacién, de representacién, de formacion del consentimiento, las
obligaciones, los derechos, las cargas, las caducidades, las notificaciones, los
plazos, las penalidades, configurando y calificando el cumplimiento y el
incumplimiento, las indemnizaciones para los casos de dafos, el sistema de
resolucion de conflictos, el procedimiento, el arbitro, la jurisdiccién, las garantias,

hasta la eleccion del derecho aplicable y la jurisdiccion competente.

Este talvez, sea el campo mas rico de la practica comercial internacional, ya que
conociendo el derecho uniforme, el derecho de las convenciones, el derecho de
los paises involucrados, el derecho recogido por organismo especializados,
gubernamentales o privados, se llega a una negociacion contractual realista y
adecuada donde se transfunde lo que se recoge de este derecho normativizado,
cuasinormativizado o usual, y se logra la herramienta contractual adecuada al

negocio que se esta por llevar adelante.

Queda una reflexion apartada para las normas que se generaron en
convenciones o tratados internacionales y que han servido para armonizar las
legislaciones nacionales sobre determinadas materias, lo que permite que se
eliminen las asimetrias o sea, el diferencial de competitividad que surge en una
operacion comercial por la aplicacion de un derecho nacional respecto de otro

derecho nacional involucrado al caso.
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usos, costumbres y practicas profesionales relacionados con contratos que

contienen elementos internacionales que las empresas concluyen entre ellas, y
con Estados u organizaciones gubernamentales para la clasificaciéon de sus
relaciones econdmicas y financieras, en un mundo en el cual los derechos
nacionales estan influidos en forma creciente por normas internacionales o

soluciones transnacionales uniformes.

En conclusion, el derecho del comercio internacional es aquel conjunto de
normas para analizar ya sean de empresas particulares, supranacionales,
intergubernamentales o derivadas de organismos internacionales que rigen las

operaciones comerciales internacionales.
2.4. Generalidades de la costumbre o usos comerciales (Lex Mercatoria)

Los antecedentes mediatos de la /ex mercatoria se situan en la época medieval,
aunque algunos autores consideran que podrian ser mas lejanos. Por ejemplo
Szabo cree que se remonta a las practicas comerciales de los arabes en el siglo
X. J

El derecho mercantil y comercial alcanz6 su primigenia consolidacién desde el
surgimiento en el medioevo de una clase social, las Societas Mercatorum, la

cual se dedico6 al comercio.

Segun Harold J. Berman en su libro Derecho y Revolucién, la Societas adquirio
mayor poder dentro de la sociedad e implementd una serie de usos y costumbre
profesionales que se denominaron lex mercatoria. Aquel grupo social era
integrado por artesanos y comerciantes llamados despectivamente pieds
podreux en Francia, quienes se organizaron en corporaciones y gremios. Su

actividad se torné internacional, volviendo inadecuadas las leyes locales a sus
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requerimientos. Asi el desarrollo de la lex mercatoria se sittia desde principios del

siglo XII hasta mediados del siglo XVI.

Las ferias medievales, eventos que se celebraban cada afio, se constituyeron en
uno de los campos de produccion de la /ex mercatoria mas significativos. Los
comerciantes de distintos lugares acudian a ellas durante varias semanas con el
aval del rey anfitrién, quien permitia a los mercaderes arreglar entre ellos sus

litigios comerciales.

Junto a las ferias se estructuraron los gremios y las corporaciones desde
mediados del siglo XII. Poseian érganos propios de direccién, autonomia
normativa y jurisdiccion especial para aplicarla. Se desarrolld un Derecho
Mercantil constituido por las costumbres y usos de una clase social y
caracterizada por su nacionalidad, legitimidad, uniformidad y el uso de un amplio
sentido de la aequitas medieval el cual se trataba de un sentido amplio, holistico,

que procuraba la proyeccion del orden juridico sobre la efectividad.

El Derecho Mercantil medieval fue creado y usado por un segmento especifico
de la sociedad, consolidado como un derecho de clase, es decir, hecho por

mercaderes y para mercaderes.

No obstante su origen consuetudinario, la lex mercatoria se plasmé por escrito,
luego se recogio en estatutos corporativos y éstos, a su vez, se integraron en
tratados inter local e internacional. El auge del derecho corporativo medieval
surgi6 en ltalia y luego se trasladé a otras regiones, como Holanda (las guildas

flamencas), Inglaterra, Catalufia y el norte de Alemania (la Liga Hanseatica).

La /ex mercatoria se caracteriz6 por ser cosmopolita, transnacional,
consuetudinaria y clasista. Se relacionaba continuamente con los demas
sistemas legales (feudal, eclesiastico, urbano, real), teniendo en cuenta sus
cualidades intrinsecas, como la universalidad, la reciprocidad, la objetividad, la

particularidad, la integracién y el crecimiento.
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caracteristicas, anudadas con la inoperatividad del derecho civil medieval,

permitieron su fortalecimiento.

La importancia de la /lex mercatoria decayd en el siglo XVI. Contribuyé a este
descenso, el afianzamiento del derecho en cabeza del Estado moderno, el cual
absorbio y prohibié la /lex mercatoria transnacional; el desplazamiento geografico
de los principales centros comerciales desde Italia y el norte de Alemania hacia
Holanda, Inglaterra y Francia y, las falencias internas de la lex mercatoria que le
habian tornado menos transparente, impredecible e imparcial en su aplicacion.

Desde entonces la lex mercatoria no alcanz6 su esplendor medieval.

Ella fue borrada del mapa de la historia juridica hasta hace poco, cuando han
sido comparadas sus caracteristicas con nuestra época y se plantea su

resurgimiento.

En este sentido, se debe sefalar que el derecho mercantil ha tenido
histéricamente una gestacién que tiene su punto de partida en una practica
negocial por necesidades economicas, las cuales luego se convierten en uso
comun, para llegar a algunos casos a la categoria de costumbre v,
posteriormente, se institucionaliza a través de 6rganos competentes del Estado,
en muchos casos por impulso de los propios comerciantes y en otros, por
impulso de los demas componentes de la sociedad civil y a veces por el propio
Estado.

De manera tal, que esta forma de crear derecho que responde a un momento
historico determinado, se reitera en su pura faceta comercial, politica y
econémica de esta época y en casi todos los institutos propios del derecho

comercial moderno.
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objeto de estudio, si utilizamos los términos lex mercatoria o ius mercatorum. Sin

embargo, tal y como lo demuestran los historiadores la denominacién correcta es
la de ius mercatorum. Desde mi punto de vista, la expresién histérica correcta es
también la de ius mercatorum, justamente, porque identifica un modelo especial
de crear derecho sin necesitar de la lex, que es una manifestacién del derecho,
pero que, precisamente, se emparenta con la mediacién de la sociedad politica,

porque proviene de los érganos competentes del Estado.

También es importante no soslayar que en este concepto se encierran dos
discusiones centrales sobre las que hay que tomar posicién, y ellas refieren a la
tendencia universalista del derecho comercial y la denominada

institucionalizacion del derecho comercial.

La primera dividi6 en esa -caracterizacion del derecho comercial como
universalista, esta dada por su particular fuerza expansiva como derecho
uniforme, mas alla de las frontera nacionales favoreciendo el proyecto de un
mercado mundial sostenido por las normas ciertas y uniformes de un derecho
mercantil cosmopolita, y que esta uniformidad internacional y la continuidad
histérica, a su vez se atribuyen a la propia indole de la clase mercantil, que no

tiene edad ni patria.

Pero esta tendencia natural hacia la universalizaciéon de las instituciones tipicas
del comercio y por ende del derecho mercantil, no debe considerarse equivalente
al ius mercatorum, sino correspondiente con el hecho de que el comercio se ha
hecho cada dia mas internacional y complejo, por ende es l6gico que se elaboren
normas para regular este hecho comercial transnacional, multinacional, o
universal, maxime en los tiempos de la “globalizaciéon” y la intervencion

abrumadora de la realidad cibernética o el mundo informatico.
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denominada institucionalizacién del ius mercatorum, o sea, los supu

las normas generadas por los empresarios y para los empresarios son S
por el poder politico a través de sus 6rganos competentes y convertidas en
normas legales especificas, siendo la denominada ley mercantil en sentido
tecnico y estricto, siendo este procedimiento convalidado por los oérganos
nacionales o supranacionales, normas uniformes generadas por los
comerciantes y consolidadas por las practicas, los usos y las costumbres

comerciales.

En el tema que nos ocupa, se afirma entonces que esta surgiendo una verdadera
nueva lex mercatoria internacional cuyos pilares podrian ser cuatro: los usos
profesionales, los contratos tipo, las regulaciones profesionales dictadas en el
marco de cada profesion por sus asociaciones representativas y la jurisprudencia

arbitral.

Solo cabe recalcar que no esta surgiendo, sino que siempre, en materia
mercantil existio y existira un modo especial de crear derecho que se denomina
ius mercatorum, por la dinamica propia del comercio, hoy mas acentuada que

nunca por la facilitacion del transporte y por las nuevas formas de operar.

Por lo antes mencionado, es valido concluir que: a) el ius mercatorum no
desaparecié nunca como modo especial de generar derecho comercial, b) que
no se identifica con el termino estricto y técnico de ley, ¢) que no debe ser
identificado como equivalente a todo el derecho del comercio internacional y d)
que no es antagonico de la funcién reguladora que las organizaciones politicas
nacionales y supranacionales tienen del comercio internacional y complementaria
incluso de las propias normas en situacibn mas pura de generacion del ius

mercatorum.
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un término que aun no tiene seguridad conceptual por su p mapnent\q
FUSTERS
construccion y, crucial, puesto que la conceptualizacidon ha de ser un marco de

referencia neutral y objetivo acerca de ella.

Teniendo en cuenta estas observaciones, se define a la /lex mercatoria como un
conjunto de principios, reglas, usos e instituciones de derecho, mercantil y
comercial principalmente, que posee una vocacion para ser utilizado como un
derecho de clase, informal e internacional y regulado jurisdiccionalmente por el

arbitraje internacional.

2.5. La autonomia de la voluntad en los contratos comerciales

internacionales

Se debe iniciar este apartado formulando una pregunta inicial, ;existe o no

autonomia de la voluntad en el ambito de los contratos internacionales?

Por supuesto que la autonomia de la voluntad existe y se manifiesta, como no
podia ser de otra manera, en el ambito de los contratos comerciales
internacionales. Asi la Convencion de Roma dice que un contrato se regira por
la ley elegida por las partes. La CIDIP-V sefala que “el contrato se rige por el
derecho elegido por las partes” los principios UNIDROIT sefalan que “las partes
tienen libertad para celebrar un contrato y determinar su contenido” con estos
meros indicadores podemos sefialar que en materia de comercio internacional
existe reconocida, convencional y usualmente el principio de autonomia de la

voluntad de las partes.
Este tema ha sido desarrollado, fundamentalmente, en el ambito del derecho

internacional privado donde los distintos autores han reconocido la denominada

autonomia material de las partes y la autonomia conflictual.
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manifestacion mas que del derecho de elegir el juez o arbitro que ha de decidir

sus controversias.

En este sentido, se ha expresado que al termino autonomia aplicado a la
voluntad, y en el ambito del derecho contractual, suele atribuirsele dos
significados; de un lado, se ha sostenido que la voluntad del sujeto es fuente
original del derecho, es decir la fuente independiente de todo orden juridico
preestablecido, de tal modo que el sujeto crea en esta materia normas juridicas
ab initio y que al hacerlo, el derecho de crear normas de que goza el sujeto es
absoluto. Por otro lado, se dice que la voluntad del sujeto representa una fuente
derivada, capaz de crear normas juridicas porque un orden juridico
preestablecido lo habilita para ello y que, en tal caso, se le reconoce un derecho

subjetivo, derivado de un orden juridico que lo acuerda.

No se puede dejar de sefialar que la manifestacion mas amplia es la que surge

de la propia regulacion del contrato que realizan las partes.

Los contratos comerciales internacionales, de importancia, definen con claridad y
exhaustividad (o por lo menos es de buena practica negocial hacerlo) el objeto,
los pactos esenciales, las consecuencias del incumplimiento y la forma de

resolver sus diferencias o conflictos. Esto es pura autonomia de las partes.

También la utilizacion de normas usuales uniformes como pueden ser las
emitidas por la Camara de Comercio Internacional, incorporandolas al contrato
directamente o con modificaciones y al contrato a celebrar. Si a este esquema
se le adiciona el hecho de las partes eligen someterse a un Tribunal Arbitral

Privado, tendriamos que el circulo de la autonomia material estaria cerrado.
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arbitral, debera estarse a los dispuesto por las convenciones aplicables en la
materia y a lo que dispone sobre la ejecucion de laudos arbitrales el derecho

procesal de orden publico del pais de la ejecucion.

Ahora se abordara la segunda manifestacién de esta autonomia de la voluntad
de las partes denominada autonomia conflictual. Las partes como hemos visto
tiene en su ambito la posibilidad de elegir, total o parcialmente, el derecho

aplicable al contrato asi como el modo de solucion de conflictos.

Esta posibilidad de eleccién se encuentra determinada en distintos instrumentos
internacionales pudiendo ser las del pais con el cual el contrato se encuentre
mas estrechamente ligado, en otros, la del pais donde se deba cumplir la
prestacion, la del pais del derecho elegido y siempre la del pais del juez que

actua.

2.6. Principios y reglas aplicables a los contratos mercantiles

internacionales

Se debe definir, previamente, cuando estamos frente a un contrato comercial

internacional, para luego asi avanzar sobre los principios que rigen a estos.

En este sentido, creo que es acertada la adopcion de una definicion amplia, que
podria ser aquella que lo sefiale como todo contrato que regule una operacion
comercial internacional, sin caer en limitaciones subjetivas y de contenido, y lo
suficientemente amplia como para comprender la complejidad que encierran las

operaciones comerciales internacionales.

Someramente debe sefalarse la importancia que han adquirido estos contratos
comerciales internacionales, asumiendo de una manera paulatina caracteres

propios y definidos que lo diferencian de aquellos que presenta el contrato
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contrato internacional, condicionando sus técnicas de elaboracién y reda f%

una manera muy especifica y particular.

En resumen, el contrato internacional se encuentra renovado bajo nuevas formas
y caracteres, es ahora mas complejo, mas diversificado, pero en todo caso,
absolutamente vital y primero en el proceso de las relaciones probadas

econémicas contemporaneas.

Sefalada esta cuestion, debemos avanzar sobre el tema concreto de los
principios en los contratos comerciales internacionales. Hay que partir
preguntandose se existen principios y reglas universales aplicables a los
contratos mercantiles internacionales. Y claro que esto resulta posible, pero solo
respecto de unos pocos principios que si considero aplicables a toda la
contratacion comercial internacional y que bajo mi éptica y responsabilidad
intentare enumerar:

a) En el ambito de los contratos comerciales internacionales, las partes tienen
libertad de contratar y determinar el contenido del contrato.

b) Las partes pueden elegir el derecho aplicable al contrato.

c) A defecto de eleccidén se considerara la conexion mas estrecha del contrato
con un pais.

d) No se pueden excluir ni violentar las normas imperativas del Estado con
vinculacion mas estrecha.

e) Las partes pueden elegir el tribunal arbitral o jurisdiccional que entendera en
el conflicto que pudiese surgir derivado de la relacion contractual.

f) las partes deben actuar con buena fe y lealtad negocial y se deben
colaboracién y confidencialidad.

g) A los fines de interpretar los contratos comerciales internacionales, se debe
tener presente su caracter internacional, su caracter comercial y las reglas
surgidas del derecho uniforme en la materia, los usos institucionalizados y la
practica negocial.

h) Se admite la responsabilidad por incumplimiento segun lo pactado.
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En conclusion La /ex mercatoria se manifiesta en el plano convencional
internacional de manera acertada en la recopilacién de estos usos a manera de
principios por parte de UNIDROIT. Pero mas alla de los pros y los contras que
esgrimen quienes estan de acuerdo con la aplicacién de la lex mercatoria y de
los Principios de UNIDROIT como parte de la manifestacion de la misma, debe
comprenderse que éstos usos y costumbres identificados en Principios generales
constituyen una herramienta invaluable para poder resolver de mejor manera una
controversia, aplicando esta especie de derecho supranacional en lugar de las

legislaciones locales.
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CAPITULO Il

3. Aspectos formales de los contratos internacionales

Como acertadamente expone Dykinson Manuel Medina de Lemus, la
contratacion internacional es: “el vehiculo de expresion y documentacion del
consentimiento por el que se perfeccionan las relaciones comerciales de
intercambio de bienes y servicios cuyo ambito excede de la legislacion de un
Estado, de suerte que puede decirse que los diferentes elementos que
intervienen en ellas (sujetos, objeto, precio, forma y lugar de celebracién del
contrato) guardan alguna conexion con nacionalidades distintas v,

consecuentemente, con legislaciones de diferentes paises”.”

De esta confluencia de diversos ordenamientos juridicos sobre una misma
relacion juridica se derivan problemas de caracter formal que giran, en lo que a
este escrito interesa, en torno a una cuestion de vital importancia para la valida
celebracién y luego la ejecuciéon del contrato resultante, la ley aplicable al

contrato.

Aparece en este contexto, entonces, la conocida como norma de conflicto, que
tiene como funcién determinar el derecho aplicable a la situacion privada
internacional, de entre todos los ordenamientos juridicos con los que presenta
conexién dicha situacion juridica internacional, poniendo fin al conflicto de leyes

suscitado.

En ese orden, la norma de conflicto consta de tres elementos que facilitan la
localizacion del derecho aplicable. Estos elementos se refieren al supuesto de
hecho (conceptos juridicos), el punto de conexion (que indica el vinculo del
supuesto de hecho con un determinado Estado) y la consecuencia juridica (que,

finalmente, ordena la aplicacion del Derecho de un pais).

' Dykinson. Contratos de Comercio Exterior. 1,998. pag.2
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orden publico, tiene un papel protagonista a la hora de determinar el derecho

aplicable a la relacion juridica constituida.

3.1. La eleccién de la ley aplicable (los convenios).

La eleccion de la ley aplicable es un aspecto imprescindible en todos los
contratos que guardan relacién con diversos ordenamientos juridicos. Es
necesario contar con un ordenamiento al que puedan referirse las partes, puesto
que la mera voluntad de éstas dificiilmente podra resolver todos los problemas
que surjan en la realidad, maxime una vez que el contrato ya existe y se esta

ejecutando.

Se deben, pues, evitar las situaciones de contratos sin ley que se dan, en
ocasiones, en el actual comercio internacional por haberse generalizado la
utilizacién de contratos tipo o de condiciones generales de contratacidon que
posibilitan, en la practica, una realidad aparentemente desvinculada de cualquier
ordenamiento juridico nacional. Es la utilizaciéon de contratos anacionales, que se
ha defendido sobre la base de la existencia de una nueva /lex mercatoria o ley
universal de los negocios, fruto de la gradual consolidacion de los usos
comerciales internacionales; pero aun en el supuesto de que pudiera admitirse
que un contrato se refiriese a ella, seria necesario contar, en todo caso, con el

respaldo de un derecho nacional.

La eleccién de la ley se tiende a relegar al criterio de los abogados que
intervienen en la preparacion del contrato. Sin embargo, esta decision deberia
compartirse con todos los equipos interesados en la negociacion, porque también

afecta a otras cuestiones no estrictamente juridicas, entre las que destacan:
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a) Reduccion de los riesgos polltlcos propios de cada

es conveniente, para el duefio de la obra, que la ley aplicable nO&ea’la del'
contratista, puesto que podrian producirse cambios legislativos lnflue\mé’dos pOf":
motivos politicos que afectasen al contrato. Por ello, siempre que sea posible, ha
de elegirse la ley de un pais con probada trayectoria de imparcialidad legal que

permita que el contrato se desarrolle en un marco regulador claro y estable.

b)  Factor linguistico. Es importante tener en cuenta que la aplicacion de leyes
que impongan la utilizacién de una lengua oficial en los contratos y documentos
gue se sometan a la misma y que sea poco usual en el trafico internacional,
causara la necesidad de traducciones complejas, normalmente juradas, que

retrasaran la negociacién del contrato y, sobre todo, su desarrollo y aplicacion.

c) Asesores juridicos. En ocasiones, conviene evitar la elecciéon de la ley de
un pais donde no existan los asesores juridicos adecuados a las necesidades de

una de las partes (capacitacion, imparcialidad, etc.)

d) Incentivos fiscales. Los beneficios fiscales y los incentivos a la inversién
extranjera a las empresas que se establezcan en zonas francas otorgados por
determinadas naciones pueden ser la unica y principal razon para elegir la ley de

un pais especifico.

No obstante, existen determinados aspectos del negocio que suelen estar
regulados por la ley del pais en que se ejecuta el contrato. Pero cada Estado
posee sus propias normas de Derecho Internacional Privado y las fuentes del
mismo, bdasicamente son los convenios internacionales y las disposiciones

normativas producidas por los 6rganos con funcion legislativa de cada pais.

Entre estos convenios, el Convenio de Roma, de 19 de junio de 1980, el
Convenio de Viena, de 11 de abril de 1980 y La Convencion de México de 1994,

mismos sobre los cuales sefialaremos sus aspectos principales a continuacion.
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A) Convenio de Roma: aspectos principales

El Convenio de Roma es de aplicacién a las obligaciones contractuales, en las
situaciones que impliquen un conflicto de leyes; aunque la ley que resulte

aplicable pertenezca a un Estado no contratante del Convenio.

Este caracter universal convierte al Convenio de Roma en una norma uniforme
de Derecho Internacional Privado, que se aplica con preferencia a las normas
internas de cada uno de los Estados contratantes, sin perjuicio de lo establecido
en otros convenios internacionales de los que sea o pase a ser parte
cualesquiera de esos Estados contratantes, y de la aplicacién de las
disposiciones que, en materias especificas, regulen los conflictos de leyes en
materia de obligaciones contractuales y que estén o estaran contenidas en los
actos derivados de las legislaciones nacionales armonizadas en ejecucion de

estos actos.

El Convenio se aplicara en cada Estado contratante a los contratos celebrados

después de su entrada en vigor en dicho Estado.

El Convenio de Roma no es aplicable al estado civil y a la capacidad de las
personas fisicas y a las obligaciones contractuales relativas a los testamentos y
sucesiones, regimenes matrimoniales, derechos y deberes derivados de
relaciones de familia, de parentesco, de matrimonio o de afinidad, incluidas las
obligaciones de dar alimentos respecto a los hijos no matrimoniales; a las
obligaciones derivadas de letras de cambio, cheques y pagarés, asi como de
otros instrumentos negociables en la medida en que las obligaciones surgidas de
estos otros instrumentos se deriven de su caracter negociable; a los convenios
de arbitraje y de eleccién de foro; a las cuestiones pertenecientes al Derecho de
sociedades, asociaciones y personas juridicas, tales como la constitucién, la
capacidad juridica, el funcionamiento interno y la disolucion de las sociedades,

asociaciones y personas juridicas, asi como la responsabi’‘dad personal legal de
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juridica; a la cuestion de saber si un intermediario puede obligar frente a*{étrt” ww“
a la persona por cuya cuenta pretende actuar, o si un 6rgano de una soc?edad,
de una asociacion o una persona juridica puede obligar frente a terceros a esta
sociedad, asociacion o persona juridica; a la constitucién de trusts, a las
relaciones que se creen entre quienes lo constituyen, los trustees y los

beneficiarios; a la prueba y al proceso,

El sistema del Convenio de Roma para la determinacién de la ley aplicable parte
del referido principio de la autonomia de la voluntad de las partes. Siendo asi,
esta dispuesto que los contratos se regiran por la ley elegida por las partes que
dicha eleccién debera ser expresa o resuitar de manera cierta de los términos del
contrato o de las circunstancias del caso y que las partes podran designar la ley

aplicable a la totalidad o solamente a una parte del contrato.

En consecuencia, las partes podran elegir una unica ley para que regule todo el
contrato, o varias leyes diferentes que regulen cada una determinada parte de

aquél.

No obstante esta posibilidad ha de limitarse a contratos que por su propia
naturaleza sean susceptibles de divisibn, dado que una aplicacién
desnaturalizada de las opciones legislativas podria quebrantar la necesaria
homogeneidad del contrato en su conjunto y causar, ademas contradicciones

dentro del mismo.

Por otra parte la utilizacion de esta técnica ha de ser muy cuidadosa puesto que
podria emplearse como instrumento de fraude para escoger normas que eludan
determinadas obligaciones no deseadas impuestas por otras legislaciones.
Precisamente para evitar este tipo de fraudes y, concretamente, en materia de
consumidores y trabajadores, el Convenio de Roma impone expresamente que la

ley aplicable no podra tener por resultado privar a éstos de la proteccion que les
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residencia habitual, si le son mas favorables.

Ademas, las partes podran modificar con posterioridad a la celebracion del
contrato, su eleccion de la ley aplicable, siempre que:

a) El nuevo ordenamiento elegido no imponga requisitos formales que no
exigia la ley elegida en primer lugar y que supongan la nulidad del contrato.

b) No se alteren los derechos adquiridos por terceras personas.

En defecto de eleccién expresa de la ley aplicable, el contrato se regira por la ley
del pais con el que presente los vinculos mas estrechos; aunque si una parte del
contrato fuera separable del resto del contrato y presenta una vinculacién mas
estrecha con otro pais, podra aplicarse, con caracter excepcional, a esta parte

del contrato la ley de este otro pais.

Se presume entonces, que el contrato presenta los vinculos mas estrechos con
el pais en que la parte que deba realizar la prestacion caracteristica tenga en el
momento de la celebracion del contrato, su residencia habitual o, si se tratare de
una sociedad, asociacion o persona juridica, su administracion central. Sin
embargo si el contrato se celebrare en el ejercicio de la actividad profesional de
esta parte dicho pais sera aquel en que esté situado su establecimiento principal
o si, segun el contrato, la prestacion tuviera que ser realizada por un
establecimiento distinto del establecimiento principal, aquel en que esté situado
este otro establecimiento. Esta regla para la determinacion del pais con el que el
contrato tiene vinculos mas estrechos tiene varias excepciones:

a) Cuando el contrato tenga por objeto un derecho real inmobiliario o un
derecho de utilizacién de un inmueble, en cuyo caso se presumira que el contrato
presenta los vinculos mas estrechos con el pais en que estuviera situado el
inmueble.

b) Cuando el contrato es de transporte de mercancias y el pais en el que el
transportista tiene su establecimiento principal en el momento de la celebracion

del contrato es también aquel en que estd situado el lugar de carga o de
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descarga o el establecimiento principal del expedidor, en cuyo caso sé#

que el contrato tiene sus vinculos mas estrechos con este pais.

En cualquier caso si no puede determinarse cual es la prestacion caracteristica
del contrato, no sera aplicable la regla anterior para la eleccién de la ley aplicable
al contrato. Tampoco se aplicara esta regla y sus excepciones si del conjunto de
circunstancias del contrato resulta que éste presenta vinculos mas estrechos con
otro pais. Sodlo podra excluirse la aplicacion de una disposicién de la ley que

resulte aplicable, si esta es incompatible con el orden publico del foro.

La ley aplicable al contrato regira su interpretacion, el cumplimiento de las
obligaciones que genere, las consecuencias del incumplimiento total o parcial de
estas obligaciones, incluida la evaluacién del dafio en la medida en que la
gobiernen normas juridicas (evidentemente, dentro de los limites de los poderes
atribuidos al Tribunal que conozca del asunto que tenga su causa en estos
incumplimientos por sus leyes procesales); los diversos modos de extincion de
las obligaciones, asi como la prescripcién y la caducidad basadas en la

expiracién de un plazo; las consecuencias de la nulidad del contrato.

La ley que resulte aplicable al contrato en virtud del Convenio regira, también, la
existencia y validez del contrato y cualquiera de sus disposiciones si estos son

validos.

En cuanto a la forma del contrato, el Convenio se pronuncia en el sentido de
admitir como valido un contrato celebrado entre personas que se encuentren en
un mismo pais, si la forma de dicho contrato reune las condiciones de la ley que
rige su fondo en virtud del Convenio, o de la ley del pais en el que se haya

celebrado este contrato.

Si en cambio, las partes del contrato se encuentran en paises diferentes, éste
sera valido en cuanto a la forma si retune las condiciones de forma de la ley que

rige su fondo en virtud del presente Convenio o de la ley de uno de esos paises.
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sera el que se considere para la aplicacion de los dos parrafos anteriores.

La forma de los contratos celebrados por los consumidores se regira por la ley
del pais en el que tenga su residencia habitual el consumidor y la de todo
contrato que tenga por objeto un derecho real inmobiliario o un derecho de
utilizacién de un inmueble estara sometida a las normas imperativas de la ley del
pais en que el inmueble esté citd, siempre y cuando segun esta ley sean
aplicables independientemente del lugar de celebracion del contrato y de la ley

que lo rija en cuanto al fondo.

Aplicacion de normas imperativas de otro pais al aplicar la ley que resulte elegida
de conformidad con el Convenio, podra darse efecto a normas imperativas del
Derecho que las partes hayan elegido, y de la ley de otro Estado con el que el
contrato presente un vinculo estrecho, si tales normas son aplicables cualquiera
que sea la ley que rija el contrato, una vez atendidas la naturaleza, objeto y
consecuencias de su aplicacion o inaplicacién. Entre estas normas se

encuentran:

a) Las que impongan principios de orden publico o0 aquéllas que pretenden

evitar el fraude de ley.

b) Las inspiradas en los principios rectores de la economia de un pais: normas
de libre competencia, control de cambios y proteccion de determinados sectores
considerados estratégicos para la economia nacional (sector de

telecomunicaciones, energia o transportes).

C) Las protectoras de la parte mas débil en los contratos, como las relativas a

consumidores o al contrato individual de trabajo.
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controversias derivadas del contrato, toda vez que el juez que instruya o ublf;.?@m P
un posible litigio aplicara las normas que rijan imperativamente la situacion,

cualquiera que sea la ley elegida por las partes para el contrato.
B) Convenio de Viena de 1980: aspectos principales

La Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa
internacional de mercaderias, hecha en Viena el 11 de abril de 1980, de la que
son Estados Contratantes mas de 55 paises del mundo de la mas diversa
tradicion juridica, se dedica, exclusivamente, a regular, en aras de la uniformidad,
la figura contractual por excelencia del comercio internacional: el contrato de

compraventa.

De esta forma, la Convencion es aplicable a los contratos de compraventa de
mercaderias entre partes que tengan sus establecimientos en Estados
diferentes, cuando esos Estados sean Estados Contratantes de la Convencién, o
cuando las normas de Derecho Internacional Privado prevean la aplicacién de la

ley de uno de los Estados Contratantes.

Sin embargo, no se tendra en cuenta el hecho de que las partes tengan sus
establecimientos en Estados diferentes cuando ello no resulte del contrato, ni de
los tratos entre ellas, ni de la informacion revelada por las partes en cualquier
momento antes de la celebracién del contrato o en el momento de su

celebracion.

Asimismo, la nacionalidad de las partes, el caracter civil o comercial de ellas o

del contrato no condicionaran la aplicacion de la Convencién.

La Convencién regula, solamente, la formacién del contrato de compraventa, los

derechos y obligaciones del vendedor y del comprador dimanantes de ese
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contrato y los derechos y acciones que cada uno de ellos puede ejé

consecuencia del incumplimiento parcial o total del contrato.

En cualquier caso, las partes podran excluir la aplicacion de la Convencion y
establecer excepciones a cualquiera de sus disposiciones o modificar sus
efectos. Es ésta una de las manifestaciones mas palpables del principio de la

autonomia de la voluntad.

Las cuestiones relativas a las materias que se rigen por la Convencién que no
estén expresamente resueltas en ella se dirimiran de conformidad con los
principios generales en los que se basa la Convenciéon o, a falta de tales
principios, de conformidad con la ley aplicable en virtud de las normas de
Derecho Internacional Privado. Nétese que son premisas de la Convencién que
su interpretacién tenga en cuenta el caracter internacional de la misma, la
necesidad de promover la uniformidad en su aplicacién y de asegurar la

observancia de la buena fe en el comercio internacional.

Pero en definitiva, la Convencién no prevalecera sobre ningin acuerdo
internacional ya celebrado o que se celebre, que contenga disposiciones
relativas a las materias que se rigen por la Convencion, siempre que las partes

tengan sus establecimientos en Estados partes en ese acuerdo.

Salvo disposicion expresa en contrario de la propia Convencion, ésta no regulara
la validez del contrato, la de ninguna de sus estipulaciones, ni los efectos que el

contrato pueda producir sobre la propiedad de las mercaderias vendidas.

En todo caso, la Convencion no se aplicara a las compraventas de mercaderias
compradas para uso personal, familiar o doméstico, salvo que el vendedor, en
cualquier momento antes de la celebracion del contrato o en el momento de su
celebracién, no hubiera tenido ni debiera haber tenido conocimiento de que las

mercaderias se compraban para ese uso.
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efectos de comercio y dinero, de buques, embarcaciones, aerode
aeronaves, y de electricidad, estan también excluidas del ambito materi a
Convencién. Lo mismo ocurre con los contratos en los que la parte principal de
las obligaciones de la parte que proporcione las mercaderias consista en

suministrar mano de obra o prestar otros servicios.

La Convencidn sin entrar a definir con detalle el contrato de compraventa, deja
claro que seran consideradas como compraventas los contratos de suministro de
mercaderias que hayan de ser manufacturadas o producidas, a menos que la
parte que las encargue asuma la obligacién de proporcionar una parte sustancial

de los materiales necesarios para esa manufactura o produccion.

El contrato de compraventa no tendra que celebrarse ni probarse por escrito ni
estara sujeto a ningun otro requisito de forma. Podra probarse por cualquier

medio, incluso por testigos.

No obstante, no se aplicara ninguna disposiciéon de la Convencion que permita
que la celebracion, la modificacion o la extincion por mutuo acuerdo del contrato
de compraventa o la oferta, la aceptacion o cualquier otra manifestacién de
intencion se hagan por un procedimiento que no sea por escrito, en el caso de
que cualquiera de las partes tenga su establecimiento en un Estado Contratante
que haya hecho una declaracién en contrario, por exigir su legislacién que los

contratos de compraventa se celebren o se aprueben por escrito.

En este sentido, las partes no tendran ningun poder de disposicién para

establecer excepciones ni modificar los efectos derivados del parrafo anterior.
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La Convencion de México (1994), es una de las fuentes mas importante gér 5 Rk
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interpretacion de los contratos comerciales internacionales. Ky

Se consagra la autonomia de la voluntad como principio rector para la
determinacién del Derecho aplicable a los contratos internacionales, ya que tanto
la convencién de México como los Principios UNIDROIT, descansan en esta
regla basica: Las partes son libres para celebrar un contrato y para determinar su
contenido, porque consagran la autonomia de la voluntad libre, como premisa
rectora de las operaciones comerciales que estan orientadas al libre comercio y

la competitividad.

Como conexion subsidiaria, para el caso de que las partes no hubieran elegido el
Derecho aplicable o si su eleccion resultase ineficaz, el contrato se regira por el

derecho del Estado con el cual tenga los vinculos mas estrechos,

Dispone que el Tribunal tomara en cuenta todos los principios generales del
Derecho comercial internacional y, se aplicaran cuando corresponda, las normas,
las costumbres y los principios del Derecho comercial internacional, asi como los
usos y practicas comerciales de general aceptacion con la finalidad de realizar

las exigencias impuestas por la justicia y la equidad en la solucion del caso.

El reconocimiento que se hace en esta convencién a los principios generales del
Derecho comercial internacional, aceptados por los organismos internacionales
no gubernamentales, impulsa a los arbitros a recurrir a las reglas de

interpretacién e integracion establecidas en los Principios UNIDROIT.
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convenciones internacionales

Los principios de UNIDROIT han sido aplicados como complemevs;fb o ’M;/
interpretacién de la ley doméstica en algunos casos recientes de la Camara de
Comercio Internacional. De acuerdo a los comentarios que acompaifan las letras
negras de la publicacion 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 solucién pueda ser encontrada en los

principios.

De igual manera los principios de UNIDROIT han sido utilizados como
complementos de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Compraventa
Internacional de mercaderias en algunos casos, tal como se evidencia en los

laudos dictados en los asuntos 8128 y 8769.

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 solucién satisfactoria.

En conclusioén la actualizacién de los juristas que trabajan estos temas provoca
ideas comunes y lo que es mas importante, es la afinidad y coincidencia en
dichos principios a nivel Internacional lo que indudablemente contribuye cada dia
con mayor fuerza al establecimiento de una lex mercatoria que no es otra cosa
gue un completo entramado de relaciones juridicas internacionales que puedan

servir de soporte a los negocios entre paises.
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CAPITULO IV

4. La unificacion del derecho privado

El Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado -UNIDROIT-, es
una organizacion intergubernamental creada en el afio 1926, bajo el auspicio de
la Liga de Naciones. Restablecida en 1940 sobre las bases de un Tratado
Internacional, el Estatuto Organico de UNIDROIT. Su sede se encuentra en
Roma. Se cre6 con el objetivo de promover la armonizaciéon y unificacion del
Derecho Privado a nivel internacional, teniendo como punto de partida la

creciente liberalizacion del Comercio y el proceso de integracién econémica.

Son miembros del instituto Estados de los cinco continentes, que representan
una variedad de sistemas legales, politicos, y econémicos. En la actualidad,
UNIDROIT cuenta con 58 miembros: Argentina, Australia, Austria, Bélgica,
Bolivia, Brasil, Bulgaria, Canada, Chile, China, Colombia, Croacia, Cuba, Chipre,
Republica Checa, Dinamarca, Egipto, Finlandia, Francia, Alemania, Grecia,
Santa Sede, Hungria, India, Iran, Iraq, Irlanda, Israel, Italia, Japon, Luxemburgo,
Malta, México, Paises Bajos, Nicaragua, Nigeria, Noruega, Pakistan, Paraguay,
Polonia, Portugal, Republica de Corea, Rumania, Federacién Rusa, San Marino,
Eslovaquia, Eslovenia, Republica de Sudafrica, Espafia, Suecia, Suiza, Tunez,
Turquia, Reino Unido, Estados Unidos de América, Uruguay, Venezuela,

Yugoslavia.

De acuerdo con el Estatuto Organico de UNIDROIT, hecho en Roma el 15 de
marzo de 1940, el Instituto Internacional para La Unificacién Del Derecho

Privado, tiene por objeto, segun el Articulo 1: "... estudiar los medios de
armonizar y coordinar el derecho privado entre los Estados o entre grupos de
Estados y preparar gradualmente la adopcion por parte de los distintos Estados
de una legislacion de derecho privado uniforme”. A tal fin, el Instituto:

a) Prepara proyectos de leyes o convenciones con miras a establecer un

derecho interno uniforme;
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b) Prepara proyectos de acuerdos tendientes a facilitar las rela g)ﬁe
internacionales en materia de derecho privado; ww;

C) Emprende estudios de derecho comparado en materia de derdHo,

privado;

d) Se interesa por las iniciativas ya tomadas por otras instituciones en todos
es0s campos con las cuales puede, en caso necesario, mantenerse en contacto.
e) Organiza conferencias y publica los estudios que juzga dignos de amplia

difusion.”

Precisamente, entre los antecedentes de la Convencion de 1980 sobre
compraventa de mercaderias, se encuentra el trabajo de UNIDROIT. En efecto,
los antecedentes de la Convencion de Viena de 1980 para la compraventa
internacional de mercaderias, se remontan a los trabajos de la comision
designada por la Asociacion de Derecho Internacional reunida en Estocolmo en
1924, los trabajos de la Comision del Instituto UNIDROIT de 1930 que prepar6
un proyecto de Ley uniforme de la compraventa internacional, el proyecto de ley
uniforme sobre venta internacional de objetos mobiliarios corporales de 1939, la
Conferencia Internacional de la Haya de 1964, donde se aprobé la Ley uniforme
sobre la venta internacional de objetos mobiliarios corporales y la Ley uniforme
sobre la formacion de los contratos de venta internacional de objetos muebles

corporales.

Entre otros, los instrumentos legales sobre los cuales ha trabajado el Instituto,
estan: la Convencion sobre normas uniformes en contratos para la venta
internacional de bienes, la Convencion sobre normas uniformes en venta
internacional de bienes, la Convencién internacional sobre el contrato de viaje, la
Convencién sobre normas uniformes en la expresién de la Voluntad
internacional, la Convencién UNIDROIT sobre leasing financiero internacional y

la Convencioén UNIDROIT sobre factoring internacional.
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internacional, es el que contiene los Principios para los contratos come

internacionales, a los cuales me refiero a continuacion.

4.1. Principios para los contratos internacionales

En el aflo de 1968, con ocasion de la celebracién de los 40 afios de fundacién de
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 de 1971 incluy6 en la agenda de trabajo la preparacién
de un ensayo de unificacion relativo a la parte general de los contratos, sin
embargo, no fue sino hasta 1980 cuando se cre6 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.

Segun opinion de expertos, los principios de UNIDROIT para los contratos
comerciales internacionales, representan una nueva aproximacion 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 convencion
internacional de ley uniforme para los contratos internacionales, y como se vera

mas adelante, derivan su valor solamente de su fuerza persuasiva.
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.
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incumplimiento del mismo.

Bajo esta idea los principios de UNIDROIT tienen como objeto ser un conjunto de
reglas que puedan ser utilizadas con independencia de los diversos sistemas
juridicos y econdémicos existentes en el mundo. De esta forma se intenta
solucionar el problema de determinar la ley del foro y la ley aplicable a los

contratos comerciales internacionales.

Acorde con las necesidades antes planteadas, el proposito de los principios es
bastante claro en el preambulo de los mismos se dispone que estos Principios
establecen reglas generales aplicables a los contratos mercantiles
internacionales, que deberan aplicarse cuando las partes hayan acordado que su
contrato se rija por ellos, por los principios generales del derecho, la /ex
mercatoria o expresiones semejantes. Estos principios pueden proporcionar una
solucién a un punto controvertido cuando no sea posible determinar cual es la

regla de derecho aplicable a dicho contrato.

Estos principios pueden ser utilizados para interpretar o complementar
instrumentos internacionales de derecho uniforme. Estos principios pueden servir

como modelo para la legislacion a nivel nacional e internacional.

Se puede decir que uno de los propésitos que guié 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, econdmica o politica de los

contratantes.
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La respuesta a cual puede ser la fuente de su obligatoriedad se encu

autonomia de la voluntad de las partes, principio rector del derecho ¢ ‘Eiéégqﬁf\ » )
es decir: los principios seran aplicables a los contratos, cuando asi Ic'?e:;j«a)gn ,
acordado las partes. Sin embargo, como lo veremos, varios tribu}rarleé\-‘;’/
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 principio, 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.

El limite que encuentran Los Principios de UNIDROIT esta constituido por las
normas imperativas nacionales e internacionales. En este sentido el articulo 1.4
del normativo de UNIDROIT 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."

En el comentario a este articulo se aclara que dada la naturaleza peculiar de los
Principios, éstos no tienen el proposito de prevalecer sobre normas imperativas

aplicables ya sean ellas de origen nacional, internacional o supranacional.

Conforme a lo dispuesto en el preambulo, 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 legislacién internacional.
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No obstante lo anterior, es decir, las varias aplicaciones posibles de los
Principios, éstos estan concebidos principalmente para regular contratos
mercantiles internacionales, razén por la cual es menester determinar lo que se

entiende por tales.

Sin definir lo que se entiende por Contrato, los Principios delimitan el tipo de
negocios juridicos a los cuales se aplica al utilizar el término contratos
mercantiles, dandole un sentido amplio a la expresiéon 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 los cuales se destacan entre otros, los contratos de prestacion de servicios
profesionales, excluidos de la materia mercantil segun algunas posiciones
legislativas como es el caso de nuestro cédigo de comercio en el articulo 9 que

nos indica quienes no son comerciantes dentro de nuestra legislacion.

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 matriculan en el contrario.

A pesar de que la intencion de los Principios es la de abarcar el mayor numero
posible de operaciones econdmicas, se ha excluido expresamente a aquellas
operaciones denominadas de consumo, entendiendo por tales las que son
celebradas por aquella persona que, en su actividad contractual, no efectua un

acto de comercio, ni obra en ejercicio de su profesion.
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Sin embargo, en mi parecer, no fue acertada la distincion entre operaci EARLOg

consumo y su limitacion frente a otras operaciones econémicas, pues a s
qERERRY

atribuir las primeras a aquellos actos celebrados por consumidores, no segag,lare/

R
satisfactoriamente cuando un contratante actua como tal, es decir; deja \'hva la

discusion entre los criterios para distinguir cuando nos encontramos o no frente a
un acto de comercio, sin tener en cuenta la finalidad buscada consistente en
abarcar el mayor numero posible de operaciones mercantiles. A mi modo de ver
se debié aprovecharse la ocasion, e intentar una formula que unifique los actos
mercantiles con los actos civiles, si es que en realidad se queria, como se
menciond, abarcar todo tipo de operaciones econémicas y no distinguir entre

operaciones civiles y mercantiles.

Por otra parte no se encuentra objecion alguna a poder aplicar estas
disposiciones a otro tipo de operaciones, pues tal como lo afirman los Principios
UNIDROIT, las unicas limitaciones que podrian establecerse en su empleo
serian las dispuestas por las normas imperativas que regulen los estatutos

nacionales de los consumidores.

Los Principios de UNIDROIT, al recoger principios de distintas culturas juridicas y
econémicas permitiran el acceso a innovadores soluciones que contribuiran a
enriguecer y renovar nuestra jurisprudencia, 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.

Se han identificado algunas funciones que pueden tener los Principios
UNIDROIT en la practica, que se pasara a analizar 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 desarrollados por la jurisprudencia, especialmente,
laudos arbitrales de la Camara de Comercio Internacional (CCl), se pueden

resumir en: papel o funcién normativa, y papel o funcién interpretativa.
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4.1.1. 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. Pero se recomienda que
cuando las partes deseen adoptar los Principios como el derecho aplicable a su
contrato, es aconsejable combinar la adopciéon de los Principios con un acuerdo

de arbitraje.

En este caso los Principios se aplicaran al contrato con exclusién 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 decision en Tribunales de
Arbitramento 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.

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.

Se trataba de un contrato de agencia comercial para la distribucién de articulos
de mobiliario, concluido entre una Compahia italiana (como principal) y un agente
en los Estados Unidos. E! principal declar6 terminado el contrato ante la

inejecucion del agente (ausencia de resultados esperados).
El agente, que era el demandante, alegd terminacién injusta por parte del

Principal, y reclamé indemnizacion por los dafios causados. Las partes

estuvieron de acuerdo en que el Tribunal arbitral aplicara los Principios de
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UNIDROIT. EI arbitro aplicé las siguientes disposiciones de los Principios, y en

algunos casos refiriendose también a los comentarios:

- Articulo 1.3 para afirmar el caracter obligatorio del acuerdo !

partes.

las partes como constitutiva del aviso de terminacion;

- Articulo 7.3.1 para excluir el derecho a terminar el contrato por una
inejecucion "esencial," o "incumplimiento esencial" con respecto a un
evento sobre el cual las partes tenian expresamente estipulado

renegociar si este ocurriera.

- Articulo 7.3.5 para afirmar la validez de un término del contrato, segtn el
cual en caso de terminacion, expresamente se concedia al principal el
derecho a la restitucién del promocional material y al agente el derecho a

una comisién por 6rdenes hasta ahora recibidas;

- Los Articulos 7.4.1 y 7.4.2 para afirmar el derecho de la parte afligida
para ser compensada totalmente por el dafio que ha derivado como
consecuencia de la inejecucion de la otra parte, pero excluir
compensacion por el sufrimiento emocional y afliccién, pues la parte

afligida es una entidad corporativa;

- Los Articulos 7.4.3 y 7.4.4 para limitar la compensacion a los costos que

se derivan de la inejecucién y al dafio previsible.

- El Articulo 7.4.9 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 7.4.13 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
compaiiia 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 intencién de iniciar un acuerdo para
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el pais comprador.

Wt e o

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 organizacién empresarial necesaria para él 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 decision el tribunal arbitral aplico
en particular dos articulos de los Principios, el articulo 4.5, ademas de los
comentarios al mismo, para concluir que al memorando de entendimiento se le
debia dar efecto en su totalidad y no solamente en lo concerniente a la parte
referida a la conclusion del contrato de venta, y el articulo 5.4. (2), para concluir
gue la declaracion de la intencidn de las partes para entrar en unas
negociaciones con el propésito de llegar a un acuerdo para establecer una
ensambladora implicaba una obligacién 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.

4.1.2. Los principios UNIDROIT como lex mercatoria

De acuerdo con algunos autores, constituye lex mercatoria: Aquel sistema
juridico que proviene de los comerciantes. Las normas o reglas que constituyen
lex mercatoria son producto de practicas, usos y costumbres de los
comerciantes, es decir, ellos las formulan para hacer regir sus relaciones de
manera que en sus contratos, al acordar someterse a aquéllas, se vuelven
obligatorias para las partes. Son ley entre ellos y pueden hacerse valer ante
tribunales nacionales. Estas normas se apoyan en la autonomia de la voluntad

prohijada por las leyes del Estado.
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Diversas opiniones se han dado sobre la lex mercatoria, por ejem;’)ﬁ)ﬁ;‘)@s(§5/I:r—a/A
_ . . C e e XS 'S
sefialado que lex mercatoria es el conjunto de principios, instituciones y r 3’$~de

Tlatemm
multiple origen, inspiradas en el funcionamiento de estructuras legales que hacen

los operadores del comercio internacional y bajo este tratamiento se enmarcan
las soluciones que se adecuan a sus expectativas. Desde esta perspectiva, las
partes, en los contratos internacionales, algunas veces pactan que sus disputas
no sean gobernadas por un Derecho nacional. En cambio, las someten a las
costumbres o usos del comercio internacional; o bien, a las reglas comunes a
todos o a la mayor parte de los Estados comprometidos o para aquellos Estados
que estan conectados con la disputa. Se aduce que cuando estas reglas
comunes son indeterminables, el arbitro aplica la regla o elige la solucion que le
parece como la mas apropiada y equitativa. Para ello tendra en cuenta los

derechos de los diversos sistemas legales.

Este procedimiento judicial, que es en parte una aplicacion de las reglas legales
y en parte una seleccién y proceso creativo, es la aplicacion de la llamada lex
mercatoria. En este sentido, parte del sector académico sefala que en
UNIDROIT se enmarcan como la representacion de la lex mercatoria. Asi, la
doctrina que favorece la semejanza entre UNIDROIT y lex mercatoria argumenta
la afirmacion contenida en el tercer paragrafo del Preambulo de los Principios,
que expresamente sefiala: “Estos Principios, pueden aplicarse cuando las partes
hayan acordado que su contrato se rija por los principios generales del derecho,

la lex mercatoria, o expresiones semejantes. “

Aunque puede entenderse incluido en el punto anteriormente explicado, el grado
de aplicacién, es diferente al anterior, pues en este caso las partes en principio
no hacen expresa referencia a 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 UNIDROIT.
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Friedrich Jienger considera a los principios UNIDROIT como: “/lex me
version codificada y fuente del Derecho Internacional Privado indidﬁiEI.
Convencién Interamericana sobre Derecho aplicable a los ;
Internacionales, a la cual acude el juez para la determinacién del
aplicable en caso de ausencia de voluntad de las partes” . Asimismo, Gesa
Baron afirma que “los Principios UNIDROIT reunen las peculiaridades de una
nueva lex mercatoria debido a sus caracteristicas de internacionalidad y de

origen comun, lo que los hace responder a las necesidades comerciales” .

Por su parte, Jorge Oviedo juzga que forman parte de la /ex mercatoria moderna,
entendida ésta en su sentido amplio, de forma que contenga todas las fuentes
del derecho del comercio internacional y no unicamente los usos y costumbres
mercantiles. En este sentido, expone: “fue fundamentada la decisién contenida
en el laudo 7.110 de la Camara de Comercio Internacional, producida en 1995” *°.
Perales Viscasillas comenta que: “no constituyen desde un sentido estrictamente
juridico lex mercatoria. Sin embargo, admite que los Principios son reconocidos
como tales por los operadores del comercio internacional, jueces nacionales vy
arbitros. Por ello, afirma que seria deseable y conveniente que los tribunales,
tanto jurisdiccionales como arbitrales, aplicasen los principios en aquellas
situaciones en que ofrezcan una solucion acorde con la practica comercial

internacional” ’.

Asimismo, 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 cuales se han puesto de acuerdo
un grupo de juristas. Sobre esto, creemos, debe tenerse sumo cuidado, e insistir

en que cuando decimos que los principios UNIDROIT hacen parte de la lex

"Friedrich Juenger. Comentarios a los Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales
del Unidroit. Pag. 229-236

*Baron, Gesa. Do the UNIDROIT Principles of International Commercial Contratcs form a new lex
mercatoria. Pag.65

"®Oviedo Alban, Jorge. Los principios de UNIDROIT para los contratos comerciales internacionales:
Su importancia en la armonizacion y unificacion del derecho privado. Pag.102

perales Viscasillas, Maria Del Pilar. El derecho uniforme del comercio internacional: Los principios
de UNIDROIT. Pag.6
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mercatoria moderna, no confundamos este ultimo término, solamente ccﬁ"toé

usos y costumbres del trafico internacional, sino que la utilicemos en un se

amplio que contenga todas las fuentes del derecho del comercio internacional.

De otro lado, se juzga que los Principios UNIDROIT son contrarios a la lex
mercatoria, por cuanto como fuente naciente en época de la Edad Media, ésta ha
sido desarrollada en la actualidad y ha producido instituciones auténomas que se
diferencian de su origen. En tal sentido, se sefiala que lex mercatoria constituye
fuente del derecho no objetivada, sin caracter organico, no sistematizada, a
diferencia de UNIDROIT, que son disposiciones debidamente estructuradas,
organizadas y compiladas. De otra parte, la doctrina expone que la lex
mercatoria no obsta para que finalmente se la recoja en tratados internacionales;
pero cuando ello ocurre, las reglas dejan de ser parte de la lex mercatoria para
ser derecho positivo del pais que hace parte de ese tratado. Asi mismo, se ha
sefialado que aun cuando los redactores de UNIDROIT los igualan con la lex
mercatoria, no quiere ello decir que efectivamente lo sean, ya que cuando las
partes sefalan que se acogen a los usos mercantiles, ello no debe entenderse

como referidos a los Principios Unidroit.

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
constituirdn 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 Viscasillas, 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. 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
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principios se reconozcan como lex mercatoria por los operadores del comercio

internacional, asi como por los jueces nacionales y los arbitros." *

Sin menospreciar las opiniones adversas de diferentes estudiosos en la materia,
los autores se adhieren al sector doctrinario que encuentra semejanzas entre los
Principios UNIDROIT con una contemporanea nocién de /ex mercatoria, dotada
de los rasgos particulares de una compilacién o codificacion internacional, de
origen y uso comun, entendida en sentido lato como fuente a la cual acuden
operarios, jueces y arbitros para dar respuestas a problemas derivados de las
relaciones mercantiles internacionales. De esta forma, se coincide con la doctrina
que plantea la existencia y el reconocimiento de una nueva /ex mercatoria, en
donde UNIDROIT constituyen el nucleo de una forma novedosa de regulacion de

las relaciones comerciales, en especial, los contratos internacionales.

Puede sin embargo, citarse varios laudos internacionales, donde se ha llegado a
la conclusion de que efectivamente los principios de UNIDROIT reflejan la lex
mercatoria, los usos y costumbres, o en algunos casos, que son la manifestacion

de la justicia natural o principios generales del derecho.

Uno de los casos mas interesantes es el contenido en el laudo 7110 de la
Camara de Comercio Internacional, de 1995, el que se pasara a relatar a

continuacion:

Se trataba de un conflicto originado entre dos contratantes, uno de los cuales
pertenecia a un Estado no europeo y el otro era una Compaifiia Inglesa. El
Tribunal fue llamado a determinar la ley aplicable. Los contratos no sefalaban
escogencia expresa de una ley, pero contenian en la mayoria de los casos
referencia a la justicia natural. Con respecto de la posicién de demandante a la

ley aplicable: ... “El demandante adujo primero en su demanda que en los

®perales Viscasillas, Maria Del Pilar, Op. Cit. Pag. 7
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...El demandante llevé 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.

El demandado, sostuvo que la ley sustantiva aplicable era la del Reino Unido, por
ser la mas directamente relacionada, y por ser el lugar de residencia del obligado

de la prestacion caracteristica.

Escogiendo el método directo, el Tribunal Arbitral afianzé la aplicacion de
principios generales del derecho; e infirio de las declaraciones de las partes, la
existencia de una intencidn de opcion negativa: es decir: la exclusion de
cualquier ley nacional especifica. El tribunal concluy6é que la intencién 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 refirio

a un sistema legal nacional especifico.

El Tribunal determiné 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
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reflejados por los Principios de UNIDROIT sobre Contratos Com%éfara‘t‘:‘

Internacionales 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 cuales 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:

a) Los Principios de UNIDROIT son una recopilacién de principios aplicables
a los contratos comerciales internacionales hechos por un distinguido grupo de
expertos internacionalistas provenientes de los sistemas prevalentes en el
mundo, sin la 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;

b) 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 generalmente 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 Convencién de Viena sobre compraventa internacional de

mercaderias;

C) Los Principios de UNIDROIT, han sido especificamente concebidos para

ser aplicados al los contratos comerciales internacionales en instancias en las
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cuales, como en el caso que acontece, en que las partes han acordado q

transacciones seran gobernadas por reglas generales y principios.

Ilgualmente sostuvo el Tribunal, que los Principios de UNIDROIT deben
considerarse como: "el componente central de las reglas legales generales con
respecto a los contratos internacionales disfrutando de un acuerdo internacional

generalizado”.

En el caso en concreto, el Tribunal aplicé los Articulos 1.7, 2.18, 2.4, 2.14, 7.1.3,

y 7.4.8., y el capitulo 4 de los Principios.

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 inclusion 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:

El fallo concierne a un contrato entre un espafol y una compafia 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 renegociacién del contrato, invocando
excesiva onerosidad segun los Articulos 6.2.2 y 6.2.3 de los Principios de
UNIDROIT. Segun el contratista, aunque el contrato contuvo una clausula donde
se escogio la ley espanola, 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 VIl de la Convencién
de Ginebra de 1961 sobre arbitraje internacional y el Articulo 13 (5) de las reglas

de la Camara de Comercio Internacional sobre arbitraje.
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que de acuerdo con el preambulo de los Principios, ellos son aplica 0

cuando las partes lo han acordado expresamente de esa manera o €l contrato se
refiere a los principios generales del derecho o la lex mercatoria como ley
aplicable.

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
(hardship), al menos en la actualidad, no corresponden a una practica corriente

en el comercio internacional.

4.1.3. Relacion de los principios con la convencion de Viena de 1980.

Es preciso sefalar que en relacién con la compraventa internacional, la
Convencion establece en el Articulo 7 (2) que: "Las cuestiones relativas a las
materias que se rigen por la presente Convenciéon que no esten expresamente
resueltas en ella se dirimiran de conformidad con los principios generales en los
que se basa la presente Convencion o, a falta de tales principios, de conformidad

con la ley aplicable en virtud de las normas de derecho internacional privado."

El Articulo 9 por su parte establece:

a) Las partes quedaran obligadas por cualquier uso en que hayan convenido y
por cualquier practica que hayan establecido entre ellas.

b) Salvo pacto en contrario, se considerara que las partes han hecho

tacitamente aplicable al contrato o a su formacién 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 de que se trate.
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Como puede apreciarse a simple vista, la ley se refiere en prinb?pi@}lawla,s\‘
siguientes fuentes: acuerdo de voluntades, Convencién, principios gengr.'é'le%ff?y
que se base la Convencion, ley nacional aplicable conforme a las normas de
derecho internacional privado, en los eventos en que algunas cuestiones
relativas a las materias que se rigen por la Convencidon, no se encuentren
expresamente resueltas en ella, asi como a los usos internacionales que salvo

pacto en contrario se entiende que hacen parte del contrato.

En principio, el Articulo 7.2 que mencionamos establece que los vacios de la
convencion seran llenados con los principios generales en los cuales se basa la
misma, o en su defecto por las normas del pais respectivo conforme al derecho

internacional privado.

Me parece ilustrativo citar la caracteristica o funcién que le ha sido asignada a
los Principios de UNIDROIT para los contratos comerciales internacionales,
como forma de interpretar o complementar instrumentos internacionales
vigentes, asi como la ley nacional, y por consiguiente ser tenidos como reflejo de

aquellos principios en los que se basa la Convencién.

En el preambulo de los Principios se establece que éstos pueden ser utilizados
para interpretar o suplementar textos internacionales de derecho uniforme. Por

ejemplo:

Relacionado con la disputa surgida en virtud de los contratos suscritos entre un
vendedor austriaco y un comprador aleman para el suministro de acero. Los
contratos estaban gobernados por la CISG, (Convencion de Viena para la
compraventa internacional de mercaderias). El vendedor austriaco fue llamado a
responder por los dafios y defectos de los bienes enviados. Como quiera la
Convencion no determina el monto aplicable, el Arbitro decidi6 compensar esta
deficiencia teniendo en cuenta lo dispuesto en el Articulo 7 (2) de la Convencion,

gue citamos anteriormente.
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Asimismo, se tuvo en cuenta que uno de los principios que rigen
Convencién es el contemplado en el Articulo 74, segun el cual: "[a
indemnizaciéon de dafios y perjuicios por el incumplimiento del contrato en que
haya incurrido una de las partes comprendera el valor de la pérdida sufrida y el
de la ganancia dejada de obtener por ia otra Parte como consecuencia del
incumplimiento. Esa indemnizacién no podria exceder de la pérdida que la Parte
que haya incurrido en incumplimiento hubiera previsto o debiera haber previsto
en el momento de la celebracion del contrato, tomando en consideracion los
hechos de que tuvo o debi6é haber tenido conocimiento en ese momento, como

consecuencia posible del incumplimiento del contrato."

Segun el Tribunal, se deduce que en el evento de incumplimiento por parte del
deudor en pagar la obligacién en dinero, el acreedor tiene derecho a la tasa de
interés correspondiente a la comunmente cobrada en su pais para el pago del
dinero debido, o en cualquier otro pais en el que las partes hayan estado de
acuerdo. El soporte de esta solucion fue el Articulo 7.4.9 (2), de los Principios de
UNIDROIT, segun el cual: "Si una parte no paga una suma de dinero cuando
corresponde, la parte perjudicada tiene derecho a cobrar intereses sobre dicha
suma desde el vencimiento de la obligacion hasta el momento del pago, sea o no

excusable la falta de pago.”

El tipo de interés sera el promedio bancario en los préstamos bancarios a corto
plazo a favor de clientes calificados y que sea el ordinario para la moneda de Ia
obligacién en la plaza donde haya de hacerse el pago. En caso de no existir
dicho tipo en tal lugar, se aplicara el tipo corriente en el Estado de la moneda de
pago. En ausencia de aquel tipo en todos esos lugares, el tipo de interés sera el

que se considere apropiado conforme al derecho del Estado de la moneda de

pago.
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Por otra parte, se debe sefialar que la Convencién y los Principiog<U
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tienen pr|nC|p|os y reg|as similares, como por ejemp|o varias n@jm Sﬂ;

capitulo sobre formacion del contrato, la posibilidad de celebrar contratos con

precio abierto, y el incumplimiento esencial, para indicar solamente algunas.

Igualmente debe anotarse como, frente a temas que no se encuentran regulados
de manera expresa por la Convencién, pero para los cuales los Principios si
prevén una solucién, algun sector de la doctrina se pronuncia en el sentido de
que la solucién aplicable para el caso de la Convencién, es precisamente la
contenida en los Principios UNIDROIT.

Como ejemplo de lo expresado se puede citar el caso de las cartas de
confirmacion, cuando a pesar de que el contrato se haya fermado, se presenta el
hecho segun el cual con posterioridad a la aceptacién, se envia una carta de
confirmacion, la que introduce elementos nuevos diferentes a los estipulados en
el contrato, o modifican los ya acordados, como puede ser. ampliacion o
reduccién de términos para realizar el pago, variacion del precio, o cualesquiera
otras condiciones del contrato. También suele suceder que la parte destinataria
de la carta de confirmacion no objeta el contenido de la misma al momento de
recibir. Los problemas pueden y suelen presentarse cuando las partes pretenden
la ejecucion de términos diferentes, la una de los contenidos en el contrato
originalmente suscrito, y la otra los contenidos en la carta de confirmacién no
objetada por el destinatario de la misma, por lo menos durante un tiempo

razonable.

La Convencion de Viena, no se refiere expresamente a las cartas de
confirmacion, sin embargo la doctrina se encuentra dividida sobre el punto.
Algunos plantean que el vacio debe lienarse con las normas que resulten
aplicables mediante el conflicto de leyes, y otros como Garro, que se encuentra

regulado por los Principios UNIDROIT.
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Los Principios de UNIDROIT permiten la viabilidad de las cartas de coi

de la siguiente forma:

Articulo 2.12: Si dentro de un plazo razonable con posterioridad a la celebracion
del contrato, fuese enviado un escrito que pretenda constituirse en confirmacion
de aquél y contuviere estipulaciones adicionales o modificatorias de su contenido
original, éstas pasaran a integrar el contrato mismo, a menos que lo alteren
sustancialmente o que el destinatario, sin demora injustificada, objete tales

discrepancias.

Finalmente y sobre este punto, queremos hacer referencia expresa a lo que tiene
que ver con el caracter internacional de la Convencién y de los Principios y de la

necesidad de buscar la uniformidad en su aplicacion.

Este aspecto esta expresado en el Articulo 7 de la Convencién, en los siguientes
terminos: “a) En la interpretacion de la presente Convencion se tendran en
cuenta su caracter internacional y la necesidad de promover la uniformidad en su

aplicacién.”

La redaccién coincide con la del Articulo 1.6. (1) de los principios de UNIDROIT,
asi: “En la interpretaciéon de estos principios se tendra en cuenta su caracter
internacional asi como sus propositos, incluyendo la necesidad de promover la

uniformidad en su aplicacién.”
Significa esto, que el criterio bajo el cual deben interpretarse las normas de la
Convencién y en consecuencia, aunque asi no lo diga la Convencién

expresamente, ejecutarse el contrato siempre teniendo en cuenta este aspecto.

Esto lo explica la tendencia misma del derecho comercial hacia la

internacionalizacién, y la tendencia histérica y la esencia del derecho mercantil.
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Asi, cuando un término equivoco, (0 que tenga diversas acepciones

sistema juridico determinado, diferente en cada pais), se encuentre
Convencion, debe acudirse al concepto que de él se tenga en el comer

internacional, antes que en la ley doméstica.

4.1.4. Aplicacién de los principios como modelo para la legislaciéon a nivel

nacional o internacional

Se ha sefialado ademas como los legisladores nacionales e internacionales
podrian encontrar una fuente de inspiracién en los Principios de UNIDROIT para
la preparacién de nueva legislacion, en el campo de las reglas 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.

Asi dichos Principios, se convertiran en una fuente conveniente para los arbitros,
especialmente cuando sean llamados a decidir como amigables componedores
conforme a los usos y costumbres de! comercio internacional, o a la lex-
mercatoria, recurrir a un grupo de reglas las cuales son el resultado de una

intensiva investigacion y prolongadas deliberaciones.

La funcion de la interpretacion contractual de acuerdo con el autor Luis Diez
Picazo es tratar de: "reconstruir el pensamiento y la voluntad de las partes
considerado en su combinacién y de atribuir sentido a las declaraciones

realizadas por los contratantes."

"Diez Picazo Luis. Fundamentos del derecho civil patrimonial. Introduccién Teoria del
contrato. pag. 394.
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Contenidas en el capitulo 4 de los Principios, estas reglas deben mtéiprecf

o -
en consonancia con lo dispuesto en las disposiciones generales. *'7” \’G’;j‘“m

La intencion de las partes de acuerdo con el Articulo 4.1. de los Principios
UNIDROIT:

a) El contrato debe interpretarse conforme a la intencion comun de las

partes.

b) Si dicha intencién no puede establecerse, el contrato se interpretara
conforme al sentido que le habrian dado personas sensatas de la misma

condicion que las partes, colocadas en las mismas 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 intencién de
las partes, que no pocas veces puede ser llevada de manera inadecuada al texto
del contrato. En este sentido, el autor Renato Sconamiglio anota: "El contenido
del contrato constituye, por todo lo dicho, el punto de partida y el objeto de la
valoracion de la autorregulacién de los intereses privados por parte del derecho.
Se explica ahora la grande importancia que tiene el tema del conocimiento
adecuado de la regulacion que se proponen las partes y de su correcta

reconstruccion.” %

2% Sconamiglio, Renato. Teoria general del contrato, pag. 233
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Es de vital importancia este principio para la contratacion mternamonai-t;n
cuando los términos pueden variar de un pais a otro, asi como el se 3
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 sensata pudiera
darle, siempre y cuando pueda establecerse que éste ha sido el sentido que las

partes han querido darle a dicha clausula al momento de celebrar el contrato."

En concordancia con lo estipulado en el articulo mencionado, para el caso en
que surgieren discrepancias idiomaticas, el Articulo 4.7. 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 versién en el idioma en el cual el contrato fue redactado originalmente."

Llama la atencion la utilizacién de la sensatez, como criterio determinante para

averiguar el sentido de las palabras utilizadas en los contratos.

La Convencién en el articulo citado prefiere utilizar el criterio de razonabilidad, en
el caso que venimos comentando. En el comentario al articulo en Los Principios,
se indica que: "El criterio para determinar qué debe entenderse por sensatez o
razonabilidad no es general y abstracto, sino que se refiere al entendimiento que
cabe esperar de una persona, por ejemplo, con los mismos conocimientos de

idioma, experiencia técnica o en los negocios que las partes en el contrato."
Segun el Diccionario de la lengua de la Real Academia Espafiola, el vocablo

razonable alude a "Arreglado, justo, conforme a razon," y el vocablo "sensato":

"Prudente, cuerdo, de buen juicio."
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La interpretacion de declaraciones y conductas unilaterales se hace d

con el Articulo 4.2:

De acuerdo con el articulo 4.2:
a) Las declaraciones y demas conducta de cada una de las partes se
interpretaran conforme a su intencién, siempre que la otra lo haya conocido o no
lo hay podido ignorar.

b) Si el inciso precedente no fuera aplicable, tales declaraciones y conductas
deberan interpretarse conforme al sentido que les daria una persona sensata de

la misma condicién, colocada en las mismas circunstancias.

Segun el comentario, este articulo se aplica a los casos de declaraciones y actos

de una de las partes.

Las circunstancias relevantes segun lo establece el articulo 4.3. de los Principios,
para la aplicacion de los Articulos 4.1. Y 4.2, deberan tomarse en consideracion
todas las circunstancias, incluso:

a. Las negociaciones previas entre las partes;

b. Las practicas que ellas hayan establecido entre si;

c. La conducta observada por las partes luego de celebrarse el contrato;

d. La naturaleza y finalidad del contrato;

e. El sentido comunmente dado a los términos y expresiones en el respectivo
ramo comercial; y

f. Los usos.

Segun lo afirmado en el comentario al Articulo, estas circunstancias son las que

debe tenerse en cuenta al aplicarse el criterio subjetivo de sensatez.

La Interpretacién contextual del Contrato e Interpretacion légica de sus
disposiciones segun lo expresado en el articulo 4.4: "Las clausulas y expresiones
se interpretaran en funcién del contrato en su conjunto o de la disposicion en la

cual se encuentren.”
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En Guatemala, puede asimilarse lo enunciado, a lo estatuido en loSi%
35"

1594, 1595 y 1596 del Codigo Civil, segun los cuales "Se inter

atendiendo al objeto, a la materia y a la naturaleza del contrato."

Lo anterior es aplicacién del principio segun el cual entre las partes de un
contrato debe haber armonia, y no pueden ni deben ser tomadas las clausulas

aisladamente para aplicar de ellas lo que mas conviniere a alguna de las partes.

La Interpretacién contra proferentem la encontramos en los términos del articulo
4.6: "Si las clausulas de un contrato dictadas por una de las partes no son claras,

se preferira la interpretacién que perjudique a dicha parte."

En los términos del Cddigo Civil guatemalteco en su Articulo 1599 indica: "Las
clausulas ambiguas se interpretaran con arreglo a lo que el uso y la costumbre

determinan en el lugar en que el contrato se haya otorgado.”

Y el 1600 afirma: “Pero las clausulas oscuras, ambiguas o contradictorias de un
contrato, insertas en modelos o formularios preparados de antemano por uno de

los contratantes, se interpretaran a favor del otro contratante.”

Esta norma ha sido tomada por la doctrina para regular los llamados contratos de
adhesion, en los cuales una de las partes simplemente suscribe el contrato, sin
tener la posibilidad de negociar los términos contractuales del acuerdo de

voluntades.

La 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 prestacion, en el Articulo 5.6.;

b. La determinacion del precio, en el Articulo 5.7.;
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c. El plazo del cumplimiento en el Articulo 6.1.1;
d. El orden de las prestaciones, en el Articulo 6.1.4.;

e. El lugar del cumplimiento, en el Articulo 6.1.6.;

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 4.8., a lo que €l mismo dispone de la
siguiente manera:

1. Cuando las partes no se hayan puesto de acuerdo acerca de una disposicién
importante para la determinacién de sus derechos y obligaciones, se considerara
integrada al contrato aquella disposicion que resulte mas apropiada a las

circunstancias.

2. Para determinar cual es la disposicion mas apropiada, se tendran en cuenta,
entre otros factores, los siguientes:

a. La intencion de las partes;

b. La naturaleza y finalidad del contrato;

c. La buena fe y la lealtad negocial;

d. El sentido comun."

Se esta acudiendo definitivamente a la conformacién de una nueva /ex
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.

4.2. Lagunas del contrato y la necesidad de integracion.

Estamos en presencia de lagunas en el contrato, cuando las partes no se hayan
puesto de acuerdo acerca de un término importante para determinar sus

derechos y obligaciones, de acuerdo al Articulo 4.8 de los Principios, con un

término apropiado a las circunstancias, el término mas apropiado puede ser
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contrato, surge una cuestion que las partes no regularon en su contrato, ya sea

porque no quisieron discutirlo o porque no lo previeron.

Los principios prevén soluciones, expresadas en los diversos articulos que los
integran, por ejemplo, cuando tratan sobre la determinacién del precio, la calidad
de la prestacion, secuencia y lugar de cumplimiento, obligaciones implicitas,
entre otros; sin embargo, no siempre se pueden colmar las lagunas,
dependiendo de las circunstancias concretas en vista a las expectativas de las
partes o el tipo especial del contrato de que se trate, al caso es de aplicarse el

Articulo 4.8 de los Principios.

En la practica cotidiana de las labores jurisdiccionales, surgen en forma reiterada
problemas en la aplicacion de la ley y los motivos mas frecuentes son porque en
ésta, encontramos oscuridad y vacios o lagunas en los ordenamientos legales
que se pretenden o deben aplicarse. Estos problemas los abordamos a través de

métodos de interpretacion e integraciéon de la norma juridica.

La integracién de la ley aborda el problema que suscita la falta de regulacién de
una hipotesis determinada; esto es, trata de solucionar el vacio de la ley,
basicamente, lo que le diferencia del método de interpretacion. Ante ello,
habremos de estudiar cuales son los métodos que utilizamos para resolver las
cuestiones procesales y sustantivas que se nos presentan, cuando la letra de la

ley no es suficiente, o bien, es omisa.
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4.2.1 Métodos de integracion:
Los argumentos utilizados para propiciar la integracién de la ley?

conformacion de una tnica ley en materia de Comercio Internacional son: -
a) Método analédgico.

A la analogia se acude cuando el método de interpretacion nos lleva a la
conclusiéon de que la cuestion planteada no esta prevista en la norma. A través
de este método de integracién de la ley, no estamos creando una norma, sino
que la estamos complementando con otra preexistente que regula un caso

similar.

Para acudir a este método, es necesario que se actualicen los siguientes
requisitos:

a.1) Que el supuesto no previsto y objeto de la indagacién no esté contenido en
las normas previstas ni deducido de la interpretacién de éstas;

a.2) Que el supuesto sea diferente al previsto en la ley, pues de ser igual no

habria analogia.
b) Método de la supletoriedad.

La supletoriedad es un método de integracién subsidiario, que se utiliza cuando
la interpretacion es insuficiente para cubrir una laguna legal y el ordenamiento
omiso no contiene disposicién analdgica y entonces corresponde a quien aplica
el Derecho, acudir a otro ordenamiento legal para extraer de él, la norma que

pueda cubrir el vacio.

Concluyendo, en la analogia lo que ocurre es que se descubre una norma
preexistente en el mismo ordenamiento legal y se aplica al caso imprevisto;
mientras que en la supletoriedad, se acude a un ordenamiento diverso al que
presenta el vacio y de él se extrae la norma indispensable para el tramite de

cualquier cuestidon procesal o sustantiva.
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En conclusion los Principios UNIDROIT sobre contratos Co grﬁia% g&ﬁ
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Internacionales podran aplicarse atendiendo a la voluntad de los contraté‘ﬁj\%,ﬂ’/
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si éstos no eligieron el Derecho aplicable, se aplicara el Derecho interndiget:m+:

Estado con el que se tengan los vinculos mas estrechos, debiendo el tribunal
tomar en cuenta las normas, costumbres y principios generales del Derecho
comercial internacional, asi como los usos y practicas comerciales de general
aceptacion siendo estas las reglas de interpretacion e integracion establecidas

en los Principios UNIDROIT, como fuente la lex mercatoria.
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5. Los principios UNIDROIT en las relaciones comerciales inter Q&S{maives
La organizacion del Instituto para la Unificacion del Derecho Privado esta
integrada por estados miembros, pertenecientes a los cinco continentes,
representativos de diversos sistemas juridicos. Friedrich Jiinger ha definido los
Principios Unidroit como: “una codificacién supranacional de derecho convenido”
21 Asimismo, Valeri acoge lo indicado en el Preambulo de los Principios y afirma
que: “son un conjunto de normas de derecho contractual comunes a diversos
ordenamientos juridicos, mejor adaptadas a las exigencias del comercio” %
Opertti Badan, afirma que: “los principios constituyen un ordenamiento de tipo
privado, proveniente de un organismo internacional, que no adopta por si

ninguna de las técnicas normativas tradicionales” %,

Perillo, en opinién de
Michael Bonell, ha considerado los Principios Unidroit como “el significativo paso

hacia delante para la globalizacion del pensamiento legal” 2%,

Perales Viscasillas indica que “los mismos constituyen el ultimo de los esfuerzos
por uniformar el derecho sustantivo aplicable a los contratos comerciales
internacionales, y los enmarca, junto con otros textos de caracter internacional,

en el llamado Derecho Uniforme del Comercio Internacional” %°.

' Friedrich Junger, Op. Cit. Pag.240
2 Valeri, Paul. Curso de Derecho Comercial Internacional. Pag. 40.

# Opertti Badan, Didier. El estado actual del tratamiento juridico de los contratos comerciales
internacionales en el continente americano. Pag. 65.

# Bonell, Michael. The Unidroit Principles of Internacional Commercial Contracts. Nature, purposes
and first experiences in practice. Pag. 77

%% perales Viscasillas, Maria. El derecho uniforme del comercio internacional: los Principios de
Unidroit, Ambito de aplicacion y disposiciones generales. Pag.85
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En cuanto al ambito de aplicaciéon de los principios, éstos estan d

de internacionalidad, no se adopta ningun criterio que la determine, por el
contrario, se afirma que dicho concepto sea interpretado en el sentido mas
amplio posible, a fin de excluir de dicha calificaciéon sélo aquellas relaciones
contractuales que carezcan de todo elemento de internacionalidad, es decir,
cuando los elementos trascendentes del contrato tienen puntos de conexién
unica y exclusivamente con una sola nacién. Por otra parte, respecto de la
mercantilidad del contrato, se excluyen las operaciones liamadas de consumo;
sin embargo, aun cuando no se define el caracter mercantil, éste ha de
interpretarse en su sentido mas amplio. De otra parte, el actual Preambulo

desarrolla el propésito de los Principios:

‘Estos Principios establecen reglas generales aplicables a los contratos

mercantiles internacionales.”

“Ellos deberan aplicarse cuando las partes hayan acordado someter el contrato a

sus disposiciones.”
“Estos principios pueden aplicarse cuando las partes hayan acordado que el
contrato se rija por los “principios generales del derecho”, la “lex mercatoria” o

expresiones semejantes.”

“Ellos pueden ser aplicados cuando las partes no han elegido alguna ley para

regular el contrato.”

“Estos Principios pueden ser utilizados para interpretar o suplementar textos

internacionales de derecho uniforme.”

“Ellos pueden ser utilizados para interpretar o suplementar una ley nacional.”
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“Estos Principios pueden servir de modelo para la legislacion a nivel nd

internacional.”

Tomando en cuenta el propésito de los Principios Unidroit, la doctrina no es
uniforme en cuanto a determinar su naturaleza juridica. Por una parte, los
Principios Unidroit han sido considerados una recopilacién de soluciones a casos
que frecuentemente ocurren en el campo de las relaciones internacionales de
indole comercial. Ello ha motivado a que en el estudio de los mismos se haga
alusion a la interpretacién de los contratos. En este sentido, Farnsworth senala
que: “los mismos se asemejan en extracto a la recopilacién de sentencias que
resuelven problemas contractuales, dictadas por o&rganos jurisdiccionales
angloamericanos gue causan precedente para casos analogos, una vez que son

publicadas.”®

De esta forma expresa que en cuanto a su forma de presentacion se asimilan a
la compilacién de decisiones desarrollada en la interpretacion de los Contratos,
siendo éstos guia y modelo para la titulacion, elaboracion, comentarios,

orientaciones, asi como ejemplos adicionados de los Principios Unidroit.

De igual forma, Bonell, citado por Rosett dentro de su obra: Principios UNIDROIT
y la Armonizacion del Derecho Comercial Internacional, en la cual afirma que:

“los ﬁPﬁhapigsi ~ UNIDROIT constituyen una interpretacion
internacional de legislacién contractual, los cuales han capturado la esencia de
las normas juridicas reguladoras de la materia, sin contar con un tratamiento
representativo de codificacién”. En este sentido, expone que esta idea de
preparar una recopilacién de leyes sobre contratos comerciales internacionales
en general fue desarrollada por primera vez en un coloquio internacional
realizado en Roma, en abril de 1968, durante la celebracion del cuarenta

aniversario del establecimiento de Unidroit; en el cual hizo expresa referencia a

* Farnsworth, Allan. Los Principios de UNIDROIT: Un Derecho comun de los Contratos para las
Américas Pag. 193.
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iniciativa similar en el ambito internacional. Asi, parece mas adec ”daﬁi;ﬁ?@gw

equiparacion los Principios UNIDROIT con los conocidos como interpretaciones

en los sistemas de tipo anglosajén o sistemas del common law.

Efectivamente, los Principios de UNIDROIT por, su forma de presentacion,
finalidad y contenido recuerdan mas a la Interpretacién de los contratos de los
EEUU. De otra parte, se sefiala que constituyen recomendaciones, ya que se les
atribuye un caracter facultativo, cuando se afirma la potestad que tienen las
partes de incluirlos en los contratos que celebren. De esta forma se encuentra
previsto en el segundo paragrafo del Preambulo: Ellos deberan aplicarse cuando
las partes hayan acordado someter el contrato a sus disposiciones. Asi, se
senala que los Principios Unidroit son considerados instrumentos adecuados y
necesarios en toda etapa de negociacion, por lo cual contribuyen a uniformar y
armonizar los términos del comercio internacional. De otro lado, se ha
mencionado el caracter de lingua franca de los Principios UNIDROIT:...un
lenguaje comun, que obvie las discusiones meramente semanticas, pero que
ademas exprese un sistema racional y ético, también comun, producto del
espiritu pluralista y de tolerancia tan pregonado en nuestro tiempo, que implica
deposicion de principios, busqueda desprevenida de lo éptimo en cada sistema,
respeto de sanas costumbres comerciales generalizadas, intuicion de respuestas

apropiadas, vigencia de una ética rigurosa.

Los Principios de Unidroit estimulan esa la apertura, a la vez que contribuyen a
situarnos en el ambito universal, hablando la lingua franca... Bajo esta
caracteristica han sido asimismo descritos por Gesa Baron, como: “accesibles y
faciles de utilizar debido a su naturaleza de ser neutrales, cortos y concisos,
precisos y poseer un lenguaje escueto, con explicaciones y exposicion de casos
a manera de ejemplos, sencillamente comprensibles, por lo cual se presentan

como una lingua franca que facilita la realizacién de los negocios.” 27,

%7 Gesa Baron. Op. Cit. Pag.65
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denominadas no rules, argumentandose en su favor el contenido del paragrafo

cuarto del Preambulo de los Principios en su edicién de 1994: Estos Principios
pueden proporcionar una solucién a un punto controvertido cuando no sea
posible determinar cual es la regla de derecho aplicable a dicho contrato. Por
ultimo, se afirma su naturaleza hibrida: ...se deduce que estos poseen una
especie de naturaleza hibrida, debido a que por una parte su origen proviene de
la aplicacion de practicas consuetudinarias para resolver los conflictos entre los
comerciantes; poseen en principio un caracter facultativo, en principio son
recomendaciones o un Soft Law, cuyo caracter vinculante depende Unicamente
de la conviccién que ellos transmitan; y su estructura o presentacién se asemeja
a la interpretacién norteamericana. De conformidad con los argumentos
expuestos por diferentes doctrinarios, las autoras consideran que los Principios
UNIDROIT son un derecho contractual, codificado supranacionalmente, los
cuales facilmente pueden ser adaptados a los distintos ordenamientos juridicos,
dado que se adecuan a las exigencias actuales de las relaciones mercantiles
internacionales. De conformidad con los propésitos de los Principios sefialados
en el Preambulo, éstos constituyen recomendaciones particulares, accesibles de
seguir y faciles de utilizar por los operarios mercantiles que, de ser aplicados,
resultan oportunos en ofrecer soluciones arménicas, uniformando asi las reglas
del comercio internacional. De otra parte, tomando en cuenta su redaccion, es
por lo cual se consideran soluciones casuisticas, asemejados a las
recopilaciones que con frecuencia han sido elaboradas por el derecho
angloamericano. Por ello, dada la multiplicidad de consideraciones validamente
argumentadas, es por lo cual se colige que los Principios UNIDROIT poseen una
naturaleza juridica sui géneris, especial, en cuanto a su creacion, interpretacion,

alcance y aplicabilidad, imposible de colocarlos en alguna especifica
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puntos de convergencia.

Ahora bien, en la actualidad los Principios Unidroit funcionan como una nueva /ex
mercatoria, aplicable por los operadores del comercio internacional, y de esta

forma son considerados por la mayor parte de la doctrina.

5.1. Disposiciones generales de los principios UNIDROIT contenidas en la

formulacion de 1994

La edicion correspondiente a 1994 consta de un Preambulo y 119 Articulos,
expuestos en siete capitulos: Disposiciones Generales, Formacion, Validez,

Interpretacion, Contenido, Cumplimiento e Incumplimiento.

Cada Articulo esta acompanado de comentarios especificos e incluye ejemplos,
los cuales forman parte integral de los Principios UNIDROIT. Las Disposiciones
Generales, expuestas en el capitulo 1, tienen como principal funcién la de ser
aplicadas a los restantes articulos de los sucesivos capitulos. La caracteristica
particular de las Disposiciones Generales es la de su tacita incorporacion al
contrato cuando las partes no hubieren hecho expresa omision de algun articulo,
lo que resalta el caracter dispositivo de los principios. Asimismo, contienen las
principales reglas para una obligacion privada: libertad en la contratacion, libertad
tanto en la forma como en la prueba; aceptacion del principio pacta sunt
servanda, primacia de las reglas imperativas, indicacion de la naturaleza
dispositiva de los Principios UNIDROIT, aplicacién de los principios de
internacionalidad y uniformidad, proteccion del principio de buena fe y lealtad
negocial, preferencia y primacia de los usos y practicas mercantiles
internacionales y previsién del principio de llegada. El ultimo Articulo de las

disposiciones generales define algunos términos.

El articulo 1.1 establece la libertad de contratacién indicando: “Las partes tienen

libertad para celebrar un contrato y determinar su contenido.”
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autonomia de la voluntad de las partes reconocido ampliamente por los distintos
ordenamientos juridicos tanto para la eleccién de cada uno de los elementos del
contrato, sean partes, causa u objeto, como para la determinacién del alcance,
texto y vigencia de las clausulas compromisorias. Ahora bien, ciertamente, el
principio de la autonomia de la voluntad sufre restricciones en las distintas
legislaciones, y ello aparece reflejado en los Principios Unidroit cuando se hace
indicacién, por una parte, de las reglas imperativas que no aceptan relajacion

alguna y, de otra parte, de los deberes de actuar bajo la buena fe y lealtad.

Se afirma que una de las ventajas de los Principios UNIDROIT desde su primera
formulacion ha sido la de servir en tiempos de una scciedad estimulada por el
proceso globalizador, por lo cual los contratantes requieren de estos principios
que hacen expedito el negocio que realizan por contener formulas practicas para

resolver los eventuales problemas.

Por ello, el Articulo 1.2 prescribe: “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, lo cual determina la libertad de
forma para contratar y subsecuentemente la prueba de la contratacion. Esta
libertad rige para todas las fases o facetas del contrato sea su formacion inicial u
origen, perfeccionamiento, ejecucién y ulterior extinciéon. La libertad en la prueba
admite desde la testimonial hasta las pruebas mas avanzadas con ocasion de las
innovaciones tecnolégicas, como son el correo electronico y los mensajes de

datos.

El principio pacta sunt servanda constituye la regla sobre la cual se sustentan los
comportamientos de las partes. El mismo no hace mas que determinar el efecto
mandatorio para las partes quienes habiendo perfeccionado el contrato. Previo
resguardo de las reglas imperativas aplicables contenidas en sus diferentes

ordenamientos juridicos, deberan desempefarse en el cumplimiento, de
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conformidad con lo acordado. Ello significa que cualquier variaciéon e
sera resultado de la voluntad mancomunada de la partes, sal
previstos de acaecimientos sorpresivos, de excesiva despropo

prestaciones o excesiva onerosidad y de fuerza mayor.

Las normas imperativas o de orden publico establecidas en los distintos
ordenamientos nacionales © supranacionales tienen preceptuada su
preeminencia respecto de la aplicacion de los Principios UNIDROIT. Ejemplo de
normas imperativas: Son las restrictivas de la circulacion de monedas extranjeras
las que establecen un control de cambios, las que restringen la libre competencia
o las reglas antimonopolio. Perales Viscasillas advierte que: “éste es un principio
plenamente aceptado en el comercio internacional, aun cuando no aparezca
expresamente establecido en los distintos textos normativos y en cuanto a su
aplicacion resulta restrictivo de la actuacion por las partes contratantes, por lo
cual las reglas imperativas no resultan desplazadas por la eleccion que las partes
hayan hecho de los Principios Unidroit” 28 En este sentido, el articulo 1.4. De los
principios establece: Estos Principios no restringen la aplicacién de reglas
imperativas, sean de origen nacional, internacional o supranacional, que resulten
aplicables conforme a las normas pertinentes de derecho internacional privado.

El Articulo 1.5 contiene la naturaleza dispositiva de los principios en cuanto
establece la facultad atribuida a las partes para someterse o no a ellos,
ratificando con ello la plena vigencia del principio de la autonomia de la voluntad
de las partes. Con relacién a este principio asimismo percibe Perales Viscasillas
“Que excluir las partes la aplicacién de los Principios resulta cuando menos una
contradiccion, a menos que se considere que los Principios resultan plenamente
incorporados a un contrato cuando las partes han indicado en el mismo que se
regird por los principios generales del derecho, la lex mercatoria o expresiones

semejantes, como los usos y costumbres del comercio internacional” .

*8 perales Viscasillas, Maria. Op. Cit. Pag.150

®perales Viscasillas, Maria. Op. Cit. Pag. 166.
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la internacionalidad del caso y proporcionar reglas uniformes para su solucion,

todo con la finalidad de encontrar soluciones que disten de la aplicacién de
normas internas, contenidas en los derechos nacionales. Por medio de la
internacionalidad del caso y la uniformidad legislativa se facilita la solucién del
problema, por cuanto los Principios Unidroit remiten incluso a la aplicaciéon de
principios generales subyacentes al no estar expresamente resuelto el problema,

y dejan a un lado la posibilidad de aplicar el derecho interno como subsidiario.

El principio de buena fe y de lealtad negocial es el patron de conductas
demostrativas de ética y probidad que se deben las partes en todas las fases del
negocio juridico es reconocido en los Principios Unidroit. El principio de buena fe
y lealtad negocial se complementa, ademas por el deber de confidencialidad y el
tratamiento penalizado a las negociaciones en las cuales sea posible advertir la

mala fe.

Los Principios Unidroit como unidad sistémica, ratifican la relevancia que tienen
los usos, practicas y costumbres como factores propios del ambito de las

relaciones mercantiles internacionales.

El principio de llegada tiene significativa importancia, ya que para las partes
resulta importante determinar cuando se tienen por aceptadas las
comunicaciones que a efectos de la fase de formacion de oferta, el
perfeccionamiento del contrato, la ejecucion o la ulterior extincion, se canjeen las
partes. En este sentido se aceptan como comunicaciones todos los medios que
resulten apropiados para la especificidad de cada contratacion lo que significa

que se deja amplio margen para que los jueces o arbitros sopesen las
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del negocio, y la llegada: Entendida ésta como la entrega de la comunicacion en

el establecimiento comercial o en la direccién postal.

La ultima de las Disposiciones Generales de los Principios Unidroit define ciertos
términos que son de frecuente alusién. De esta forma se establecen las
definiciones de tribunal con inclusion de los arbitrales.

Establecimiento relevante cuando existe mas de uno acreedor y deudor, asi
como de lo que debe entenderse por escrito, entendido como todo medio de
comunicacion susceptible de reproducir de manera evidente la comunicacion, lo
qgue hace incluir el telex, el fax, el correo electrénico y los mensajes de datos, a
los fines de cumplir con la finalidad de permitir la comunicacién entre personas

distantes fisicamente.

5.2. La nueva edicion de los principios Unidroit de 2004. Principales

regulaciones

Los Principios Unidroit experimentaron una modificacién sustantiva en el 2004,
en tal sentido se amplié el contenido del Preambulo y habiéndose iniciado con

una edicion de 119 Articulos, éstos fueron aumentados a 185.

En cuanto a las innovaciones las autoras consideran acertadas las
caracterizadas como resaltantes por Siqueiros: “En el Preambulo de la nueva
edicién del 2004 de los Principios UNIDROIT se indica el propodsito de los
mismos de ofrecer a la sociedad mercantil internacional un instrumento
contentivo de reglas generales que las partes voluntariamente acuerden en sus
contratos o sean susceptibles de aplicarse en el caso que ellas no hubiesen

elegido el derecho a regularlos.®””

** Siqueiros, José Luis. Los Nuevos Principios de UNIDROIT 2004 Sobre Contratos Comerciales
Internacionales. Consultar en: http//www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/derpriv/cont/11/dtr/dtr6. pdf.
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de aplicacion cuando las partes decidieran someter el contrato a-
disposiciones cuando las partes acordaran que el contrato se sometiera a los

principios generales del derecho a la lex mercatoria o expresiones semejantes.

Mas la edicién de 2004 sefiala ademas que a ellos se someten las partes cuando
estas no han designado ningun derecho para que rija el contrato y asi también,
pueden ser utilizados para interpretar o suplementar textos internacionales de
derecho uniforme y servir de modelo para la legislacién tanto a nivel nacional
como en el ambito internacional. Ademas, se modifica el texto del articulado
contenido en las Disposiciones Generales (capitulo 1) ya que el Articulo 2.8 de la
edicién 1994, regulador de la aceptaciéon de los contratos dentro de un plazo fijo
se integra a las disposiciones generales como Articulo 1.12, referido al calculo de
plazos convenidos por las partes. Por ello las Disposiciones Generales pasan a

contener 12 Articulos es decir se adicionan dos a la primera formulacion.

De otra parte, se afiaden dos secciones al capitulo 2 una relacionada con la
formacion y la celebracion de los contratos y otra referida a las facultades de los
mandatarios, cuando el representante actua por si mismo o con la autorizacién
expresa del poderdante. Asimismo, se regulan las atribuciones de los
apoderados con otras partes involucradas, cuando actuan excediéndose de las
facultades o en caso de extincion del mandato. En cuanto al capitulo 5, éste
aparece con dos secciones, siendo nueva la segunda, la cual regula los
derechos de terceras personas que sean beneficiarias expresa o implicitamente

de las partes.

Asimismo, se agregan tres capitulos referentes a: Capitulo 8) extincion de las
obligaciones por compensacioén; capitulo 9) cesién de derechos, transmision de
obligaciones y cesion de derechos contractuales y capitulo 10) plazos de
prescripcion. El capitulo 8 regula la situacion en la cual las partes se adeuden

reciprocamente dinero u obligaciones monetarias, determinando que cualquiera
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la libre convertibilidad, siempre y cuando no se hubiere especificado la obligacmn

en una divisa determinada. A los fines de ejercer el derecho a la compensacion,
la parte interesada debe comunicarlo a la otra, por cuanto se prescribe que el
mismo no opera en forma automatica ni mediante declaraciéon judicial. La
notificacion opera toda vez que se produzcan los requisitos para que prospere la
compensacion, y ésta debe sefalar las obligaciones que se deben compensar.

Lo que significa que si la parte solicitante hace omisién de ello, la otra parte
estara en el derecho de especificar su determinacion. Para el caso que la
determinacién sea omitida por ambas partes, ello significara la compensacién de

todas las obligaciones pendientes, tomando en cuenta la proporcionalidad.

En el adicionado capitulo 9 aparecen tres secciones: a) La cesion de derechos,
la cual se define como la transmisién que se realiza por pacto o convenio entre
cesionante y cesionario a cambio de una contraprestacion consistente en dinero
o realizacion de un servicio. Esta contemplada asi mismo la regulaciéon de la
generosidad o costo excesivo que pudiera resultar para el obligado el tratar de
cumplir con la obligacion cuando esta no sea monetaria ya que en tal caso se
establece un derecho a favor del obligado a ser retribuido por los gastos extras
en que incurra como consecuencia de la cesién. De otro lado, expresamente se
establece que la cesién opera entre cedente y cesionario, sin que sea requerida
la notificacion al obligado, con la expresa excepcion cuando éste se hubiere
comprometido a la realizacion de una prestacién calificada como: singular, intima
o de caracter muy personal, en cuyos casos se hace necesaria la notificaciéon de

fa cesion efectuada.

En cuanto a la seccion segunda del capitulo 9 referida a la transmision de
obligaciones, se establece que aquellas de caracter pecuniario o en las cuales se
debe cumplir una contraprestacion, éstas pueden transmitirse por la persona

directamente deudora al nuevo obligado por convenio entre ambos o por acuerdo
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entre el acreedor y el nuevo deudor. La

cedente y cesionario tanto de los derechos como de las obligaciones que se
derivan de una relacion contractual con un tercero, para lo cual se requerira el

consentimiento de este ultimo quien podra darlo por anticipado.

Por ultimo, el nuevo capitulo 10 regula la materia de la prescripcién, entendida
como la liberacion de las obligaciones por el transcurso del tiempo, plazo que
transcurre en el tiempo breve de tres afios, aun cuando también esta regulada la
prescripcion liberatoria por el intervalo de diez afios, contados a partir del dia
siguiente en el cual el acreedor tiene conocimiento de hechos relevantes para el
ejercicio de su derecho. Expresamente se sefnala que: “el lapso de prescripcién
se entiende como una excepcién que debe oponer el deudor ante el érgano
jurisdiccional, ya que el simple transcurso del tiempo no extingue los derechos

para el acreedor.”*’

Maekelt también ha enunciado las inserciones de la segunda edicion de los

4

Principios Unidroit. En este sentido, afirma: diez afios después de la
formulacion y publicacién de los Principios de UNIDROIT aparece su segunda
edicién 2004 revisada ajustada a la experiencia practica y complementada con
nuevas disposiciones. Entre sus novedades se encuentra la posibilidad de aplicar
los principios a los denominados contratos sin ley y de utilizarlos para interpretar
las leyes domésticas; la aparicion de un Articulo que regula de modo
independiente a la buena fe el venire contra factum proprium o comportamiento
inconsistente (Art. 18); la regulacion de la liberacion por acuerdo (Art. 5.19); y las

disposiciones en relacién a la autoridad de los agentes (seccién 2.2”) .

% Siqueiros, José Luis. Los nuevos Principios de Unidroit 2004 sobre Contratos Comerciales
Internacionales. Consultar en: http//www juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/derpriv/cont/11/dtr/dtr6.pdf

%2 De Maekelt, Tatiana B. La flexibilizaciéon del contrato internacional en la Convencién
Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales. Pag. 376.
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internacionales.

La formulacion de normas internacionales usualmente se realiza mediante un
procedimiento seguido ante organizaciones interestatales, y en el ambito del
continente americano, esta labor de legislacién ha sido efectuada por la
Organizacion de los Estados Americanos. La labor legislativa de la organizacion
se ha centrado tanto en la producciéon de normativa blanda o flexible sean estas
resoluciones y declaraciones, como en la creacion de pactos y acuerdos de

caracter obligatorio por aplicacién del principio pacta sunt servanda.

Respecto de las declaraciones se afirma que: “éstas no son indicativas por se de
un estatus juridico determinado”, por lo cual en sentido estricto, no constituyen
un proceso normativo del derecho internacional. Sin embargo, gran parte de la
labor de legislacion culmina en la aprobacion de tratados o convenios, después
de haber sido sometidos a un procedimiento pautado para su elaboracién, en el
cual existe una etapa previa de negociacion, seguida del consentimiento para su
redaccion definitiva, la posterior autenticacion con el respectivo canje o deposito

y la ulterior publicacion.

Bajo estas consideraciones, la Organizacion de los Estados Americanos ha
cristalizado su tarea de legislar en el area del Derecho Internacional Privado por
medio de las Conferencias Especializadas Interamericanas de Derecho
Internacional Privado, en las cuales se deliberan y aprueban materias
contemporaneas con la praxis internacional y de interés general para los estados
americanos mediante las denominadas Convenciones, y ha logrado al mismo
tiempo avanzar hacia la armonizacién y unificacion legislativa en el continente
americano. Ello ocurre previa convocatoria en la cual se determina la agenda que

se va a tratar y la preparatoria del temario de las futuras reuniones.
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De esta forma fue como la Asamblea General de la Organizacién de los E

Americanos aprobé el 18 de noviembre de 1989 la Resolucion AG/RES XIX-0-
por la cual en su parrafo cuarto acordé deliberar sobre contratacion internacional
y ser ésta incluida en el temario de la futura Quinta Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derecho Internacional Privado. Llevada a efecto en 1994,
en Ciudad de México, dicha conferencia aprobd la Convencién Interamericana
sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales, también conocida como
Convencién de México o por sus siglas, CIDACI. El articulado de la Convencién
destaca por su contenido innovador, en cuanto a la regulaciéon de las nuevas
modalidades de la contratacién internacional utilizadas como consecuencia del
desarrollo del trafico privado mercantil, tendiente a una apertura en los negocios
comerciales en el actual proceso de globalizacién. Una de las novedades
legislativas se plasma en la implicita referencia que se hace de los Principios
Unidroit cuando se ordena la aplicacion de los principios generales del derecho
comercial internacional aceptados por organismos internacionales, en caso que
las partes no hubiesen seleccionado el derecho aplicable utilizando para ello el
principio de la autonomia de la voluntad. De esta forma, la aplicacién de los
principios generales del derecho comercial internacional conduce a la aplicacién

de los Principios Unidroit.

Lo antes sefialado esta receptado en la disposicién contenida en el articulo 9 de
la CIDACI: “Si las partes no hubieren elegido el derecho aplicable, o si su
eleccion resultare ineficaz, el contrato se regira por el derecho del Estado con el

cual tenga los vinculos més estrechos.

El tribunal tomara en cuenta todos los elementos objetivos y subjetivos que se
desprendan del contrato para determinar el derecho del Estado con el cual tiene
vinculos mas estrechos. También tomara en cuenta los principios generales del

derecho comercial internacional aceptados por organismos internacionales.”
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tuviese una conexibn mas estrecha con otro Estado podra aplicarse a titulo -

excepcional, la ley de este otro Estado a esta parte del contrato.

Por otra lado, el Articulo 10 de la Convencién acoge la /ex mercatoria, naturaleza
con la que se ha caracterizado anteriormente a los Principios Unidroit, como
fuente usual de aplicacion en la contratacion mercantil la cual tiene como
funciones principales segun Gabaldon: “primero, completar los contratos
comerciales internacionales y formar parte de la voluntad expresa o tacita de las
partes contratantes y segundo, alcanzar los objetivos de justicia y equidad del

caso concreto” %3,

El Articulo 10 agrega: “Ademas de lo dispuesto en los articulos anteriores se
aplicaran cuando, corresponda las normas, las costumbres y los principios del
derecho comercial internacional, asi como los usos y practicas comerciales de
general aceptacion con la finalidad de realizar las exigencias impuestas por la

justicia y la equidad en la solucién del caso concreto.”

Por ello, se afirma que la Convencion Interamericana sobre Derecho Aplicable a
los Contratos Internacionales tiene el mérito de ser un instrumento juridico
internacional que le atribuye a la lex mercatoria —tratamiento dado a los
Principios Unidroit— un sitial dentro de la jerarquia de las fuentes, como fuente
auxiliar en materia de contratacion comercial. De esta manera, lo sustenta
Tatiana B. de Maekelt: “.../Jas soluciones internacionales y el contenido de las
mas recientes legislaciones internas apoyan la autonomia de la voluntad plena,
sin limitacién alguna, permitiendo elegir entre las distintas fuentes del Derecho:
normas, principios generales y la ‘lex mercatoria”, siendo esta ultima muchas

veces la méas adecuada en el &mbito del comercio internacional.”3*.

*3Gabaldon, Frank. Principios, Costumbre, Usos, Practicas Mercantiles y otras figuras. Pag.198.

*Maekelt, Tatiana. Op. Cit. Pag. 215
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5.4. La eficacia de los principios UNIDROIT en el ordenamiento juridico.

Los Principios UNIDROIT en conjunto con la Legislacion Internacional vigente
especificamente con la Convencién Interamericana sobre Derecho Aplicable a
los Contratos Internacionales, suscrita en México, D.F., el 17 de marzo de 1994,
al hacer referencia a los principios generales del Derecho Internacional Privado
otorgan a la lex mercatoria la importancia que esta merece y tiene en materia de

obligaciones convencionales la finalidad de lograr decisiones justas y equitativas.

Asimismo, le imponen al juez el desempefio de un nuevo papel en la solucién del
caso concreto. La justicia y la equidad, en la solucién del caso concreto, son
fines fundamentales de la codificaciéon interamericana y suponen una gran
responsabilidad para el juez a quien se deja la ultima decisién, el juez no sélo
tendra que aplicar cualquier Derecho elegido por las partes, sino afrontar la dificil
tarea de determinar el Derecho aplicable, cuando las partes no lo hubieren
elegido o su eleccién resultara ineficaz. Muchos se oponen a este nuevo rol del
juez que requiere conocimiento, responsabilidad, objetividad y, sobre todo, la
compenetracion con el caso. Sin embargo, éste es el nuevo rumbo del Derecho
Internacional Privado, que no podria paralizarse con el argumento de no contar

con jueces especificamente capacitados para ello.

Ahora bien, de acuerdo con lo dispuesto en la Legislacion Internacional vigente,
se trata de determinar el grado de inmediacién que tiene el juez para aplicar los
Principios Unidroit a los fines de resolver una controversia al haber omitido las
partes la seleccion del derecho. En tal sentido se formulan dos interrogantes:
i debe el juez aplicarlos unicamente a instancias de algunas de las partes? o por

el contrario, ¢ puede el juez aplicar de oficio los Principios Unidroit?
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La respuesta a la primera interrogante se encuentra contenida en el Pr&

de los Principios Unidroit; este contentivo del propésito de los principi
expresa de manera inequivoca cuando sefiala que ellos deberan aplicarse
cuando las partes hayan acordado el someter el contrato a sus disposiciones o
cuando el contrato se rija por los principios generales del derecho, la lex
mercatoria o expresiones semejantes. Existen razones de importancia que
gravitan en el sustrato del negocio juridico por las cuales las partes deciden
expresamente adoptar los Principios como derecho aplicable al contrato, y éstas
residen fundamentalmente en la internacionalidad del contrato, lo cual las aleja

de las leyes nacionales por existir simultaneidad de regulacion.

En el caso que las partes adopten los Principios como el derecho aplicable,
resulta aconsejable su aplicacion mediante un acuerdo de arbitraje. La
conveniencia de esta combinacidn, arbitramento y aplicacion de los principios,
radica en que la libertad para escoger la ley aplicable al contrato suele estar
limitada en la mayoria de los ordenamientos juridicos. Por lo tanto, la seleccion
de los Principios seria normalmente considerada como un simple acuerdo
destinado a incorporarlos en el contrato, mientras que la aplicaciéon de algun
derecho de los conexos tendria que determinarse con base en las reglas de
conexién del foro. En consecuencia, los principios serian obligatorios para las
partes sélo en la medida en que no afectaren disposiciones imperativas no
derogables por las partes. De acuerdo con este enfoque, las partes quedan en
libertad para elegir los Principios como aplicables por los arbitros para resolver la
controversia, y éstos se aplicaran con exclusion a cualquier legislaciéon nacional,

con excepcién de las normas de caracter imperativo reguladoras del contrato.

La segunda interrogante amerita un analisis relacionado con la aplicacion de
normas imperativas. Tomando en cuenta que en cuanto a la naturaleza juridica
de los Principios Unidroit, éstos se equiparan a la lex mercatoria y a los
Principios Generales del Derecho Comercial Internacional, fuentes no
objetivadas del derecho preestablecidas en los Articulos 30 y 31 de la Ley de

Derecho Internacional Privado, y al no establecerse como condicién que su
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aplicacion resulte de la solicitud por las partes, no existe obstaculo para q}!g el

5 p Cé
e
juez, de oficio, aplique los Principios Unidroit, resguardando asi el orden pu% ﬂ g:‘ i

En este sentido los Principios Unidroit pueden llegar a ser utiles en el supue'sto
de que el contrato se encuentre sujeto a una regla contenida en un derecho
nacional extremadamente dificil de aplicar. En este supuesto, nada obsta para
recurrir a los principios a objeto de resolver la controversia planteada. El grado
de dificultad en cuanto a la aplicacion de la regla puede obedecer bien a su
ubicacion, bien al alcance como fuente juridica. Por ello recurrir a los principios
en sustitucion del derecho nacional aplicable al caso constituye un util recurso,
de mayor beneficio que la aplicacion de una ley nacional, que en la mayoria de

los casos resulta conveniente para una sola de las partes.

Por ello, no se observarian obstaculos para que los tribunales de la Republica
una vez pasare a ser un pais miembro del Instituto Internacional para la
Unificacion del Derecho Privado, apliquen de oficio los Principios Unidroit, en la
busqueda de una solucion ajustada a la justicia y la equidad, expectativas

razonables de las partes involucradas.

5.5. Contribucion de los principios UNIDROIT a la contratacion mercantil

internacional

Los autores consideran que una de las principales finalidades de los Principios
Unidroit han sido establecer un puente de armonizacién ente los ordenamientos
juridicos de los paises latinos que siguen la tendencia romanista de un derecho
geneérico y expreso y el de los de los paises anglosajones que elaboran su
ordenamiento juridico con fundamento en el common law. Por ello, por cuanto en
el proceso de elaboracién de los Principios se procurd la representacion de los
diferentes sistemas de derecho y, como consecuencia, los Principios Unidroit
sobre los Contratos Comerciales Internacionales funcionan bajo la figura de un
Restatement internacional que refleja conceptos que se encuentran en estos

regimenes, debido a lo cual forman un conjunto de reglas concebidas en funcién
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de las exigencias de los contratos comerciales internacionales, o com

Perales Viscasillas, “los Principios de UNIDROIT tratan de configurarse ..."s e

un Restatement internacional de los Principios generales del derecho de los

contratos mercantiles” *°.

Otra de sus contribuciones ha sido la de colaborar con la labor de unificaciéon que
se sigue ante distintos organismos internacionales. Esta labor de afinidad por
lograr un derecho comun a los diferentes ordenamientos juridicos de los paises
de la comunidad internacional se realiza generalmente por medio de los
instrumentos juridicos vinculantes, como son los tratados y convenios, las
convenciones internacionales y las leyes modelos, asi como todas aquellas
regulaciones supranacionales que se llevan a efecto por la voluntad de los

estados en asumirlos como derecho obligatorio.

En este sentido, los Principios Unidroit constituyen instrumentos juridicos no
vinculantes, utilizados en las relaciones mercantiles internacionales, en las
cuales prevalece la aplicacion de los usos y costumbres del comercio
internacional o /lex mercatoria, considerados asi ut supra, asi como los principios
generales de comercio internacional establecidos por los contratantes mediante
clausulas que se agregan en los contratos pactados por los sujetos econdmicos
interesados. En ello ha contribuido la actual tendencia de la globalizacién que
apunta hacia un derecho comun; por ello, los Principios Unidroit constituyen un
instrumento funcional dentro de la actual fase de globalizacion del intercambio

comercial internacional.

**perales Viscasillas, Maria. Op. Cit. Pag. 230
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inicial, los Principios Unidroit sobre los Contratos Comerciales Internacionales
asemejan al derecho de gentes previsto en el derecho romano y, por ende,
aplicable a toda relacién juridica de derecho mercantil privado con elementos
extranjerizantes.

En el campo estrictamente contractual, las partes pueden elegirlos haciendo uso
de su voluntad, como reglas aplicables a los efectos de sus contratos mercantiles
internacionales. Su uso puede ser asi mismo de interpretacion y de
complementacién de los instrumentos juridicos utilizados por la comunidad
internacional, que de acuerdo con las tendencias contemporaneas se realizan
tomando en cuenta la uniformidad y autonomia de las reglas internacionales. De
igual forma, ante una solucién legal, los arbitros y cortes internacionales tienen la
posibilidad de aplicarlos como preceptos generales, con lo cual evitan las
particularidades de las normas de derecho interno. Asi mismo, la aplicacién de
los mismos se hace extensa como guia para la redaccion de contratos
comerciales internacionales, ya que proveen de informacién de las distintas

vicisitudes que acontecen en el mundo de los negocios.

En conclusion la diversidad legislativa es una de las causas que afectan una
eficiente practica juridica, de ahi que sea de nuestro interés su estudio, en aras
de lograr una armonizaciéon o unificaciéon. La materia contractual no escapa de
esta dispersion, de ahi que tanto en el ambito global como regional el
establecimiento del contenido de la lex mercatoria no constituye una tarea
sencilla y tampoco es posible proveer una lista exhaustiva de todos sus
elementos, pero que sin embargo dentro de su formulacién se encuentran ciertos
principios generales, principios propios del derecho internacional de los
contratos. En lo que a tendencia global se refiere el camino mas recorrido ha
sido el de los convenios y tratados internacionales, tal es el caso de la
Convencién de la Haya, relativa a la Ley Uniforme sobre la Compraventa

Internacional de Mercaderias, de 1964; y la Convencion de Viena sobre los
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via de solucion se dirige hacia la iniciativa publica y privada que trata de abarcar
no solo cuestiones puntuales sino el conjunto del sistema juridico que regula una
materia como es el Derecho Comercial Internacional, en este sentido
encontramos como la forma mas viable la utilizacion de los Principios sobre los
contratos Comerciales internacionales, formulados por el Instituto Internacional

para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT).
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CONCLUSIONES

exigencia ineludible, van con el paso del tiempo tomando en cuenta la diversa

naturaleza de donde surja la litis, son una solucién a los conflictos originados.

2. La Lex Mercatoria a pesar de no originarse de un ente legislativo, nacional
o internacional, debe considerarse como un medio de solucion de conflictos
internacionales, ya que surge por la necesidad que tienen los comerciantes de
regir sus transacciones en el ambito global.

3. Los principios UNIDROIT son reconocidos y aplicados en el ambito
comercial internacional, pues son los que hacen del comercio su modo de vida,
los que lo promueven y aplican, pese a no tener obligacién de usarlos, han sido
de gran utilidad para las diversas formas de contratacién que les rige.

4. Los principios de UNIDROIT constituyen una sistematizacién de los usos y
practicas del comercio internacional, cuyo caracter no vinculante no va en

desmedro de su gran utilidad en la regulacién del trafico juridico internacional.

5. La flexibilidad de los principios UNIDROIT para ser adaptados a la
naturaleza propia internacional de los casos que tienen origen en una sociedad
cada dia mas cambiante y envolvente, evolucionando de acuerdo al ritmo de
cambio social, produce nuevas situaciones que se deben regular de la
problematica actual.
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instrumentos internacionales vigentes, porque por esta via podemos brintrartf
soporte juridico apropiado y necesario a los procesos de integracién econémica

que vive el pais.

2. Los Estados debe armonizar los criterios juridicos, porque a pesar de
contar con un ordenamiento juridico diferente y una acentuada disparidad de
desarrollo econémico y social, se mantiene una relacion comercial y por ende
conflictos juridicos lo suficientemente importantes como para justificar la

armonizacion de sus ordenamientos juridicos.

3. El Estado y el sector comercial y productivo de Guatemala deben utilizar
los principios de celebracién de contratos comerciales para asi empezar la
armonizacion juridica interna con las costumbres mercantiles internacionales,
sirviendo estas como instrumentos de interpretacion al ordenamiento juridico
interno, esto mediante el consentimiento entre las partes al momento de

celebrase el negocio juridico.

4. El Estado debe adoptar los principios internacionales propuestos por la
UNIDROIT, ratificando la Convencion de Viena, para asi beneficiar a la soluciéon

de conflictos derivados de la contratacion internacional.

5. Las Diferentes Facultades de Ciencias Juridicas y Sociales del pais deben
incluir dentro del pensum de estudios estos principios internacionales de
celebracion de Contratos Internacionales porque es necesario analizar de fondo

sus previsiones frente a las normas de derecho interno.
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