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Licenciado Castro Monroy: f

En cumplimiento al nombramiento emitido por la Unidad de Asesoria de Tesis el 27 de
enero del presente afio, procedi a asesorar el trabajo de tesis de la estudiante JOSSELYN
MISHEL MORALES MORALES, titulado: “LOS PRINCIPIOS UNIDROIT Y SU IMPORTANCIA EN
LA CONTRATACION MERCANTIL INTERNACIONAL”, y para el efecto me permito informar a
usted lo siguiente:

a. Contenido cientifico y técnico de la tesis: Considero que el tema investigado por la
bachiller Josselyn Mishel Morales Morales, es de suma importancia respecto a su
contenido cientifico y técnico, ya que el mismo se enfoca desde la perspectiva de
una relevancia comercial nacional e internacional con respecto a la contratacion
mercantil y Ia aplicacion de los Principios Unidroit, el cual considero es un gran
aporte para la materia del derecho mercantil.

b. Metodologia y técnicas de investigacion utilizadas: la estructura formal de la tesis
fue realizada en una secuencia ideal para un buen entendimiento de la misma,
utilizandose técnicas y métodos de investigacion necesarios para la elaboracién del
presente trabajo. Especificamente se utilizé el método historico, de recopilacion
de datos, de abstraccidn, el comprensivo, el inductivo y el deductivo.

c. Redaccion: La redaccion utilizada reune las condiciones exigidas en cuanto a
claridad y precision, de tal forma que sea comprensible y agradable al lector y a las
personas que tengan interés en profundizar en materia mercantil.

d. Contribucién cientifica: El aporte cientifico del presente trabajo de investigacion,

es dar a conocer los Principios Unidroit, su origen, evolucion histdrica y estructura;
hacer notar la vital importancia que tienen éstos en la contratacion mercantil



Licenciado Harold Estuardo Ortiz Pérez
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72, Avenida 8-56, Zona 1
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internacional y la relevancia de aplicarlos en cualquier tipo de transaccion
comercial a nivel interno o externo, para brindar a las partes mayor seguridad
juridica, teniendo un respaldo en caso de suscitarse cualquier tipo de controversia
en las contrataciones comerciales realizadas.

e. Conclusiones y recomendaciones: Las conclusiones y recomendaciones son
acertadas y oportunas, reflejan el conocimiento del tema investigado y que al ser
acatadas se espera obtener resultados positivos que contribuyan a la mas
frecuente aplicacion de los Principios Unidroit en las contrataciones mercantiles.

f. Bibliografia utilizada: Cabe destacar que la bibliografia utilizada es amplia y
puntual, lo que contribuyé grandemente al desarrollo del presente trabajo de
investigacion.

En definitiva el contenido del trabajo de tesis se ajusta a los requerimientos cientificos y
técnicos que se deben cumplir de conformidad con los requisitos exigidos en el Articulo 32
del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales
y del Examen General Pablico, razén por la cual emito DICTAMEN FAVORABLE, a efecto de
continuar con el tramite correspondiente, para su posterior evaluacion por el Tribunal
Examinador en el Examen Publico de Tesis, previo a optar al grado académico

Sin otro particular, me suscribo de usted.
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\

Li

ado y Notarig

Colegiado 6,4 Lic. Parold €stuardo Oreiz Pérez

Ai’o‘i“‘do Yy Nozario



UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
DE GUATEMALA
%5 U ‘ .

JURIDICAS Y SOCIALES

Edificio S-7, Ciudad Universitaria
Guatemala, C. A.




JOSE WALDEMAR LOPEZ GOME

Abogado y Notario
20 calle 7-2=2, Zona 1
2do. Nivel, Oficina No. 2
Teléfono 233-23476

caCULT4

Guatemala, 11 de marzo de 2011

Licenciado
Carlos Manuel Castro Monroy fj{\‘q I TA‘[I?_ QF'\C%I(E\NC!AS
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis F \‘ T \{'« [ = ‘| F%ALES
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales L’ ”fl R 'I _—1
Universidad de San Carlos de Guatemala M 1 5MAR. 2011 ;:
Ciudad Universitaria ] \\3[r S
LSJ!\’\HJ}M;D QE““ !,;[jfgﬂ\u
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Cumpliendo con la resolucion dictada el uno de marzo del presente aiio por la Unidad de
Asesoria de Tesis en la que se me nombra como revisor, procedi a revisar el trabajo de
Tesis de la Bachiller JOSSELYN MISHEL MORALES MORALES, carné No. 2005-10764
consistente en una monografia denominada “LOS PRINCIPIOS UNIDROIT Y SU
IMPORTANCIA EN LA CONTRATACION MERCANTIL INTERNACIONAL”, la cual fue
asesorada por el Licenciado Harold Estuardo Ortiz Pérez.

Al respecto puedo indicar que el trabajo de investigacion fue revisado de manera
completa, recomendandose ampliaciones y modificaciones al mismo, las cuales fueron
atendidas y realizadas por la ponente; sobre todo se adecuo a los aspectos legales que se
regulan en la materia, respetando en todo momento el criterio de la sustentante. Ademas,
- se reviso la concordancia de la investigacion con las conclusiones y recomendaciones a las
que arribo su autora.

Por lo anterior, considero que el tema abordado es sumamente relevante en el campo de
las contrataciones comerciales a nivel nacional e internacional, el cual tiene gran
importancia académica en lo que al derecho mercantil se refiere.

En cuanto a los métodos y técnicas utilizadas en la presente tesis, la ponente utilizé
correctamente los métodos de recopilacion de datos y el de abstraccion, asi como el
método inductivo y deductivo al momento de redactar y estructurar los temas tratados
dentro de la misma; el método histdrico, utilizado principalmente en el primer capitulo del
trabajo y el método comprensivo el cual fue utilizado a lo largo de toda la investigacion,
pudiendo llegar asi a las conclusiones y recomendaciones de mérito. Asimismo, se reviso
la correcta utilizacion de las técnicas directas e indirectas al momento de depurar los
datos utilizados en esta tesis.
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Se recomendaron cambios estructurales y de forma en cuanto a la redaccion se refiere, a
lo que la ponente respondid realizando los cambios necesarios para que la tesis
respondiera a las exigencias gramaticales y ortograficas correspondientes.

Uno de los mejores aportes de la investigacion presentada es el conjunto de conclusiones
y recomendaciones arribadas al final de la misma, ya que son una muy importante
aportacion cientifica.

Tomando en cuenta el contenido cientifico y técnico de la tesis, se puede aseverar que la
monografia presentada contiene un gran aporte al derecho mercantil, especificamente en
la contratacion mercantil internacional. Por dltimo, cabe destacar que la bibliografia en
que se baso la investigacion es amplia y acorde a la esencia y fines de la investigacion,
otorgando las herramientas necesarias y vitales para la construccioén del presente trabajo.

Dado que el trabajo de Tesis cumple con los requisitos exigidos en el Articulo 32 del
Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y
del Examen General Publico, emito dictamen en sentido FAVORABLE, para que en su
oportunidad pueda ser discutido por la sustentante en Examen General Publico.

Sin otro particular, me suscribo de usted.
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, nueve de mayo del afio dos mil once.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante JOSSELYN MISHEL MORALES MORALES, Titulado LOS
PRINCIPIOS UNIDROIT Y SU IMPORTANCIA EN LA CONTRATACION
MERCANTIL INTERNACIONAL. Articulos 31, 33 y 34 del Normativo para la
elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen

General Publico.-
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INTRODUCCION

Los Principios Unidroit fueron elaborados en 1994 por el Instituto Internacional para
la Unificacion del Derecho Privado, organizacién intergubernamental independiente,
con sede en Roma, que tiene como objetivo estudiar los medios para armonizar,
organizar y coordinar el derecho privado entre los Estados y preparar gradualmente
la adopcién por parte de los distintos paises de una legislacién de derecho
internacional privado uniforme. Su objeto se encuentra definido en su estatuto
organico y persigue la unificacion del derecho privado, recurriendo, en cuanto sea

necesario, a las normas de conflictos de leyes.

El objetivo de la investigacion es efectuar un estudio en forma amplia para dar a
conocer qué son los Principios Unidroit y cual es su importancia en la contratacion
mercantil internacional, ya que en el marco de las negociaciones comerciales
internacionales las partes pueden pactar de antemano la forma de resolucion de las
controversias que puedan surgir, escogiendo la legislacién aplicable, o bien,
remitiéndose a los usos mercantiles. Sin embargo, recientemente los operadores de
comercio se han inclinado por la aplicaciébn de estos Principios. La hipétesis
planteada es ¢Son los Principios Unidroit importantes en la contratacién mercantil

internacional?

En el presente trabajo de investigacion, se utilizé la técnica documental que permitié
la recopilacién de diversas fuentes de informacién; asimismo, se utilizaron los
métodos de recopilacion de datos y de abstraccion, ya que los mismos permiten la
produccién del conocimiento y criterios validos; el historico, que permiti6 el
desarrollo de la investigacién y desarrollar la evoluciéon histérica del derecho
mercantil en su ambito general; el deductivo e inductivo, que fueron de gran ayuda
para explicar el ambito de aplicacion de los Principios Unidroit en la contratacién
mercantil internacional; y por ultimo, el método comprensivo, el cual fue utilizado en
toda la investigacién, permitiendo llegar a las conclusiones y recomendaciones que

se hacen al final de la presente.



El objeto del presente trabajo es dar a conocer no so6lo el origen, estrucNra,
propésito y naturaleza juridica de los mismos, sino la relevancia o importancia que
tienen éstos en el ambito internacional, especificamente, en la contratacion mercantil
internacional. Es por eso que en las siguientes lineas se desarrolla el presente
trabajo de investigacion, el cual esta dividido en cuatro capitulos; el primero, que
contiene los aspectos generales del derecho mercantil internacional, como su
historia, definicién, caracteristicas y fuentes; en el segundo capitulo se expone lo que
es el comercio internacional, la contratacién internacional y sus elementos
esenciales, las reglas aplicables a los contratos mercantiles internacionales, la
relevancia de la lex mercatoria, el Convenio de Roma y el Convenio de Viena; en el
tercer capitulo se explican los Principios Unidroit, haciendo una descripcién de su
evoluciéon histoérica, origen, estructura, naturaleza y enumeracion, aportando
conceptos y definiciones de los mismos, describiendo también sus aspectos mas
importantes en el ambito de su aplicaciéon en la contratacion mercantil internacional.
Por ultimo, se explica el porqué de la importancia de los Principios Unidroit en Ia
contratacién mercantil internacional y el ambito tan grande de aplicacién que tienen
los mismos en las transacciones internacionales, mencionando algunas aplicaciones

jurisprudenciales de caracter ejemplificativo y sus tendencias actuales.

Sirva para el sector comercial esta investigacion, ya que en ella se explica la
existencia de normas reconocidas y aplicadas por la comunidad internacional que
constituyen, un derecho flexible adaptable a las necesidades de los operadores
comerciales y que otorgan seguridad juridica al momento de celebrarse cualquier tipo

de negociacién mercantil internacional, siendo éstas, los Principios Unidroit.

(ii)
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1. Aspectos generales del derecho mercantil internacional

1.1 Aspectos historicos del derecho mercantil internacional

El Derecho, como ciencia nhormativa, se encarga de estudiar las formas que la sociedad
adopta para imponerle limites a la conducta humana intersubjetiva, sean éstas de
caracter legal, consuetudinarias o de costumbre, jurisprudenciales o contractuales.
Esas limitaciones responden al modo de ser de la sociedad y los intereses que en ésta

predominan en determinada época histérica.”

Especificamente el Derecho Mercantil, como rama del Derecho en general, es reciente
si se toma en cuenta la antigliedad de otras disciplinas juridicas. Ello obedece a
circunstancias historicas precisas en el desarrollo de la civilizacion. Las ciencias tales
como la Historia, la Antropologia o la Sociologia, establecen que el hombre, en los
iniciales estadios de su vida, satisfacia sus necesidades con los bienes que la
naturaleza le proporcionaba de manera espontanea; y si mas tarde puso en practica
sus facultades intelectuales y fisicas para transformar lo que el ambiente le brindaba, el
producto de sus actos creadores no tenia mas objeto que llenar las necesidades de su
nucleo familiar o del reducido grupo al que pertenecia; asi, producia para su consumo y

sin ningun propésito de intercambio.?

V|Ilegas Lara, Arturo. Derecho Mercantil Guatemalteco. Pag. 6.
? Ibid.



De conformidad con la opinidon general, es imposible delimitar la materia mercantil o
comercial en los sistemas juridicos de la antigliedad, toda vez que éstos carecieron de
normas que regularan en forma especial al comercio y a los comerciantes. Es cierto y
evidente que los sistemas vigentes en ese momento historico regularon de forma inicial
varias de las instituciones o actos que hoy se consideran como de comercio, asi como
las condiciones politicas, econdmicas y culturales de la época; sin embargo, 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 o, cuando mas,

dentro del derecho privado.®

Conforme la organizacion social fue evolucionando y las necesidades se hicieron mas
complejas, la actividad econdmica del hombre sufrié una transformacion que habria de
inducir el desarrollo de la civilizacion y la progresiva division del trabajo. Este
fendmeno histérico condicionaria las relaciones sociales que posteriormente hicieron
surgir el Derecho Mercantil. Con esta divisidn aparecio el mercader, que sin tomar
parte directa en el proceso de produccion, es quien hace circular los objetos
producidos, llevandolos desde el productor hasta el consumidor. Asi es como surge el
profesional comerciante y la riqueza que se produce adquiere [a categoria de
mercancia o mercaderia en la medida que es elaborada para ser intercambiada o para
ser vendida. Los satisfactores tienen entonces un valor de cambio y se producen con

ese objeto. En un inicio, ese intercambio era de producto por producto por medio del

*Villegas Lara. Ob. Cit. Pag. 7.
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trueque, pero cuando aparecid la moneda como representativa del valor,

consolidaron las bases para el posterior desarrollo comercial y del Derecho que o rige.*

En las siguientes lineas, se hace referencia a los aspectos mas importantes de la

evolucion de esta rama del Derecho, desde la edad antigua hasta la época moderna.

a. Edad antigua: Como fendbmeno econdmico y social, se puede apreciar que el
comercio se presenta en todas las épocas y lugares del mundo como Babilonia, Egipto,
Fenicia y Cartago. Especificamente en la Grecia clasica, que ademas de proporcionar
grandes aportes en materia politica, la proximidad de sus ciudades mas importantes al
Mar Mediterraneo y el hecho de que la via maritima fuera la mas expedita para
aproximarse a otras ciudades, hizo que el comercio por mar fuera una actividad de
primer orden para su economia, instituyéndose asi figuras como el préstamo a la

® el cual consistia en un negocio por el cual un sujeto hacia un

‘gruesa aventura’,
préstamo a otro condicionando el pago por parte del deudor a que el navio partiera y
regresara exitosamente de su destino. Realmente, el prestamista corria el riesgo de
perder un patrimonio prestado si ocurria un siniestro en alta mar; era un préstamo
aventurado. Otra figura es la echazon, en donde el capitan del buque podia aligerar el
peso de la carga echando las mercaderias al mar y sin mayor responsabilidad si con

ello evitaba un naufragio, encallamiento o captura (actualmente es conocida en el

derecho mercantil como averia gruesa). Por ultimo, las Leyes Rodias, que adquirieron

* Villegas Lara. Ob. Cit. Pag. 10.
® Esta institucion se considera como antecedente del contrato de seguro.



mas importancia desde su incorporacién en el Derecho Romano, ya

conjunto de leyes destinadas a regir el comercio maritimo.

b. Derecho romano: Indiscutiblemente, el Derecho Romano ha sido fuente creadora
de instituciones aplicad'as hasta el dia de hoy. Sin embargo, en el ambito comercial, no
se generd un derecho autdbnomo, especifico o especial; ya que el derecho privado o ius
civile era un derecho destinado a normar la actividad privada de los ciudadanos, fuera
de caracter mercantil o no, dandole a éste un caracter universal para toda relacion de
caracter privado, en donde el pretor era el encargado de adaptar ese derecho a las

necesidades del trafico comercial que podian suscitarse en aquella época.

C. Edad media: En la época del feudalismo, la actividad econdémica de los feudos
era completamente de naturaleza agricola, excluyendo todo tipo de trafico comercial el
cual era considerado como deshonroso. Fuera de ellos, se conformd la burguesia
comerciante cuyo surgimiento marca en la historia una etapa transformadora en la
rigueza comercial, ya que es en esta clase social donde la monarquia encuentra a su
mejor aliado, estimulando su funcion y dando asi nacimiento a lo que hoy se conoce
como Derecho Mercantil, cuyo nacimiento esta intimamente ligado 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 su clase.



Estos gremios o corporaciones, se regian por estatutos en los que se recogieron’
costumbres que ellos mismos habian practicado, dando a la vez, origen a los tribunales
de mercaderes o jurisdiccion consular, que estaban a cargo de resolver las cuestiones
surgidas entre los asociados, administrando justicia segun usos o costumbres del
comercio. Estas normas consuetudinarias y las decisiones mismas de los tribunales
consulares, fuerqn recopiladas en forma mas o menos sistematica, llegando a constituir

verdaderos ordenamientos mercantiles en aquel momento historico.

Asi, el gran auge del comercio en esa época, el gran desarrollo del cambio y del crédito
fueron, entre otras, las causas que originaron la multiplicacion de las relaciones
mercantiles que el derecho comun era incapaz de regular en las condiciones exigidas
por las nuevas situaciones y necesidades del comercio, transformandose el Derecho

Mercantil en un derecho auténomo del Derecho Civil.

d. Epoca moderna: Es en Francia en donde se empieza a sentir una necesidad de
comprender la tan reclamada actividad comercial y en donde se sientan las bases para
el nuevo Derecho Mercantil, el cual, desde su transformaciéon desde el Derecho
Romano, del Derecho Comun y de los Derechos Forales, no solamente ha adquirido
una verdadera autonomia juridica, sino un caracter de universalidad internacional,
influenciando a la modificacién de preceptos del Derecho Civil de cada pueblo ya que el
cotejo de los diversos codigos mercantiles, su estudio comparativo por los
jurisconsultos y su perfeccionamiento constante, conducen a correcciones del Derecho

Civil, que de todas maneras tiene que estar en armonia con el Derecho Mercantil de
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cada Estado, por la relacion tan intima que existe entre ellas. Es entonces qﬁ\"gem,a‘c- '
partiendo de obras como el Code Merchant francés de 1673, un gran numero de
Estados redactaron legislaciones similares para regular esta materia. Y este gran
movimiento legislativo de todas las naciones trajo consigo un gran movimiento cientifico
en la esfera de la literatura juridica del Derecho Mercantil. Sobre todo en la materia de
la Iegislacién comparada adquiri6 un gran desarrollo, pues siendo el comercio
cosmopdlita por su naturaleza y por el grande impulso que en los tiempos modernos le
comunican las pacificas relaciones internacionales, los tratados, las vias de
comunicacion maritimas vy 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. Es por eso, por la necesidad de uniformar por lo menos ciertos
aspectos del derecho mercantil entre las diversas naciones se comenzaron a celebrar
congresos y conferencias para llegar a acuerdos y tratados de caracter internacional. La
primera, en Berna en 1878, seguida por varias otras, con el fin de lograr la tan deseada
obtencion de acuerdos que produzcan la uniformidad tan necesaria en materias

mercantiles.®

1.2 Definicidbn de derecho mercantil internacional

® Villegas Lara. Ob. Cit. Pag. 21.
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lo que considero oportuno citar algunas definiciones que sobre éste, en forma general,

distinguidos autores proporcionan:

"El Derecho Mercantil es la rama que regula las relaciones nacidas del comercio y de
los actos que historicamente se le han asimilado, asi como las obligaciones impuestas
a las personas que considera comerciantes."’

"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."®

“El Derecho Mercantil puede definirse como el conjunto de doctrinas y normas juridicas,
codificadas o no, que regulan la actividad profesional de los comerciantes, las cosas

mercantiles y la negociacion juridica mercantil.”®

"El Derecho Mercantil es aquel que regula los actos de comercio pertenecientes a la
explotacion 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 considera mercantiles, asi como el estatuto del

7Pallares, Jacinto. Derecho mercantil. Pag. 3.
Cervantes Ahumada, Raul. Derecho mercantil, primer curso. Pag. 10.
Vlllegas Lara. Ob. Cit. Pag. 21.



el cumplimiento de sus obligaciones."™

“El Derecho Mercantil puede definirse como el conjunto de normas juridicas que se
aplican a las relaciones que se dan entre dos 0 mas Estados en cuanto a los actos de
comercio legalmente calificados como tales y a los comerciantes en el ejercicio de su

profesion."’

"Derecho mercantil es aquel que regula especialmente las relaciones que atanen a las

personas, los lugares, los contratos y los actos del comercio terrestre y maritimo.""?

Tomando en cuenta las definiciones anteriores y siendo importante agregar el aspecto
internacional, se puede concluir que el Derecho Mercantil Internacional es el conjunto
de principios, doctrinas y normas juridicas, codificados o no, que reguian las relaciones
de los sujetos que ejercen el comercio, es decir comerciantes, y las cosas objeto del
comercio, ya sean titulos de crédito, empresa mercantil y sus elementos, patentes de
invencién y de modelo, marcas, nombres, avisos y anuncios comerciales, con el fin de
hacer efectiva la circulacion de bienes y prestacion de servicios entre dos o mas

Estados.

1.3 Caracteristicas del derecho mercantil internacional

" De Pina Vara, Rafael. Elementos del derecho mercantil mexicano. Pag. 17.
" Garrigues, Joaquin. Curso de derecho mercantil. Pag. 8.
'2 palomar de Miguel, Juan. Diccionario para juristas. Pag. 126.



Con respecto a las caracteristicas del derecho mercantil internacional, Rafael De Pina

Vara describe 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 y en la costumbre de los comerciantes.

d) Es un derecho progresivo, ya que al mismo tiempo que evolucionan las

condiciones sociales y econdmicas, éste ha de ir actualizandose.

e) Es un derecho global o internacionalizado, porque las relaciones economicas

cada vez son mas internacionales por lo que éste ha tenido que hacerlo también, para

lo cual diversos organismos trabajan en su normativizacion internacional.

1.4 Fuentes del derecho mercantil internacional

3 Viliegas Lara. Ob. Cit. Pag. 26.
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Desde el punto de vista estrictamente gramatical, por fuente se entiende aquello de
donde emana o procede algo. En el ambito juridico, por fuente de! derecho se entiende
aquella institucion de la cual emana el fundamento sobre el cual se apoya el ejercicio de

un derecho o el cumplimiento de una obligacion.

En el Derecho Mercantil Internacional, se encuentran dos fuentes formales muy
importantes. Por un lado, los ordenamientos juridicos emanados de la legislacion
mercantil interna de cada pais; las convenciones y tratados internacionales; las
declaraciones, resoluciones o propuestas emanadas de los organismos de caracter
internacional; las resoluciones de los tribunales, fundamentalmente de arbitraje, que se
encargan de resolver conflictos o controversias comerciales que se dan entre personas
residentes en diferentes Estados. Por otro, la doctrina comercial internacional o los

principios generales del derecho.

Ademas de los anteriores, también se consideran como fuentes del derecho mercantil
internacional, las declaraciones y resoluciones dictadas por los organismos oficiales
internacionales, asi como los estudios y propuestas eman_adas de dichos organismos,
quienes muy frecuentemente realizan importantes aportaciones sobre esta materia.
Ejemplo de ello son los estudios o investigaciones publicados por la Comision
Econdmica para América Latina (CEPAL), o bien, la Declaracién de la Organizacion de
las Naciones Unidas sobre el Nuevo Orden Econdémico Internacional y la Carta de

Deberes y Derechos Econdmicos de los Estados.

10
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Con respecto a las resoluciones de los tribunales comerciales o tribunales de arbitr
que son los conocen de controversias que sobre esta materia se suscitan entre los
comerciantes residentes en diferentes Estados, aportan a la materia juridica valiosos
precedentes que, aunque de manera indirecta, sirven para normar el criterio de las

partes en sus relaciones comerciales internacionales.

La doctrina, es decir, las opiniones de los tratadistas mas prestigiosos en el derecho
mercantil internacional, constituyen también una fuente importante de esta materia.
Ejemplos de importantes tratadistas, que han influido significativamente sobre ésta
rama en el mundo contemporaneo son John Kennet Gailbrath, Henri Batiffol, Michael
Bonell, Samuel Sidney, Jorge Barrera Graff, José Maria Abascal Zamora y Joaquin

Tamames, entre otros.

Finalmente, los Principios Generales del Derecho, constituyen también una fuente
importante de esta materia. Se conceptuan como aquellas expresiones generalmente
aceptadas como una verdad y respetadas por todas las legislaciones y por todas las
instituciones y personas como verdades irrefutables que contribuyen al fortalecimiento
de las ideas y los conceptos contenidos en el Derecho, en general, y en el Derecho
Mercantil, en particular. El Principio o Clausula de la Nacion mas Favorecida, o el que
establece que el derecho extranjero se puede aplicar en otro pais cuando asi lo autorice
expresamente su legislacion interna, constituyen ejemplos importantes de esta fuente

del Derecho Mercantil Internacional.

11
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2. El comercio internacional

El Comercio presenta dos aspectos o facetas esenciales a las cuales debe atenderse
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para lograr tener una idea muy clara de esta fundamental actividad social, asi como su

aspecto econdmico y juridico.

Desde el punto de vista econémico, se ha considerado el Comercio como el conjunto de
operaciones de intercambio de bienes y servicios que se requieren para la satisfaccion

de las necesidades de la sociedad en general y de los seres humanos en particular.

Desde el punto de vista juridico, el Comercio se conceptua como la actividad por medio
de la cual las personas realizan actos de intercambio de bienes y servicios con el
proposito de lucro y de cuyas actividades se generan derechos y obligaciones que son

legalmente exigibles.

La palabra comercio proviene de la voz latina commercium, la que a su vez se compone
de dos voces: cum y merx, las cuales se traducen literalmente con mercancias. Cuando
el hombre produjo o adquirié bienes, no para consumirlos, si no para hacerlos llegar a
otros hombres, es decir, para comercializarlos con el propésito de ganancia, lucro o

ventaja econémica, se dice que aparecié el Comercio.

13
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gue se conoce con el nombre de Comercio Internacional.

El Comercio, ya sea el nacional o el internacional, poseen en términos generales los
mismos atributos y caracteristicas fundamentales. No obstante, el Comercio
Internacional tiene en la actualidad una gran importancia para todas las naciones que lo
practican, y esa importancia no es s6lo econémica, si no también politica, en virtud de
que esa actividad le permite al Estado que la desarrolla, establecer una serie de
estrategias, actitudes y posiciones que no sélo le producen el ingreso de divisas, tan
esenciales para el mantenimiento o crecimiento de su economia, sino que también le

dan presencia y significacion en el estadio internacional.

Es oportuno precisar que los términos Comercio Internacional y Comercio Exterior, se
utilizan frecuentemente como sindénimos. Sin embargo, en su mas estricta significacion,
poseen una diferencia fundamental. Por Comercio Internacional debe entenderse a la
actividad en su conjunto, es decir, a la serie de lineamientos, requerimientos, directrices
y normas que regulan a la actividad misma, independientemente de la nacion o
naciones involucradas en ella. Por otra parte, el Comercio Exterior se aplica a la
relacion econdémica y juridica que se da en un lugar y momento determinado entre dos

0 Mas naciones, especificamente sefnaladas.

Se puede expresar, por ejemplo, que la Organizacion Mundial de Comercio (OMC), es

el maximo organismo rector del Comercio Internacional; o bien, que el Comercio

14
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Exterior que en este momento se esta generando entre Guatemala y Estados Unidos a8eemara, o2

América, tiene un resultado positivo para nuestro pais.

En ese orden de ideas, al Derecho del Comercio Internacional o Derecho Mercantil
Internacional, 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 definicion, adolece de diversas imprecisiones ya
que contempla sélo la posicidn de los particulares dentro del comercio dejando fuera la
actuacion 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, ya que éstos
deben ser considerados por los grandes negocios comerciales internacionales que

tienen como contraparte a un Estado.

Es necesario considerar, en primer lugar, que existen situaciones comerciales que
tienen regulacion exhaustiva en convenciones internacionales, las cuales tienen
caracter de normas supranacionales, que constituyen el denominado Derecho
Uniforme, por lo que resulta oportuna considerarias como las normas mas importantes
en materia de Comercio Internacional porque se trata de un derecho consolidado o de
un derecho institucionalizado por haber superado las etapas de la practica, del uso, de
la costumbre, de la normativizacién extragubernamental, de la normativizacion regional;
para llegar a la normativizacion supranacional y a su vez proyectar sus efectos

mediante la penetracién en los propios espacios nacionales. A ésto se le llama la

15
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internacionales.

En segundo lugar, se encuentran las normas que estan en etapas previas a lo que se
denomina Derecho Uniforme, como bien podrian serlo en nuestro tema la Convencion
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 y de aquellos Estados que son parte de la misma, pudiendo

utilizarlos como medios de adaptacion de sus legislaciones nacionales.

En tercer lugar, se encuentran 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 por ejemplo los acuerdos
de la General Agreement on Tariffs and Trade (GATT),™ y los denominados Principios
de los Contratos Comerciales Internacionales de Unidroit, siendo éstas las normas

aplicadas al Comercio Internacional y a los contratos del Comercio Internacional.

Finalmente, se encuentran las normas que se originan en organismos internacionales

particulares, conformados por la accion empresarial especializada internacional en

" Es un acuerdo multilateral creado en la Conferencia de La Habana en 1947 y firmado en 1948 por la
necesidad de establecer un conjunto de normas comerciales y concesiones arancelarias. Es considerado
como el precursor de la Organizacion Mundial del Comercio. El GATT era parte del plan de regulacion de
la economia mundial tras la Segunda Guerra Mundial, que incluia la reduccién de aranceles y otras
barreras al Comercio Internacional. El funcionamiento del GATT se basa en las reuniones periédicas de
ios Estados miembros, en las que se realizan negociaciones tendientes a la reduccién de aranceles de
acuerdo con el principio de reciprocidad. Las negociaciones se hacen miembro a miembro y producto a
producto mediante la presentacion de peticiones acompanadas de las correspondientes ofertas.

16
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donde destaca la Camara de Comercio Internacional (CCl), que elabora las norm
denominadas Incoterms, que son reglas internacionales para la interpretacion de los
términos comerciales. Estas normas han recogido y regulado las practicas y usos en
determinadas operaciones de comercio internacional que se han consolidado y que se
utilizan en la negociacién, siendo a la vez, validamente aceptadas por la jurisprudencia.
Y es asi que se llega a otro conjunto 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
legitimacion, de representacion, 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 danos, el sistema de resolucion de conflictos, el procedimiento, el
arbitro, la jurisdiccion, las garantias, hasta la eleccion del derecho aplicable y la

jurisdiccion competente.

Por lo anterior, éste es 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 organismos 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 negdcio

que esta por realizarse.

17
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Los actos de comercio, cualquiera que sea el alcance y contenido de éstos, requiere G/Qma[a
como minimo una regulacion juridica, ya que solamente a través de la observacion de
los preceptos juridicos, estos actos pueden tener certeza, confiabilidad, reiteracion y
permanencia entre las partes y entre las Naciones. Es por ello, que los diferentes
gobiernos se han preocupado por dar a los actos de comercio normas legales
necesarias para que, por una parte, el Comercio Exterior de un Estado determinado se
transfqrme en factor de progreso y desarrollo de sus propios intereses vy, por la otra,
para que queden garantizados los derechos y las obligaciones de las partes que
intervienen en la celebracion de dichos actos, los cuales se llevan a cabo a través de un

acuerdo de voluntades reguladas por la normas juridicas anteriormente mencionadas.

En el ambito internacional, por tratarse de Estados dotados de soberania, de la cual se
derivan principios de igualdad entre éstos y de no intervencidon en los asuntos internos,
resulta que las leyes de un pais no pueden aplicarse en otro, salvo autorizacion
consignada en las leyes de este ultimo. Esta situacion no siempre sucede, y aunque
logre darse, no es suficiente para resolver los conflictos de intereses que surgen entre

los paises.

Los gobiernos de los Estados se han preocupado por la celebracion de negociaciones,
acuerdos y tratados internacionales que tengan por objeto resolver todas las cuestiones
que en torno a los actos de comercio exterior, puedan darse. Es asi como ha surgido la
legislacidn del comercio exterior o del comercio internacional, el cual ha dejado de ser

un derecho del futuro, para transformarse en un derecho presente.

18
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Por dltimo, esta materia se puede conceptuar como el conjunto de ordenamientos
juridicos, tanto de orden nacional como de caracter internacional, que regulan las
relaciones necesarias que sobre esta materia existen, entre los 6rganos publicos que
pertenecen a diferentes Estados y de éstos para con los particulares que realizan actos

catalogados como de comercio exterior.

Por lo anterior se deduce que el contenido juridico de esta materia se ocupa, en primer
lugar, de estudiar las relaciones necesarias de caracter comercial que se pueden dar
entre diferentes naciones con distinta organizacion politica; y en segundo término, de
estudiar y regular las relaciones que sobre el mismo comercio exterior son susceptibles
de establecerse entre los 6rganos de autoridad y los particulares dedicados a esta

actividad.

2.1 Contratacion internacional

a. Definicion de contrato internacional: De conformidad con la Convencion
Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales (CIDACI)
publicada en la Gaceta Oficial nUmero 4,974, de fecha 22 de septiembre de 1995, de la

Organizacidn de los Estados Americanos, establece en su Articulo 1 lo siguiente:

Esta Convencion determina el derecho aplicable a los contratos internacionales. Se
entendera que un contrato es internacional si las partes del mismo tienen su residencia

habitual o su establecimiento en Estados Partes diferentes, o si el contrato tiene
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contactos objetivos con mas de un Estado Parte. Esta Convencién se aplicara

G,
v,
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contratos celebrados o en que sean parte Estados, entidades u organismos estatales, a

menos que las partes en el contrato la excluyan expresamente.

Lo expuesto anteriormente, significa que la Convencion define a los contratos
internacionales de una forma amplia en cuanto a los criterios de su internacionalidad,
bien sea tomando como base su residencia habitual o el establecimiento de ambos,

pero sometidos a diferentes legislaciones.

Es de suma importancia determinar lo que distingue a un contrato internacional de un
contrato interno y no s6lo determinar si se esta en presencia de un contrato que puede
estar sometido parcial o totalmente al derecho de uno o méas ordenamientos juridicos y
plantearse también problemas en cuanto a la validez de una clausula de eleccién del
derecho extranjero aplicable a un contrato que tenga todos sus elementos localizados
en un solo pais o con respecto a la posibilidad de recurrir a un arbitro extranjero,
cuando este tipo de asuntos esté reservado solamente a los casos de la contratacion
internacional; y, ademas, determinar cuando procede la aplicacion de una legislacion

material uniforme referida a los contratos internacionales.'®

La doctrina y la jurisprudencia han senalado que los contratos internacionales pueden
ser vistos desde dos Opticas diferentes. La primera, desde el punto de vista juridico,
que es cuando supone la existencia o presencia de un elemento extranjero en la

relacion contractual, tomando en cuenta para ello la nacionalidad y el domicilio de las

'® Matute, Carlos. Marco juridico de la compraventa internacional de mercancias. Pag. 42.
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partes contratantes, asi como el lugar de celebracion o de ejecucion del contrato. Enla
actualidad, se considera que no es suficiente que uno de los elementos del contrato
escape de la soberania de un Estado para deducir que el contrato tiene caracter
internacional. Es por eso que es preciso corroborar la relevancia juridica del elemento
extranjero y verificar si la finalidad social de los hechos, reclama o no una
reglamentacion internacionalizada. La segunda, consiste en el aspecto econdmico, que
se refiere cuando entran en funcionamiento los intereses econémicos de dos o mas
Estados. Los estudiosos de esta materia en particular, han criticado que no es
suficiente la presencia 0 existencia de un elemento extranjero para considerar al
contrato como internacional, pues, senalan que se hace necesario tomar en cuenta la
relevancia juridica del elemento extranjero, el cual permitirda o no su regulacion a nivel

internacional.

b. Caracteristicas de validez y formacion de los contratos internacionales:'® Es
importante mencionar que para la existencia o validez de los contratos, es
importante 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. Se puede mencionar entonces, la capacidad, el consentimiento, el

objeto y la causa, las cuales son reguladas por el Derecho Civil.

16 pérez Vargas, Victor. Elementos del negocio juridico. Pag. 226.

21

SECRETARIA




WOVAS Jup
N\ 0,
Q’C}Q(o%m CARLO& e
Q @ ‘%\
25
{25 SECREMRK &
D=z
2%
>

2

Ademas, se pueden mencionar los siguientes presupuestos: los subjetivos, los objeti fe:w)’

y los elementos esenciales de los contratos mercantiles internacionales.

- Subjetivos: Estos se traducen en la potencialidad del sujeto de expresar
mediante un comportamiento propio intereses juridicamente relevantes. Se refiere,
sobre todo, a la .aptitud para adquirir derechos y ejercitarlos, pudiendo ser sujeto
activo o pasivo, capaz de derechos y obligaciones, legitimidad y titularidad; las cuales
todas 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...”."”

- Objetivos: Estos presupuestos se refieren al objeto del negocio, a la idoneidad
del mismo para servir como materia del negocio y operar como posible punto de
conexion entre hecho y efecto. Debe ser o tener existencia, licitud, posibilidad material

y juridica, determinabilidad y debe existir conforme a los intereses del ordenamiento.

La existencia del objeto se configura como requisito cuyo defecto produce la nulidad
absoluta del negocio, pero en forma eventual, lo que implica la condicidn suspensiva

del contrato y solo puede realizarse cuando el objeto llegue a existir.

7 pgrez Vargas. Ob. Cit. Pag. 227.
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del contrato determinada o bien, determinable; o que en el futuro pueda determinarse.

Con respecto a la licitud, se refiere a lo que esté permitido por ley, o bien, que no sea
contrario a ésta, a las 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

dinerario.

En el ambito internacional es importante mencionar que la posicion de la Camara de
Comercio Internacional (CCl), basados en las regulaciones de la Convencion de Viena
y los Principios Unidroit, determinan que incluso si el objeto del contrato no era
disponible para una de las partes, que dicha circunstancia no invalida el contrato, tal

como lo establece el Articulo 3.3 incisos 1y 2 de los Principios Unidroit:

No afecta la validez del contrato el mero hecho de que al momento de su celebracion
fuese imposible el cumplimiento de la obligaciéon. Tampoco el mero hecho de que al
momento de su celebracion una de las partes no estuviere facultada para disponer de

los bienes objeto del contrato.

- Elementos esenciales de los contratos internacionales: Estos son la voluntad y la

manifestacion de la voluntad.

a) La voluntad es la que determina el actuar con conocimiento del fin y de los
motivos de la accion, la cual es comunmente denominada como consentimiento, que

claramente es la manifestacién de voluntad, la cual debe ser libre, autbnoma, clara y
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manifiesta. De la misma manera, ésta debe ser emitida de forma externa para que
relevante en el mundo del derecho y para que el acto voluntario, que es aquél que

emana del ejercicio de esta voluntad de accion, se produzca.

En la contratacion internacional, la aplicacion de la nulidad para casos de invalidez por
vicios de la voluntad es sumamente restrictiva, de hecho se da mas a la aplicacion de
los principios de pacta sunt servanda y a las presunciones de competencia profesional

y competencia en la apreciacion de los riesgos.

En este sentido, los Principios Unidroit no se refieren a los casos de invalidez de los
contratos por falta de capacidad, legitimacién, inmoralidad o legalidad, al tenor de la
afirmacion que los operadores del comercio son practicos en él y deben conocer bien
la consecuencia de sus actos. Por otro lado, si regulan de cierta manera aspectos
de nulidad de los contratos, admitiéndose la existencia del error determinante, el cual
se define como el que puede anular el contrato por ser de tal importancia que una
persona razonable, en la misma situacion, no hubiese contratado, en caso de haber
conocido la realidad de las cosas, admitiendo también la nulidad del contrato, cuando

ha habido violencia moral, intimidacién, dolo, o excesiva desproporcion.

b) La manifestacion de voluntad es la forma del negocio, la expresiéon o
exteriorizacion de [a voluntad y como tal, es indispensable en todo negocio. Es un
elemento esencial y dentro de ella pueden darse tres tipos: la manifestacion expresa,

tacita o presunta, incluso se puede tener el silencio como una manifestacion de

24



voluntad. Sin embargo, se perfecciona cuando acaba de conformarse, cuando nace

la vida juridica y adquiere objetividad.

Con respecto a lo expuesto anteriormente, se hace referencia a la uniformidad
internacional de los usos y costumbres, los cuales rompen de cierta forma con los
convencionalismos del Derecho Romano y son mas estrictos al exigir el cumplimiento
de los contratos, ya que se asume el 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, ya que en
materia internacional no interesan los aspectos personales del actor, sino que se
otorgue seguridad en la contratacion ya que al tenor de dicha seguridad, son mas

estrictos y menos condescendientes a la hora de la nulidad o resolucion del contrato.

- La autonomia de la voluntad en los contratos comerciales internacionales: En el
derecho internacional el Principio de la Autonomia de la Voluntad, permite a las partes
escoger el derecho que desean aplicar a sus relaciones juridicas contractuales; en otras
palabras, de escoger la lex contractus que viene a ser referencia a la autonomia de la

voluntad de las partes.

De acuerdo con Eugenio Hernandez Breton, “...la admision de la autonomia de las
partes como criterio atributivo de jurisdiccion significa el reconocimiento por el legislador
de que, para ciertos supuestos de hecho juridicamente internacionalizados, las partes
pueden, por medio de un contrato, regular directamente, ellas mismas, la cuestion de la

jurisdiccion directa. Precisamente ésto sugiere que al ejercer esta facultad, las partes

25

QRS Ui

/‘/;‘%
v O
$




\CIAS Jug,~
CAR 0
QQ’COPN Lo‘s‘o((?()"

O¢
Q
Vol

— e
SECRETARIA g 2

ULTAD
ERSI,

oW

e

ff

no desplazan al legislador, sino que las partes determinan la jurisdiccion directa bajo 188en,,, -
condiciones y dentro de los limites del derecho que resulte aplicable a tal facultad. Ellas
actuan secundum legem; no actuan contra ni praeter legem. La determinacion de ia
jurisdiccion directa se realiza por acuerdo de voluntades entre las partes. De esta forma
se constituye un contrato y por cuanto tiene efectos procesales, se trata de un contrato

con efectos procesales...”.'®

La Convencion de Roma de 1980 establece que un contrato se regira por la ley elegida
por las partes y, asimismo, los Principios Unidroit sefialan que las partes tienen libertad
para celebrar un contrato y determinar su contenido. Con estos dos ejemplos se puede
establecer que en materia de comercio internacional existe reconocida, convencional y
usualmente el Principio de Autonomia de la Voluntad de las Partes, tema que ha sido
estudiado principalmente en el ambito del Derecho Internacional Privado, donde los
distintos autores han reconocido la denominada autonomia material de las partes y la

autonomia conflictual.

Ahora bien, en la cita anterior se sostuvo 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.

'® Hernandez Bretén, Eugenio. Problemas contemporaneos del derecho procesal civil internacional
venezolano. Pag. 182.
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Por otro lado, se dice que la voluntad del sujeto representa una fuente derivada, capa
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. Pero es necesario aclarar que la manifestacion mas amplia es la que surge
de la propia regulacion del contrato que realizan las partes, ya que se incluye con
claridad y exhaustividad el objeto, los pactos esenciales, las consecuencias del
incumplimiento y la forma de resolver sus diferencias o conflictos. Se utilizan a la vez,
normas usuales uniformes, tomando como ejemplo las emitidas por la Camara de

Comercio Internacional (CClI).

Con respecto a la autonomia conflictual, las partes tienen la posibilidad de elegir, total o
parcialmente, el derecho aplicable al contrato asi como el modo de solucion de
conflictos. Esta posibilidad de eleccion se encuentra determinada en distintos
instrumentos internacionales pudiendo ser la del pais con el cual el contrato se
encuentre mas estrechamente ligado, y en otros casos, la del pais donde se deba
cumplir la prestacion, la del pais del derecho elegido y siempre la del pais del juez que

actua.

- Reglas aplicables a los contratos mercantiles internacionales: Actualmente, el
contrato internacional se encuentra renovado bajo nuevas formas y caracteres; es

ahora mas complejo y mas diversificado.

27



aplicados a toda contratacion comercial internacional y que enumero a continuacion:

a) Libertad de contratacion y delimitacion del contenido del contrato. Las partes

pueden elegir el derecho aplicable al contrato.

b) Cuando hay algun defecto de eleccidn, se considerara la conexion mas estrecha

del contrato con algun pais determinado.

C) Es totalmente prohibido excluir o violentar las normas imperativas del Estado con

vinculacion mas estrecha.

d) Es facultad de las partes la eleccion de un tribunal arbitral que solucione

cualquier conflicto que pueda suscitarse en virtud de la contratacion internacional que

realizan.

e) Buena fe.

f) Libertad de forma.

g) Consensualidad.

h)  Colaboracion entre las partes.

28
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i) Confidencialidad.

i) Con respecto a su interpretacion, debe tenerse especial cuenta su caracter
internacional, su caracter comercial y las reglas surgidas del Derecho Uniforme en la

materia, los usos institucionalizados y la practica negocial.

k) Responsabilidad de las partes en caso de incumplimiento del contrato.

2.2 La lex mercatoria

a. Antecedentes de la lex mercatoria: De acuerdo con los apuntes historicos, el
origen de la lex mercatoria se situa en la época medieval, aunque algunos autores
consideran que podrian ser mas lejanos. Por ejemplo Szabo afirma que se remonta a
las practicas comerciales de los arabes en el siglo X. El derecho mercantil y comercial
alcanz6 su primigenia consolidacion desde el surgimiento en el medioevo de una clase
social, la societas mercatorum, la cual se dedicd al comercio. Fue la societas que
adquirid6 mayor poder dentro de la sociedad e implementd una serie de usos y

costumbres profesionales que se denominaron lex mercatoria.®

Ese grupo social estuvo 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

'® Jaramillo Vargas, Jaime. La lex mercatoria: mito o realidad. Pag. 57.
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sus requerimientos. Asi el desarrollo de la lex mercatoria se situa desde principios d
siglo Xl hasta mediados del siglo XVI. Se pueden tomar como ejemplo las ferias
medievales, eventos que se celebraban cada ano, los cuales se constituyeron en uno
de los campos de produccion de la lex mercatoria mas significativos. Los comerciantes
de distintos lugares acudian a ellas durante varias semanas con el aval del rey anfitrion,

quien permitia a los mercaderes arreglar entre ellos sus litigios comerciales.

Es asi como se estructuraron los gremios y las corporaciones desde mediados del siglo
XlIl. Poseian sus propios 6rganos de direccidon, autonomia normativa y jurisdiccion
especial para aplicarla y se desarrolld un derecho mercantil constituido por las
costumbres y usos de una clase social, caracterizado por su nacionalidad, legiﬁmidad,

uniformidad y el uso de un amplio sentido de la aequitas®® medieval.

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. Asi, por su origen consuetudinario, la lex mercatoria se plasmé por
escrito para luego recogerse en estatutos corporativos, los cuales, a su vez, se
integraron en tratados inter locales e internacionales. El auge del derecho corporativo
medieval surgio en ltalia y luego se traslad6 a otros lugares, como Holanda, Inglaterra,

Cataluna y el norte de Alemania.

2 |a aequitas tenia un significado diferente al que se le da en la actualidad a la equidad. Se trataba de un
concepto amplio, holistico, que procuraba la proyeccién del orden juridico sobre la efectividad.
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consuetudinaria y clasista. Se relacionaba continuamente con los demas sistemas

legaies como el feudal, el eclesiastico, el urbano, y el real; teniendo en cuenta sus
cualidades intrinsecas, como la universalidad, la reciprocidad, la objetividad, la
particularidad, la integracion y el crecimiento. Es por eso que el cosmopolitismo de la
lex mercatoria se basé en su flexibilidad, especialidad como derecho de cla}se y
autonomia. Estas caracteristicas, anudadas con la inoperatividad del derecho civil

medieval, permitieron su fortalecimiento.

Con el transcurso del tiempo, la importancia de la lex mercatoria decae el siglo XVI.
Contribuyd a este descenso, el afianzamiento del Derecho en cabeza del Estado
moderno, el cual absorbi6 y prohibio 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 alcanzé el esplendor que tuvo durante la época medieval.
Es en forma reciente que sus caracteristicas han sido comparadas con la época actual

y se habla de su resurgimiento.

Por eso es importante senalar que el Derecho Mercantil ha tenido histéricamente una
gestacion 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 y, posteriormente, se institucionaliza a través de 6rganos

competentes del Estado, en muchos casos por impulso de los propios comerciantes y
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en otros, por impulso de los demas componentes de la sociedad civil y a veces por
propio Estado. De tal manera que esta forma de crear derecho, que responde a un
momento histérico determinado, se reitera en su faceta comercial, politica y econdmica

de esta época y en casi todos los institutos propios del Derecho Comercial actual.

Asi, en las ultimas décadas se ha venido discutiendo la posibilidad de la existencia de
un tercer orden juridico que pueda entrar a regir las transacciones comerciales
internacionales, a manera de un sistema determinado por los usos y principios
imperantes en esta actividad, que deriva su legitimidad del reconocimiento otorgado por

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

En este orden de ideas, una de las nociones que ha adquirido mayor preponderancia en
los ultimos tiempos dentro de los estudios de Derecho Internacional Privado es la de lex

mercatoria.

Indiscutiblemente, esta nocion trascendid el sentido que habia adquirido histéricamente,
pues en 1964 el profesor Berthold Goldman publicoé su célebre texto Fronteras del
Derecho y Lex Mercatoria, en el cual percibe y pretende demostrar el resurgimiento de
esta actividad reguladora de los comerciantes, apreciando esta realidad que responde a
fenémenos diferentes de los que le dieron origen en el medioevo. Los comerciantes
desarrollan nuevas reglas, reglas uniformes aplicables a sus relaciones juridicas como
consecuencia del exceso de normas estatales que generan innumerables obstaculos
para el trafico internacional. La proliferacion de leyes estatales y la creciente
intervencion de los Estados en la economia global, afecté la seguridad en las

negociaciones comerciales, con lo cual los sujetos del comercio exterior prefirieron
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sujetar sus negocios a reglas preestablecidas, de las cuales se puedan deduc

soluciones claras, predecibles y sobre todo neutrales.

Es importante senalar que en torno a este tema se encierran dos discusiones centrales
sobre las que hay que tomar posicion, y ellas refieren a la tendencia universalista del

derecho comercial y la denominada institucionalizacion del derecho comercial.

La primera, esta dada por su particular fuerza expansiva como derecho uniforme, mas
alla de las fronteras nacionales, favoreciendo el proyecto de un mercado mundial
sostenido por las normas ciertas y uniformes de un Derecho Mercantil cosmopdlita y
esta uniformidad internacional y continuidad histérica, a su vez, pueden atribuir a la

propia indole de la clase mercantil, que no tiene edad ni patria.

Pero esta tendencia natural hacia la universalizacion de las instituciones tipicas del
comercio y por ende del Derecho Mercantil, no debe considerarse equivalente al ius
mercatorum, sino correspondiente al hecho de que el comercio se ha hecho cada dia
mas internacional y complejo, por ende, es légico que se elaboren normas para regular
este hecho comercial transnacional, multinacional, o universal, maxime en los tiempos
de la globalizacion y la intervencion abrumadora de la realidad cibernética o el mundo

informatico.

Con respecto a la segunda discusion, la denominada institucionalizaciéon del ius
mercatorum, o sea, los supuestos donde las normas generadas por los empresarios y

para los empresarios son tomadas por el poder politico a través de sus o6rganos
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competentes y convertidas en normas legales especificas, siendo la denominada le
mercantil en sentido técnico y estricto y siendo este procedimiento convalidado por los
organos nacionales o supranacionales traducidas en normas uniformes generadas por
los comerciantes y consolidadas por las practicas, los usos y las costumbres

comerciales.

Es indiscutible entonces, el resurgir de una nueva lex mercatoria internacional cuyas
bases estan fundadas en los usos y costumbres profesionales, los contratos tipo, las
regulaciones profesionales o cddigos de conducta y el arbitraje internacional y su

jurisprudencia.

b. Definicion de la lex mercatoria: Se define la lex mercatoria como un conjunto de
principios, instituciones y reglas provenientes de diversas fuentes que nutren
constantemente las estructuras legales y la actividad especifica de la colectividad de
quienes operan en el comercio internacional. 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

generalmente por el arbitraje internacional.

Habitualmente se ha entendido que la lex mercatoria, es el componente fundamental de
una categoria juridica, a la que se ha dado el nombre de Derecho Trasnacional debido
a que vincula reglas juridicas aceptadas universalmente y que se entienden como

contenidas en la mayoria de los sistemas juridicos existentes.
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En tal sentido, se ha planteado que esta nocidn parte de ciertas reglas de
comportamiento a las cuales los miembros de la societas mercatorum les reconocen un
caracter y una aceptacion universales. Asi, una primera razon para justificar la
existencia de la lex mercatoria es su naturaleza, ya que proviene de un cuerpo social
estructurado, que ha disehado e implementado un o_rden juridico propio, de forma que

llega a afectar el monopolio normativo de los Estados.

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

rasgos diferenciadores de esta nocion:*’

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

de sus cuerpos normativos.

- Esta dotado de fuerza obligatoria, lo cual no implica la necesidad de un aparato
coercitivo estatal, sino que demuestra que su caracter vinculante esta dado por el

reconocimiento que de ella hacen los miembros de la sociedad comercial internacional.

21 Jaramillo Vargas. Ob. Cit. Pag. 59.
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- Es un derecho espontaneo, surgido de la practica mercantil global y creado po
los comerciantes con el fin de sustraerse a la aplicacion de un ordenamiento juridico

nacional.

- Esta conformado por principios, usos y reglas, siendo su principal componente
los principios generales del derecho, tanto asi que el hecho de afirmar que un contrato
se va a regir por tales principios, legitima la aplicacion de la lex mercatoria como ley

sustantiva de dicha relacion.

2.3 Régimen juridico internacional establecido por el Convenio de Roma de 1980

Sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones Contractuales®

El Convenio Sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones Contractuales se abri6 a firma en
Roma el 19 de junio de 1980 para los nueve Estados miembros de la Comunidad
Europea (CE) de aquel entonces. Entrd en vigor el 1 de abril de 1991 y posteriormente,
todos los nuevos miembros de la CE firmaron este Convenio. Paralelamente a la firma
del Convenio por Austria, Finlandia y Suecia, se elabor6 y se publico una version
codificada en 1998 y otra en el 2005, tras la firma del Convenio sobre el acceso de los

10 nuevos Estados miembros al Convenio de Roma.

2 Matute. Ob. Cit. Pag. 68.
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conflicto de leyes, incluso si la ley designada es la de un Estado no contratante, con

exclusion de las siguientes:

Cuestiones relativas al estado civil o la capacidad de las personas fisicas.

Obligaciones contractuales relativas a los testamentos, los regimenes matrimoniales

y otras relaciones familiares.

Obligaciones derivadas de instrumentos negociables (letras de cambio, cheques,

pagarés, etc.).

Convenios de arbitraje y de eleccion de foro (eleccion de un tribunal).

Cuestiones pertenecientes al derecho de sociedades, asociaciones y personas

juridicas.
La cuestion de saber si un intermediario puede obligar frente a terceros a la persona

por cuya cuenta pretende actuar, o si un érgano de una sociedad, de una asociacion

0 una persona juridica puede obligar frente a terceros a esta sociedad, asociacion o

persona juridica.

La constitucion y cuestiones relativas a la organizacion de trusts.
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— Prueba y proceso.

— Contratos de seguros que cubran riesgos situados en los territorios de los Estados

miembros (excluyendo los contratos de reaseguros).

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, y de la
aplicacion 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 aplica en cada Estado contratante a los contratos celebrados después
de su entrada en vigor en dicho Estado. Su sistema para la determinacion de la ley
aplicable, parte del referido Principio de la Autonomia de la Voluntad de las Partes, el
cual fue expuesto anteriormente. Siendo asi, esta dispuesto que los contratos se
regiran por la ley elegida por las partes, que dicha eleccién debera ser expresa o
resultar de manera cierta a 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.
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En consecuencia, las partes podran elegir una unica ley para que regule todo e

contrato, o varias leyes diferentes que regulen a cada una de las partes o a

determinada parte del contrato.

No obstante, esta posibilidad ha de limitarse a contratos que, por su propia naturaleza,
sean susceptibles de division, dado que una aplicacion 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 utilizacidn 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 aseguran
las disposiciones imperativas de la ley del pais en que tengan su residencia habitual, Si

le son mas favorables.

Ademas, las partes podran modificar con posterioridad a la celebracion del contrato la

eleccion que realizaron con respecto a la ley aplicable, siempre que:

— El nuevo ordenamiento elegido no imponga requisitos formales que no exigia la ley

elegida en primer lugar y que supongan la nulidad del contrato.
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— No se alteren los derechos adquiridos por terceras personas.

En defecto de eleccion 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 vinculacion mas estrecha con otro
pais, podra aplicarse, con caracter excepcional, a esta parte del contrato

especificamente la ley de ese otro pais.

Se presume 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.

La regla anterior para la determinacion del pais con el que el contrato tiene vinculos

mas estrechos, tiene varias excepciones:
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Primero, cuando el contrato tenga por objeto un derecho real inmobiliario o un derech
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.

Luego, cuando el contrato es de transporte de mercancias y el pais en el que el
transporﬁista tiene su establecimiento principal en el momento de la celebracién del
contrato, es también aquel en que esta situado el lugar de carga o de descarga o el
establecimiento principal del expedidor, en cuyo caso se presumira que el contrato tiene

sus vinculos mas estrechos con ese 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 presenta vinculos mas estrechos con otro pais.
Soélo podra excluirse la aplicacion de una disposicion de la ley que resulte aplicable si

ésta es incompatible con el orden publico.

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 evaluacion del dafo 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 prescripcion y la
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caducidad basadas en la expiracion de un plazo y las consecuencias de la nulidad

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 éstas son validas.

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 relne las condiciones de forma de la ley que rige su fondo en

virtud del Convenio o de la ley de uno de esos paises.

Si el contrato se celebra por medio de un representante, el pais en el que se encuentre
el referido representante en el momento de la celebracion del contrato, sera el que se

considere para la aplicacién del parrafo precedente.

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. La de todo contrato que tenga
por objeto un derecho real inmobiliario o un derecho de utilizacion de un inmueble,
estara sometida a las normas imperativas de la ley del pais en que el inmueble esté
situado, siempre que segun esta ley sean aplicables independientemente del lugar de

celebracion del contrato y de la ley que lo rija en cuanto al fondo.
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La aplicacion de normas imperativas de otro pais, al aplicar la ley que resulte elegida de
conformidad con el Convenio, podra darle 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

inaplicacion. Entre estas normas se encuentran:

— Las que impongan principios de orden publico o aquéllas que pretenden evitar el

fraude de ley.

— Las inspiradas en los principios rectores de la economia de un pais, como por
ejemplo normas de libre competencia, control de cambios y proteccion de determinados
sectores considerados estratégicos para la economia nacional, asi como normas que
regulen el sector de telecomunicaciones, de energia o de transportes.

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

consumidores o al contrato individual de trabajo.

2.4 La compraventa internacional de mercaderias: la Convencion de Viena de 1980
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El camino hacia la unificaciéon de las reglas relativas al contrato de compraventa se

inicié en 1930 cuando el Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado,
conocido como UNIDROIT o Instituto de Roma, tomé la iniciativa de unificar el derecho
sustantivo o material del contrato de compraventa, sobre la base de la obra del jurista

aleman Ernst Rabel.?

En 1964, tras diversas interrupciones y algunos proyectos de Convencion, se reunieron
en La Haya los representantes de 28 paises con la misién de aprobar el conjunto de
reglas que gobernarian los contratos de compraventa internacional. Los resultados de
este esfuerzo dieron sus frutos el dia uno de julio de 1964 cuando se aprobaron dos

Convenciones.

La primera, relativa a un derecho uniforme sobre compraventa internacional de
mercaderias, que incorporaba como anexo la Ley Uniforme sobre la Venta Internacional

de Bienes Muebles Corporales, LUVI, o en su acronimo en ingiés, ULIS.

La segunda, otra Convencion de Derecho Uniforme sobre la Formacién de los
Contratos que igualmente incorporaba la Ley Uniforme sobre la Formulacion de
Contratos de Venta Internacional de Bienes Muebles Corporales, LUF, o en su

acronimo en inglés, ULF.

Ambas leyes entraron en vigor en agosto de 1972; sin embargo, no llegaron a tener

éxito fundamentalmente por la escasa representacién mundial y por el escaso numero

% Rabel, E. Das Recht des Werenkaufs. Pag. 214.
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de un texto que contase con una auténtica participacion mundial.

Posteriormente, tras toda una serie de anos de trabajo, bajo los auspicios de la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil, CNUDMI, o en su
acronimo en ingles UNCITRAL,; se aprobdé el 11 de abril de 1980, la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, la

cual entr6 en vigor el 1 de enero de 1988.

Mas de sesenta paises forman parte en la actualidad de dicha Convencidén. Esto
significa de dos tercios de la poblacidon mundial disponen del mismo conjunto de normas
en relacion con el contrato de compraventa internacional y, lo que es todavia mas
importante, es que mas de dos tercios del conjunto del comercio internacional queda

gobernado por la Convencion de Viena.

El profesor Calvo Caravaca establece que la Convencion de Viena establece el
conjunto de normas substantivas reguladoras del contrato de compraventa.
Principalmente regula la formacién del contrato, los derechos y obligaciones de
compradores y vendedores, asi como las acciones que pueden interponerse en los
casos de incumplimiento de alguna de las partes, o de todas o parte de sus

obligaciones contractuales o legales. La misma, no dispone de reglas relativas al
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conflicto de leyes, esto es, reglas disehadas para discernir que norma resulta .

aplicable cuando existen varias normativas nacionales implicadas.?*

Y es alli donde precisamente radica la importancia de la Convencion, ya que el
abogado o empresario americano, argentino, chino o espafnol, tienen un lenguaje
comun; el representado por el conjunto de las disposiciones de la Convencion de Viena
sobre la compraventa internacional de mercaderias, por lo que se evita el recurso a las

normas del conflicto de leyes.

La Convencion de Viena no es la Unica sobre la materia en el vasto y complejo
escenario en el que se mueven las transacciones internacionales. Hay una serie de
instrumentos internacionales que se relacionan muy directamente con ella, tomando

como ejemplo los Principios Unidroit.

4 Calvo Caravaca, A. La Convencién de Viena de 1980 sobre venta internacional: algunos
problemas de aplicacion. Pag. 47.
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CAPITULO Il

3. Los principios unidroit

3.1 Antecedentes de los principios unidroit

a. Instituto para la Unificacion del Derecho Privado: El Instituto para la Unificacion
del Derecho Privado, UNIDROIT, es una organizacion intergubernamental creada en el
ano 1926, bajo el auspicio de la Liga de Naciones, restablecido en 1940 sobre las
bases de un Tratado Internacional, creando el Estatuto Organico de UNIDROIT. Su
sede se encuentra en Roma y se cred con el objetivo de promover la armonizacion y
unificacion del derecho privado a nivel internacional, teniendo como punto de partida la

creciente liberalizacién del comercio y el proceso de integracion economica.

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

Yugoslavia.
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Este organismo tan importante tiene por objeto, de conformidad con el Estatuto
Organico de UNIDROIT, hecho en Roma el 15 de marzo de 1940, y de acuerdo con su

Articulo 1:

Estudiar los medios para 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
uniforme;

b) Prepara proyectos de acuerdos tendientes a facilitar las relaciones internacionales
en materia de derecho privado;

¢) Emprende estudios de derecho comparado en materia de derecho privado;

d) Se interesa por las iniciativas ya tomadas por otras instituciones en todos esos
campos con las cuales puede, en caso necesario, mantenerse en contacto.

e) Organiza conferencias y publica los estudios que juzga dignos de amplia difusion.

Se pueden también apreciar los logros alcanzados por UNIDROIT, que contando con
58 estados miembros, ha adoptado instrumentos legales complejos y variados entre los
que se cuentan: la Convencidén sobre Normas Uniformes en Contratos para la Venta
Internacional de Bienes, ULFIS; la Convencion sobre Normas Uniformes en Venta
Internacional de Bienes, ULIS; la Convencion Internacional sobre el Contrato de Viaje;

la Convencidn sobre Normas Uniformes en la Expresion de la Voluntad Internacional; la
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Convencién UNIDROIT sobre Leasing Financiero Internacional y la Convenciohenats S

UNIDROIT sobre Factoring Internacional.

b. Origen, estructura, proposito y naturaleza juridica de los principios unidroit: La
inquietud por la armonizacién y la unificacion del derecho mercantil internacional ha
sido una constante manifestada por las principales organizaciones internacionales

especializadas en la materia.

Asi, el nacimiento de la Comisién de la Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional®® respondi6 a la idea de dotar a las Naciones Unidas de un 6rgano que
asumiese una labor activa en la reduccion y eliminacién de los obstaculos juridicos que
entorpecian el comercio internacional. La iniciativa, partiria del Gobierno de Hungria,
que invocando el Articulo 13.1, literal a), de la Carta de las Naciones Unidas, recordaba
el encargo recibido por la Asamblea General de impulsar el desarrollo progresivo del
Derecho Internacional y su codificacion, logrando consolidarse tras la propuesta en tal
sentido presentada por la Secretaria, formulada sobre la base de los estudios que se

encargaron al Profesor Clive Schitthoff.

La United Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL) recibi6 el
mandato de la Asamblea General de Naciones Unidas de impulsar la armonizacion y
unificacion progresiva del Derecho Mercantil Internacional, para lo que deberia, entre

otras acciones, fomentar una mayor participacion y aceptacion de convenios, leyes

%% Creada el 17 de diciembre de 1966 por Resolucién de la Asamblea General 225 (XXI).
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modelo, leyes uniformes y la codificacion y difusion de términos, disposicionw
costumbres y practicas comerciales internacionales en colaboracibn con otras
organizaciones, favorecer la adopcion de métodos de interpretacion y aplicacion de los
textos internacionales en el campo del Derecho Mercantil. En definitiva, la

armonizacion sustantiva del Derecho Mercantil Internacional.

Es en 1971, donde el Consejo Directivo de UNIDROIT incluyd en su agenda de trabajo
la preparacion de una codificacion progresiva del derecho de las obligaciones ex
contractu. % Sin embargo, no fue sino hasta 1980 cuando se cred el grupo de trabajo,
que se constituyd con representantes de diversas culturas y sistemas juridicos del
mundo, representantes de llamado civil law, del common law, y de los sistemas
socialistas. lgualmente fueron consultados expertos académicos y abogados dedicados

al derecho de contratos, asi como organismos gubernamentales y de negocios.

En febrero de 1994, el grupo de trabajo concluyd la redaccion de los Principios,
estructurados en un preambulo y ciento veinte articulos seguidos de un comentario para
facilitar su difusion y utilizacion, los cuales fueron recogidos en siete capitulos. La
estructura es la siguiente: Preambulo, que contiene el propdsito de los Principios.
Capitulo 1. Disposiciones generales. Capitulo 2. Formacion del contrato. Capitulo 3.
Validez. Capitulo 4. Interpretacion. Capitulo 5. Contenido. Capitulo 6. Cumplimiento.

Capitulo 7. Incumplimiento.

% E origen de los trabajos se remonta a los afos cincuenta, época en la que UNIDROIT inicia un
ambicioso proyecto de convencion sobre la formacién de los contratos internacionales en general. Las
dificultades que rodearon su elaboracion, junto con la posterior coincidencia temporal con los trabajos
relativos a la ley uniforme en materia de compraventa de bienes muebles corporales, aconsejaron limitar
el ambito del proyecto inicial, redactandose finalmente un proyecto de ley sobre la formacion del contrato
de compraventa.
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Los seis parrafos que integran el Preambulo, agrupados bajo la rubrica Propdsitos de
los Principios, exponen y recogen las ideas generales que inspiran la finalidad, la
redaccion misma y la posible aplicacion de los Principios; se convierte, por tanto, en sus

auténticas directrices, esenciales a la hora de interpretar y contemplar como un todo la

labor realizada.

En el ano 2001 se publicé la segunda version de la traduccion oficial al idioma espanol,
realizada por el profesor Alejandro Garro. Se publica otra edicién en el afo de 2004
con 185 articulos. Posteriormente, fueron diez los capitulos que contienen
disposiciones aplicables a todo el iter contractus, desde su etapa de gestacidon hasta su
conclusion mediante el cumplimiento o incumplimiento del mismo agregando tres
capitulos mas a la estructura previamente mencionada, los cuales son: Capitulo 8.

Compensacion. Capitulo 9. Cesion de créditos, transferencia de obligaciones y cesion

de contratos. Capitulo 10. Prescripcion.

Segun opinidbn de expertos, los Principios 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. Michael Bonell establece que “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
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Son un intento por enunciar reglas que son comunes a la mayoria de sistemas legales

existentes, y al mismo tiempo, adoptar soiuciones que mejor se adapten a las

necesidades del trafico internacional.

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. Estos Principios deberan aplicarse cuando las partes
hayan acordado que su contrato se rija por ellos. Estos Principios pueden aplicarse
cuando las partes hayan acordado gque su contrato se rija por los Principios Generales
del Derecho, la lex mercatoria o expresiones semejantes. Estos Principios pueden
proporcionar una solucién a un punto controvertido cuando no sea posible determinar
cual es la regla (rule) 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 legislacién a nivel

nacional e internacional.

Anota Maria del Pilar Perales Viscasillas que uno de los propositos que guio 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. 22

7 Bonell, Michael Joachim. The UNIDROIT principles of international commercial contracts: Why?
What? How? Pag. 1126.

?8 Perales Viscasillas, Maria de! Pilar. El derecho uniforme del comercio internacional: los principios
de unidroit. Pag. 254.
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La respuesta a cual puede ser la fuente de su obligatoriedad se encuentra en la
autonomia de la voluntad de las partes, principio rector del Derecho Contractual, es
decir que los principios seran aplicables a los contratos cuando asi lo hayan acordado

las partes.

Dentro del articulado de los Principios Unidroit, pueden contenerse algunas
disposiciones que en efecto concuerden con lo que se puede entender por tales,
mientras otras, serian mas bien reglas comunes al trafico internacional sobre
obligaciones y contratos, sea que estén contenidas en disposiciones legales codificadas

0 se constituyan como costumbres.

El limite que encuentran los Principios esta constituido por las normas imperativas
nacionales e internacionales.’® En este sentido el Articulo 1.4 sefiala que estos
Principios no restringen la aplicacibon de normas de caracter imperativo,
independientemente que tengan origen nacional, internacional, o incluso supranacional,

siempre y cuando resulten aplicables conforme al Derecho Internacional Privado.

3.2  Los principios unidroit

2 A pesar de que los Principios han sido concebidos para los contratos mercantiles internacionales, no
existe ningun impedimento para que los particulares puedan aplicarlos a contratos estrictamente internos
0 nacionales. Sin embargo, tal acuerdo se encuentra sujeto a las normas imperativas del pais cuyo
ordenamiento juridico sea aplicable al contrato.
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utilizadas con independencia de los diversos sistemas juridicos y econdmicos

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.

En este sentido, puede decirse que si Ias partes al escoger singulares regulaciones de
los Principios no dicen nada acerca de la aplicacion del Capitulo | de los Principios, el
mismo resultara inmediatamente incorporado, a menos que las partes contratantes
hayan modificado o variado en su contrato algunas de las disposiciones que componen
el primer capitulo, que tienen, como la mayor parte de los preceptos del texto romano,

caracter dispositivo.

Se encuentran entonces, principios generales que tratan de gobernar cualquier tipo de
transaccion privada, sea de caracter nacional o internacional. Estos principios son los

enumerados a continuacién:*°

a. El principio de libertad de contratacion: Las partes son libres para celebrar un
contrato y para determinar su contenido. Lo anterior es lo que establece el Articulo 1.1
de los Principios Unidroit, consagrandose el principio de la libertad de contratacion o
freedom of contract, el cual es una manifestacion por excelencia del Principio de la

Autonomia de la Voluntad, explicado anteriormente.

* Ferrari, F. Defining the sphere of application of the 1994 unidroit principles of international
comercial contracts. Pag. 153.
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Esta disposicion plasma claramente el principio ampliamente reconocido en la
contratacién internacional, en virtud de que son las partes contratantes quienes pueden
perfeccionar un contrato, asi como determinar su contenido en la forma en que éstas

estimen convenientes a sus necesidades e intereses.

Sin embargo esta libertad tiene algunos limites. Tres de éstos estan establecidos en las
Disposiciones Generales: i) Las reglas imperativas, nacionales o internacionales, que
resulten aplicables (Articulo 1.4); ii) El deber de actuar con buena fe y lealtad negocial
(Articulo 1.7); iii) La limitacion que suponen los usos internacionales y las practicas

establecidas por anterioridad con el contratante (Articulo 1.8).

b. El principio de libertad de forma y de prueba: El Articulo 1.2 establece que 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.

El principio de libertad de forma y de prueba, tienen aplicacion en la fase de la
formacion contractual, como también al momento de perfeccion y ejecucion del
contrato. La redaccién tan flexible de esta disposicibn da pie a que puedan ser
incluidos entre los elementos de prueba los registros computarizados y en
consecuencia, el intercambio de declaraciones de voluntad via el intercambio
electronico de datos (EDI) o mediante el correo electronico (E-mail), asi como la prueba

de que el contrato se ha perfeccionado por esos medios es perfectamente admisible.
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Con la consagracion del principio de libertad de forma, se persigue simplificar y facilitar
al maximo la contratacion internacional, de acuerdo con la tendencia generalizada a la
conclusion oral (por teléfono) de los contratos que después resultaran refrendados o
confirmados por escrito. No se subordina ni la conclusion, ni la prueba, ni la
modificacion del contr;ato al cumplimiento de formalidad alguna. Si es cierto que con
ello, en cierta medida, se sustrae a las partes la posibilidad de reflexionar mas
ampliamente sobre el alcance del negocio que celebran, lo que se facilitaria con la
lectura detenida, también lo es que en la contratacion internacional concurren
comerciantes capaces, por formacidon y por ejercicio profesional, de valorar
adecuadamente desde su inicios, la relevancia juridica y econdmica de los actos que

realizan.

Ademas, el riesgo que suponen los supuestos de incumplimiento de las obligaciones o
la realizacion de actos no conformes con lo pactado oralmente, son compensados por
la via de las sanciones morales, al margen de las posibles legales, como la pérdida de
la reputacion del contratante que no respeta aquello que manifesté. Desde esta
perspectiva, resulta evidente la conexion de lo anterior con el principio de la buena fe y
la lealtad negocial que preside la contratacion internacional, el cual sera explicado mas

adelante.

C. El principio de caracter vinculante de los contratos (pacta sunt servanda): El

Articulo 1.3 establece que: Todo contrato validamente celebrado es obligatorio para
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acuerdo de las partes o por algun otro modo conforme a estos principios.

Se consagra en este Articulo un principio fundamental del Derecho Contractual, el cual
es el principio de pacta sunt servanda. El fundamento ultimo del principio se encuentra

en la necesidad de dotar de certidumbre y seguridad las transacciones comerciales.

Este principio, el cual es solidamente aceptado y configurado en los diversos derechos
nacionales, se ve limitado en su aplicacion por algunas reglas del texto de Unidroit,
cuyo objetivo es lograr un justo equilibrio entre las partes contratantes. Son ejemplos de
ello, el Articulo 2.20 que se refiere a las estipulaciones sorpresivas; el Articulo 3.10 que
se refiere a la excesiva desproporcion; el Capitulo 6°, Seccion 22, que se refiere a la
excesiva onerosidad sobreviniente o Hardship; y el Articulo 7.1.7 que se refiere a la

fuerza mayor o force majeure.

d. El principio de primacia de las normas de caracter imperativo: El Articulo 1.4
establece que 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.

Al igual que los principios mencionados anteriormente, éste es un principio plenamente

aceptado en el comercio internacional, al menos por los jueces nacionales, aunque el
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Derecho Uniforme del Comercio Internacional.

El Derecho se presenta, esencialmente, como instrumento ordenador de las relaciones
sociales; de ahi que genéricamente sus normas se califiquen como imperativas, en el
sentido Ade que el mandato que contienen presenta la finalidad de ser cumplido. En
multiples ocasiones, sin embargo, la norma no pretende regular necesariamente el
problema social, sino simplemente prevenir las carencias o0 las ausencias en los
supuestos en que los particulares no han querido o no han sabido proveer las
pertinentes soluciones o la regulacion detallada aplicable a la relacién particular. En
estos supuestos, el Derecho prima la autorregulacion de las relaciones entre los
particulares como medio mas adecuado para el logro de la satisfaccion de los sujetos

en la transaccion que se realiza.

Se trata pues, de un principio gque restringe la libertad de las partes contratantes,
quienes no podran convenir de forma contraria a las normas imperativas (ius cogens)
del derecho nacional que resulte aplicable ya que la eleccion de las partes de los
Principios Unidroit como ley aplicable al contrato no desplaza a las reglas imperativas

del derecho interno.

e. El principio de la naturaleza dispositiva de los principios: El Articulo 1.5 de los
Principios Unidroit acoge una tendencia firmemente asentada en el comercio

internacional, que es la naturaleza dispositiva de los instrumentos que conforman el
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Derecho Uniforme. Especificamente establece que las partes pueden excluir, derogar o222, 2
modificar el efecto de alguna de las disposiciones de estos Principios, a menos que en

ellos se haya dispuesto algo diferente.

En virtud de lo preceptuado en este Articulo, las partes pueden alterar o derogar un
m]mero importante de las reglas contenidas en los Principios. Se facilita con ello la
posibilidad de que las partes seleccionen los preceptos que mejor se adecuen a sus
especificas necesidades en cada caso, en un intento de hacer los Principios mas
atractivos para los sujetos que a ellos pudieran someter la regulacion de sus

operaciones.

El significado y alcance de la imperatividad que los propios Principios se auto atribuyen
en determinadas disposiciones y que se configuran como los limites a esta libertad de
exclusion de su aplicacién, admite que el caracter imperativo de una regla pueda
atribuirsele no en forma expresa, sino que se le reconozca implicitamente conforme al

. contenido y finalidad de la norma.

Se trata de una manifestacién o pronunciamiento de un principio que carece, en
realidad, de verdadera eficacia por dos razones. La primera porque la autonomia de la
voluntad, en virtud de la cual se reclama la aplicacion de los Principios, no puede verse
limitada por propia definicion o por una simple auto declaracién del caracter imperativo
del precepto. La segunda, porque la violacidén del principio de imperatividad establecido

no comporta consecuencia alguna.
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f. Los principios de interpretacion e integracion: Los principios establecen: (1) En
la interpretacion de estos Principios se tendra en cuenta su caracter internacional asi
como sus propositos, incluyendo la necesidad de promover la uniformidad en su
aplicacion. (2) Las cuestiones que se encuentran comprendidas en el ambito de
aplicacion de estos Principios, aunque no resuelta expresamente por ellos, se

resolveran en lo posible segun sus principios generales subyacentes.

Lo anterior, es lo que establece el Articulo 1.6 de los Principios Unidroit, el cual se
refiere a dos cuestiones principales, la interpretacion del texto y la integracion de las
lagunas que éste pueda presentar. La primera de las cuestiones se regula en el parrafo

primero; la integracion de los Principios se contempla en el segundo.

La estrecha relacion existente entre la interpretacion (actividad de busqueda del sentido
de la norma) y de integracion (operacion logico juridica consistente en la busqueda de
la solucién a los problemas que, debiendo tenerla, carecen de ella en el texto), aconseja
precisar el significado y el alcance de cada una y, por tanto, el analisis separado de los
dos parrafos que componen el Articulo. Si debe recordarse en este momento que una
cosa es la interpretacion de normas y otra la interpretacion del contrato al que la norma
se aplica, incluso si ésta se incorpora como contenido negocial de aquél. Consciente
de la distincion, los Principios fijan los criterios para su interpretacion en este Articulo,
mientras que la interpretacion del contrato se somete a lo establecido en el Capitulo 4

de los Principios Unidroit.
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g. El principio de buena fe y lealtad negocial: El Articulo 1.7 establece: (1) Las
partes deben actuar con buena fe y lealtad negocial en el comercio internacional. (2)

Las partes no pueden excluir ni limitar este deber.

El reconocimiento del principio de buena fe y lealtad en los negocios, no expresamente
como un principio de interpretacion dei texto de los Principios, sino como una premisa
de comportamiento obligatorio para las partes contratantes durante todo el transcurso
de la negociacion, tanto durante la fase de formacion del contrato como durante su
ejecucion, es una de las mayores y mas acertadas innovaciones que presentan los

Principios respecto de otros textos de Derecho Uniforme.

Se formula en este Articulo, uno de los preceptos cuya finalidad es la de contribuir a
garantizar el equilibrio y la equidad en las relaciones comerciales internacionales en las

que las partes hayan reclamado como aplicables los Principios.

Las partes deben actuar conforme a la buena fe durante toda la vida del contrato, pero
también en la fase pre y post contractual. Se trata de que las partes observen la
correccion adecuada en el comercio; esto es una actuacion honesta en todas las fases
de la contratacion. Es por esto, que este Articulo debe necesariamente conectarse con
el Articulo 1.6 con referencia a la interpretacion e integracion de los principios,
estableciendo los criterios para el desarrollo de esa labor en forma autbnoma y con el
Articulo 1.8 que se refiere a los usos del comercio internacional y practicas establecidas

entre las partes, el cual se explica a continuacién.
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h. El principio de primacia de los usos y las practicas: El Articulo 1.8 establece: (1)
Las partes estan obligadas por cualquier uso en cuya aplicacion hayan convenido y por
cualquier practica que hayan establecido entre ellas. (2) Las partes estan obligadas por
cualquier uso que sea ampliamente conocido y regularmente observado en el trafico
mercantil de que se trate por sujetos participantes en dicho trafico, a menos que la

aplicacion de dicho uso no sea razonable.

Entre las pretensiones de toda norma se encuentra, ademas de la de formular un
mandato, la de adecuarlo convenientemente a la realidad social que pretende regular
en el momento de su aplicaciéon. Un texto de caracter internacional con pretensiones de
contribuir a la uniformidad del Derecho del Comercio Internacional debe contemplar y
aproximarse a la realidad de las relaciones cuya regulaciéon asume. Se trata de atender
a las practicas efectivamente seguidas en la contratacion mercantil internacional en
cuanto a la expresion de los intereses que asisten a cada una de las partes y a las

soluciones por ellas delimitadas.

Este Articulo expresa una de las caracteristicas esenciales de los Principios que es el
proposito de compromiso con la praxis comercial elaborada por los profesionales de
una determinada especialidad y la garantia de una constante adaptacion a la realidad a

la que sirve.
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i. El principio de llegada o de notificacion:
(1) Cuando sea necesaria una notificacion, ésta se hara por cualquier medio apropiado
segun las circunstancias. (2) La notificacion surtira efectos cuando llegue al ambito o
circulo de la persona a quien va dirigida. (3) A los fines del parrafo anterior, se
considera que una comunicacion llega al ambito o circulo de la persona a quien va
dirigida cuando es comunicada oralmente o entregada en su establecimiento o
direccion postal. (4) A los fines de este Articulo, la palaba notificacion incluye toda
declaracion, demanda, requerimiento o cualquier otro medio empleado para comunicar

una intencion.

Para aclarar un poco el término establecimiento mencionado anteriormente, el Articulo
1.10 establece que si una de las partes tiene mas de un establecimiento, éste sera el
que guarde la relacion mas estrecha con el contrato y su cumplimiento, habida cuenta
de las circunstancias conocidas o previstas por las partes en cualquier momento antes

de la celebracién del contrato en el momento de su celebracion.

El principio de llegada es reconocido por los Principios Unidroit como determinante del
momento clave por el cual cualquier comunicacion es efectiva. Concretamente, dedica
cuatro apartados a regular algunos aspectos en relacion a las comunicaciones que se
envien entre las partes. Esta disposicidon puede concebirse como una de las mas
importantes dentro de las Disposiciones Generales al aplicarse a todas las fases de la

vida del contrato, tanto en la etapa precontractual como en la post contractual.

63



G\AS Jug
Nomn g, 2,

O oM O3 "0
& %

3.3  Los principios unidroit y la lex mercatoria

Los Principios Unidroit sobre los Contratos Comerciales Internacionales, publicados en
1994 son el resultado, como se menciona anteriormente, de afnos de investigacion
comparativa e intensiva y de deliberaciones de un grupo de funcionamiento especial
integrado por los representantes de todos los sistemas legislativos principales del

mundo.

Aunque los Principios Unidroit sean aplicados en la practica solamente debido a su
valor persuasivo, pueden tener un papel muy significativo en muchos contextos. En
primer lugar, los legisladores tanto nacionales como internacionales, debido a las
soluciones modernas y funcionales adoptadas por ellos, encuentran la inspiracion en
estos Principios para la preparacion de la nueva legislacion. También pueden proveer
de reglas y criterios a las Cortes de los Estados y arbitros privados en lo concerniente a
interpretar y suplir los instrumentos internacionales existentes. Igualmente, las partes
pertenecientes a diversos sistemas legislativos y con diferentes lenguajes, pueden

utilizar los Principios Unidroit como guia para bosquejar su contrato.

Sin embargo, se considera que es aun mas importante que estas mismas partes en una
transaccidén comercial internacional puedan pactar que la relacion se rija por este grupo
de reglas en vez de elegir un derecho nacional, y que sean estos principios la ley
apropiada en su contrato. De esa manera, los arbitros pueden encontrarlos
convenientes cuando estan invitados a decidir segun los usos y costumbres del

Comercio Internacional.
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Anteriormente, el contenido de la lex mercatoria y de los Principios Generales del
Derecho era obscuro. Con la aparicion de los Principios Unidroit, que se unen a los
principios contractuales establecidos en la Union Europea, como referencia a la ley
aplicable a los contratos comerciales, es cuando se observan como herramientas
esenciales al momento de la solucidon de controversias por parte de los arbitros

internacionales.

Estos principios han sido enumerados luego de diversos estudios de los expertos en la
materia, como constitutivos de la lex mercatoria. En este sentido Jaime Jaramilio
Vargas citando a Mustill enumera los siguientes:*’

a) Pacta sunt servanda, el contrato es ley para las partes.

b) Rebus sic stantibus, los cambios sustanciales en las condiciones de contratacion

pueden generar la revision del mismo.*

c) Abus de Droit, que es el gjercicio de un derecho excediendo los limites fijados por la

buena fe o por el fin por el cual ese derecho se ha conferido.

d) Culpa in contrayendo, que es la culpa en que incurre una de las partes al momento

en que el contrato se contrae o propone y que causa la anulacién de un negocio.

%! Jaramillo Vargas, Jaime. Ob. Cit. Pag. 60.
%2 Conocido también en doctrina como teoria de la imprevision.
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e) Buena fe, que se refiere a que los contratos deben celebrarse, interpretarse y
ejecutarse de buena fe de acuerdo con lo que verosimilmente las partes entendieron o

pudieron entender, obrando con cuidado y prevision.*?

f) El soborno genera la nulidad o ineficacia del contrato.

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

realizar un acuerdo arbitral.

h) El interés de un grupo de companias es considerado como un todo al contratar en

nombre de todas ellas.

i) Las partes deben negociar de buena fe si llegaran a presentarse circunstancias no

previstas.

j) La golden clause que se refiere a que los contratos son validos y por lo tanto

ejecutables.

K) Una de las partes puede ser excusada del cumplimiento de sus obligaciones, si hay

un incumplimiento sustancial por parte de la otra.

% Jaramillo Vargas. Ob. Cit. Pag. 61.
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l) Una parte no puede ser exonerada de sus obligaciones en razon a sus propios actos

si éstos hacian parte de sus obligaciones.

m) Los tribunales estan obligados a aceptar los alcances dados por las partes al

contrato.

n) Los danos causados por incumplimiento se limitan a las consecuencias previsibles

de ese incumplimiento.

o) La parte que sufrié el incumplimiento debe mitigar sus pérdidas.

p) Los danos por faita de entrega de mercancias se calcularan teniendo como
referencia el precio de los bienes en el mercado y el precio al cual el comprador

adquiere bienes equivalentes para reemplazar los otros.

gq) Una parte debe actuar prontamente para exigir sus derechos para que no se

entienda que ha renunciado a ellos.

r) La falta de respuesta de la correspondencia es considerada como evidencia de

asentimiento a sus términos.

3.4  Los principios unidroit aplicables a los contratos mercantiles internacionales
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Los Principios Uniroit resultan de aplicacion cuando las partes acuerdan que su contrato
se gobierne por ellos. Su ambito de aplicacion es mas amplio que la Convencion de
Viena, asi como sus objetivos, al aplicarse de forma general a contratos mercantiles

internacionales.

Estos, en relacién con la Convencion, tratan de complementar ciertos aspectos no
regulados por el ultimo texto, como las cuestiones de validez que de otra forma se
regularia por el derecho nacional no uniforme. Existe la posibilidad de la confluencia de
los Principios y la Convencidén en una misma transaccion, ello pese que si bien parece
que en el contrato es posible que los mismos se consideren aplicables por los tribunales
nacionales o arbitrales cuando las partes hayan acordado que su contrato se someta a
los Principios Generales del Derecho, la lex mercatoria o expresiones semejantes,* o
porque reflejan principios generales que se extraen de otros textos internacionales,
como por ejemplo, la Convencidn de Viena, o incluso porque se entiende que son los

principios generales en los cuales la Convencidn se basa.

Sobre la aplicacién de los mismos, no faltan ejemplos de éstos en la jurisprudencia.®
En la sentencia de la Cour dappel of Grenoble de 23 de octubre de 1996 en Francia, el
tribunal, en orden a determinar su competencia conforme al Articulo 5.1 de la

Convencion de Bruselas, entendié que el lugar de ejecucion era el lugar donde el pago

¥ Merece también destacar la iniciativa de CENTRAL (Center of Transnational Law) que ha elaborado

una lista de principios, reglas y estandares de la lex mercatoria.
» Farnsworth, E. Duties of good faith and fair dealing under the unidroit principles, relevant
international conventions and national laws. Pag. 201.

68



la Convencion, continud el tribunal, es generalmente entendida en el sentido de

expresar el principio general de que el pago de cualquier suma adecuada debe
realizarse en el establecimiento del acreedor; principio que aparece expresamente

reconocido en el Articulo 6.1.6 de los Principios Unidroit, el cual establece:

(1) Si el lugar de cumplimiento no esta fijado en el contrato ni es determinable con base
en aquél, una parte debe cumplir: (a) en el establecimiento del acreedor cuando se
trate de una obligacion dineraria; (b) en su propio establecimiento cuando se trate de
cualquier otra obligacién. (2) Una parte debe soportar cualquier incremento de los
gastos que inciden en el cumplimiento y que fuere ocasionado por un cambio en el

lugar de su establecimiento ocurrido con posterioridad a la celebracion del contrato.

Pese a que en la actualidad los Principios Unidroit han ganado un cierto consenso entre
la doctrina y su aplicacion practica es creciente, siendo su utilidad percibida tanto por
los abogados como por los arbitros y jueces, su aplicacion, especialmente por los
jueces nacionales, no esta exenta de dificultades, por lo que lo mas conveniente es

recomendar su expresa inclusion en el contrato.

En ese mismo orden de ideas y para un adecuado uso de los Principios en conjuncion

con la Convencion de Viena, es aconsejable el uso de la siguiente clausula:

Este contrato se gobernara por la Convencion de Viena de 1980 sobre los Contratos de

Compraventa Internacional de Mercaderias y, en relacidon con aquellas materias no

69



OULTAD
\)“NERSIo%@

expresamente resueltas en la Convencidon o en conformidad con sus principios
generales, por los Principios Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales,
siendo considerada. como ley aplicable, en su defecto, ia Ley del Estado

correspondiente.

Los principios pueden ser muy Uutiles para su L_Jtilizacién y comparacion con las
disposiciones de la Convencién de Viena, de tal forma que sirvan para su estudio, asi
como modelo para la redaccién de contrato, modificando o complementando aquellas
disposiciones de la Convenciéon que no se consideren apropiadas en una determinada

situacion.

Por otra parte, la influencia de los Principios y la Convencidén es mutua, ya que muchas
de las disposiciones de los Principios se inspiran en la Convencion de Viena, lo que
demuestra que ésta contiene una regulacion en muchas ocasiones general, por tanto
susceptible de ser aplicada a cualquier contrato y no Unicamente a los de compraventa
internacional, siendo bastante ilustrativa la Parte Il de la Convencion dedicada a la
formacién del contrato. Es mas, su regulacién corresponde con la realizacion de los
Cdodigos de los sistemas del civil law o los restatements de los sistemas anglosajones
en sede de teoria general. Ello hace que la regulacion vienesa no sea exclusiva de los
contratos de compraventa internacional de mercaderias, sino que la misma sea valida
para los de compraventa interna y, en general, para cualquier contrato, internacional o

no, mercantil o no.
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Lo anterior viene a suponer que los textos mencionados formen un conjunto de regla

<@

intimamente relacionadas desde una perspectiva general de los contratos y que en la
actualidad el derecho nacional de los contratos no puede dejar a un lado la normativa

comunitaria e internacional, méxime cuando sean parte de su propio derecho interno.
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CAPITULO IV

4. Importancia de los principios unidroit en la contratacion mercantil internacional

4.1 Ambito de aplicacion

En el preambulo de los principios se establece: (1) Estos Principios establecen reglas
generales aplicables a los contratos mercantiles internacionales. (2) Estos Principios
deberan aplicarse cuando las partes hayan acordado que su contrato se rija por ellos.
(3) 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. (4) Estos Principios pueden proporcionar una soluciéon a una
cuestion suscitada cuando se pruebe la imposibilidad de establecer la regla relevante
del derecho aplicable. (5) Estos Principios pueden ser utilizados para interpretar o
complementar instrumentos internacionales del Derecho Uniforme. (6) Estos Principios

pueden servir como modelo para la legislacidn a nivel nacional e internacional.

El Preambulo tiene la finalidad de exponer al lector las lineas generales del texto al que
precede e introducirle al contenido a modo de aclaracion y de resumen. Puede
afirmarse que el Preambulo de los Principios sobre los Contratos Comerciales
Internacionales supera la labor de todo prefacio que tradicionalmente se espera. En
efecto, los propodsitos de los principios que el citado texto recoge son, en realidad, una
parte sustancial de las reglas que el Instituto Internacional para la Unificacion del

Derecho Privado, UNIDROIT, ha pretendido agrupar.
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Los postulados recogidos en el Preambulo se redactaron inicialmente como articulos de
los Principios. Adoptada la decision de suprimirfios en cuanto parte del articulado, su
inclusién en el Preambulo les conferia el caracter de directrices determinantes en la
formulacion, interpretacion y aplicacion del resto de texto. De esa forma, se ha
preservado su carécter'de criterios orientadores y declaracion de principios del resto del
articulado que, ademas, deben considerarse reclamados cuando las partes opten por la

aplicacion de cualquiera de los capitulos de los Principios.

Al mismo tiempo, se relacionan en el Predmbulo reglas esenciales directamente
aplicables como cualquier otro precepto acogido en los Principios, sin cuya recepcion
en el texto careceria de buena parte de su interés en la medida en que no se le
reconocerian algunas de sus posibles funciones mas destacadas, ni la naturaleza de

las normas que en esta denominacion se agrupan.

Es por eso que el Preambulo constituye en realidad un auténtico capitulo preliminar de
los Principios toda vez que en él se encuentran algunos de los principales presupuestos

del texto y la declaracion de su naturaleza misma.

a. Los principios como reglas generales aplicables a los contratos mercantiles
internacionales: En el momento de contratar, las partes manifiestan su voluntad de
obligarse y se comprometen a realizar una determinada actividad comercial. Por ello, el

alcance que tenga la fuerza de obligar de los contratos no se limita a lo expresamente
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principalmente al criterio de la buena fe. De esta forma, deben considerarse

comprendidas en el contrato, las estipulaciones implicitas que sean de desarrollo de las
expresamente consignadas, las materias accesorias y de matiz meramente ejecutivo, y
en general, todas aquellas que constituyen el légico y necesario cumplimiento del fin

propuesto por las partes.

Es importante entonces, reconocer que los Principios establecen un conjunto de reglas
generales aplicables a cualquier contrato mercantil -f'htgz,(pgci;j'nal._ Estos tienen su
origen en normas que son comunes a diversos ordenamientos :ju'ridico.s y bien pudiera
decirse que se trata de una serie de principios que se dirigen a elaborar un cédigo
uniforme en materia de contratos mercantiles internacionales, que sea valido para
cualquier sistema juridico, econémico o politico; asi como para cualquier tipo de

contrato que pueda caracterizarse por su internacionalidad.

Sin embargo, es importante tener presente que existe una limitacion en el sentido de
que el contrato se encuentra sujeto a las normas imperativas del pais cuyo

ordenamiento juridico sea aplicable al contrato, tal como se expuso anteriormente.

b. La aplicacién de los principios al contrato en virtud del acuerdo expreso de las
partes: Como se menciona anteriormente, el segundo parrafo del Preambulo es claro
en establecer que los Principios deberan aplicarse cuando las partes hayan acordado

someter el contrato a sus disposiciones normativas.
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La fuente de su obligatoriedad se encuentra en la autonomia de la voluntad de las
partes, es decir, que los principios seran aplicables a los contratos, cuando asi lo hayan
acordado las partes. Sin embargo, varios tribunales internacionales los han encontrado
aplicables a los contratos por el simple hecho de constituir principios generales de los
contratos del comercio internacional reconocidos en diversos sistemas juridicos del

mundo.

Los Principios, 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.*

C. La aplicacion de los principios al contrato como lex mercatoria: Segun lo
dispuesto en el preambulo de los Principios, éstos pueden aplicarse cuando las partes
hayan acordado que su contrato se rija por los Principios Generales del Derecho, la lex

mercatoria, o expresiones semejantes.

En principio, no se hace expresa referencia alguna a los Principios Unidroit como regla
del contrato. Entonces, es discutible si las partes han escogido la ley por la cual el

contrato se gobernara y en especial, si se han referido a los Principios. Asimismo,

% Articulos 1.5, 1.7, 3.19, 5.7 (2), 7.4.13 (2), 7.1.6.
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aquellas reglas superiores anteriores a todo derecho positivo, o son reflejo de

costumbres o de regias sobre las cuales se han puesto de acuerdo un grupo de juristas.

Es necesario aclarar e insistir que cuando se habla que los Principios Unidroit son parte
de fa lex mercatoria moderna, no se confunda el Ultimo término refiriéndose solamente
a los usos y costumbres del trafico internacional, sino que se utilice en un sentido
amplio que contenga todas las fuentes del derecho aplicable a las transacciones

internacionales.

Por lo anterior, es importante sefialar que es indiscutible el consenso que existe sobre
éstos y sobre la forma agil en que se constituyen al no requerir ser concebidos como ley

positiva ni como tratado internacional.

Por otro lado, es importante insistir en que no todas sus disposiciones constituiran
principios, sino tan sélo algunas de ellas. Otras, en efecto, seran reglas sugeridas a las
partes, aplicables por acuerdo expreso. En este sentido se pronuncia Perales

Viscasilas,> al establecer 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,

* Perales Viscasillas. Ob. Cit. Pag. 253.
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algunas de sus disposiciones recogeran el modo de proceder usual y normal en la
contratacion internacional, otras, por el contrario, no podran asi calificarse desde el
momento en que responden a un intento por conciliar diversos principios y hormas que
respondan, a su vez, a distintas concepciones, politicas y juridicas. No obstante, ha de
admitirse la posibilidad de que los principios se reconozcan como lex mercatoria por los
operadores del comercio internacional, asi como por los jueces nacionales y los

arbitros.

La doctrina ha reconocido que es en los Principios Unidroit donde las partes y los
arbitros pueden encontrar las reglas aplicables cuando se trata de clarificar conceptos
referentes que pueden ser un tanto vagos, tales como los principios generales o la lex
mercatoria, igualmente por su propension a ser reglas dotadas de neutralidad y a

permitir una interpretacion basada en reglas comunes.

El profesor Garro,*® indica tres razones para aplicar los Principios como lex mercatoria

cuando las partes asi lo han estipulado en su contrato:

— El deseo de las partes de someter su contrato a algun tipo de regulacion que no esta

conectada con un determinado derecho nacional.

— Los Principios establecen un conjunto de reglas bien definidas, por lo que se

reducen las incertidumbres e incoherencias tipicas de la lex mercatoria.

% Garro, Edward. The contribution of the unidroit principles. Pag. 104.
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— Las reglas de los Principios estan especialmente disefiadas para las disputas que

surgen en el comercio internacional.

Los jueces nacionales dificilmente aplicaran los Principios como lex mercatoria cuando
las partes hayan sometido su contrato a expresiones de ese tipo 0 semejantes; sin
embargo, es muy posible que en un arbitraje internacional arbitros no se muestren tan
recelosos ante una aplicacion asi. En ese sentido, el nuevo Reglamento en su Articulo
17 de igual manera establece, en lo que se refiere a las normas juridicas aplicables al
fondo, que a falta de acuerdo de las partes, el tribunal arbitral aplicara las normas
juridicas que considere apropiadas asi como en todos los casos, el tribunal arbitral
debera tener en cuenta las estipulaciones del contrato y los usos comerciales

pertinentes.

4.2 Los principios unidroit como complemento para la interpretacion de instrumentos

internacionales vigentes

El quinto parrafo del Preambulo sefala que estos Principios pueden ser utilizados para

interpretar o suplementar textos internacionales de Derecho Uniforme.

Una de las principales finalidades de los Principios Unidroit ha sido la de validar la
internacionalidad del caso y proporcionar reglas uniformes para su solucion, todo con la

finalidad de encontrar soluciones que disten de la aplicacion de normas internas,
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uniformidad legislativa se facilita la solucion del problema, por cuanto los Principios
Unidroit remiten incluso a la aplicacion 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.

Esta funcion de los Principios debe ser estudiada con sumo cuidado y cautela porque
se corre el peligro de acudir a los Principios Unidroit antes que a los propios principios
generales, los cuales pueden ser deducidos del texto internacional, objeto de

interpretacion, cuando llegue a existir una laguna.

4.3 Los principios unidroit como modelo para la legislacion a nivel nacional o

internacional

El dltimo apartado del Preambulo contiene una de las funciones mas importantes de los
Principios Unidroit. En ese sentido establece que estos Principios pueden ser utilizados

para interpretar o complementar instrumentos internacionales del Derecho Uniforme.

Los principios se han redactado atendiendo a las exigencias del trafico internacional, y
aunque en multiples ocasiones recogen reglas consagradas por los ordenamientos
nacionales previstas en atencién a sus respetivos ambitos, sus preceptos pueden no
responder a las necesidades o enfoques de la actividad mercantil interna o nacional de

los estados. Debe tenerse presente entonces, el hecho que los textos internacionales
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diferentes, que naturalmente se evidenciaran tanto en su redaccion como en su

interpretacion y aplicacion.

Debe también recordarse que la norma interna, la cual es una manifestacion de la
soberania, no puede desvincularse de la opcidon politica que en ultima instancia la
respalda y que a veces ésta resulta incompatible con la concepcion misma del Derecho

Uniforme.

Jorge Parra Aranguren sefiala que los Principios han recibido un vigoroso impulso en la
Convencion Interamericana sobre el Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales,
aprobada en la Quinta Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho
Internacional Privado (CIDIPV), celebrada en México en 1994; impulso que en las
palabras del autor se resume: “Los Principios abandonan el campo académico para
convertirse en un factor determinante en la solucién de las controversias derivadas del

comercio mercantil internacional.”®

Esta influencia de los textos que componen el Derecho Uniforme del comercio
internacional sobre los diversos derechos internos, puede también predicarse de las
Leyes Modelos redactadas por UNCITRAL, cumpliéndose a de esta manera el papel
preponderante que tienen asignadas esas leyes y haciendo asi honor a su nombre. El

ejemplo mas resaltante es la Ley Modelo Sobre Arbitraje Comercial Internacional de

* Parra Aranguren, Jorge. Aspectos de derecho internacional privado de los principios para los
contratos mercantiles internacionales elaborados por el unidroit. Pag. 179.
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1985, la cual ha influido grandemente en la redaccion de mas de 30 textos de le *
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nacionales

4.4 Aplicaciones jurisprudenciales

Los Principios Unidroit, al recoger reglas de distintas culturas juridicas y econdmicas,
permiten el acceso a innovadores soluciones que contribuyen a enriquecer y renovar la
jurisprudencia internacional, ademas de ser un paso adelante en la necesidad de
unificar el derecho privado a nivel internacional, como una respuesta juridica al

fendmeno econdmico de globalizacion.

Derivado de lo enunciado en el Preambulo, se han identificado algunas funciones que
pueden tener los Principios en la practica. Se puede asi, mencionar el caso contenido

en el laudo 7,110 de la Camara de Comercio Internacional de 199540

Se trataba de un conflicto originado entre dos contratantes, uno de los cuales
pertenecia a un Estado no europeo y el otro era una compania inglesa. El tribunal fue
llamado a determinar la ley aplicable porque los contratos no sefalaban escogencia
expresa de una ley, pero contenian en la mayoria de los casos referencia a la justicia

natural.

0 Marella, Fabricio. The unidroit principles of international comercial contracts in ICC arbitration.
Pag. 81.
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demanda que en los contratos no hubo una escogencia explicita de ésta y como las
partes habian firmado los contratos en Estado X, podia aplicarse la regla lex loci
contractus que es una regla comunmente aplicada en ventas y compras
internacionales. El demandante llevé mas alla su posicion 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 que no podian ofrecer al tribunal
arbitral reglas suficientemente precisas para decidir las disputas que eran el asunto o

materia de ese arbitraje.

Continua insistiendo 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 ademas de también ser este Estado el lugar de ejecucion
contractual y que ese contrato era una parte de un proyecto grande para los efectos

relacionados con el Estado X.

Por otra parte, 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.

El tribunal arbitral escogié el método directo y aplicd los Principios Generales del
Derecho y dedujo de las declaraciones de las partes, la existencia de una intencidén de
opciodn negativa, es decir, la exclusidon de cualquier ley nacional especifica. El tribunal

concluyé que la intencidn razonable de las partes con respecto a la ley sustantiva
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aplicable a los contratos, era regirse por reglas generales del derecho y principios en
materia de obligaciones contractuales internacionales, aunque no necesariamente se

refirid a un sistema legal nacional especifico.

El tribunal determind que son los Principios Unidroit los que se adaptan especialmente
a las necesidades de las transacciones internacionales y disfrutan de acuerdo ge_neral
internacional aunque no reflejan un sistema nacional especifico. El tribunal sostuvo,
ademas, que esos principios generales eran principalmente reflejados por los Principios
Unidroit sobre Contratos Comerciales 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 Unidroit.

Con respecto a las demas razones por las cuales ese tribunal consideré que los
Principios Unidroit eran el componente central de las reglas y principios generales con
respecto a las obligaciones contractuales internacionales que disfrutan de amplio

consenso internacional, los cuales constituyen la propia ley de los contratos, son que:

a) Los Principios Unidroit son una recopilacion 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 en la alta
calidad y neutralidad de su producto y esta aptitud se refleja en el 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

84



imparcialidad y adecuacion a las transacciones internacionales que quepan dentro

su perspectiva.

b) Los Principios 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 intemacional en
el campo de la compraventa internacional de mercaderias, la cual ya la han ratificado
alrededor de 40 paises, a saber, la Convencion de Viena sobre Compraventa

Internacional de Mercaderias.

c) Los Principios Unidroit, han sido especificamente concebidos para ser aplicados al
los contratos comerciales internacionales en instancias en las cuales, como en el caso
que acontece, en que las partes han acordado que sus transacciones seran

gobernadas por reglas generales y principios.
El tribunal arbitral sostuvo que los Principios 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 otros casos, igualmente, los tribunales arbitrales han aplicado, ante la ausencia de

escogencia de ley aplicable, los Principios Unidroit. Tal es el caso del laudo 7,375 de la
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Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, de fecha 5 de

junio de 1996.%'

Se trata de un caso que involucraba un contrato de suministro entre un vendedor de los
Estados Unidos y un comprador de un pais del Oriente Medio, siendo este ultimo quien
reclamo danos y perjuicios con intereses en relacion con la entrega retardada de los

bienes.

En las clausulas del contrato no se incluyo alguna que estipulara la escogencia de la ley
aplicable al contrato. La Corte encontré que la ausencia de una clausula en tal sentido
significa que ninguna de las dos partes esta preparada para aceptar la ley doméstica de
su contraparte y que por lo tanto, las partes constituyeron un contrato implicito, o como

se vio en el caso anterior, una opcion negativa.

Esto dej6 a la Corte las opciones de aplicar una ley de caracter neutral, que fue
considerado artificial y arbitrario; adoptando la doctrina de tronc commun que
significaria una investigacion prolongada del derecho comparado y podria llevar a no
encontrar una solucidon; o bien, escoger una solucion no naci~onal, que llevara a la
aplicacion de reglas de derecho generalmente aceptadas. Obviamente, la Corte sostuvo
esta ultima como la solucion ideal, para mantener un equilibrio entre las partes,

haciendo justicia a ambos de manera objetiva.

* Marella, Fabricio. Ob. Cit. Pag. 84.
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De esa manera, la Corte decidi6 que el contrato debia ser gobernado por regla
generales del derecho y que las reglas generales de derecho aplicables a obligaciones
contractuales internacionales que tenian amplio reconocimiento y consenso
internacional de la comunidad mercantil internacional, incluyendo conceptos
considerados como pertenecientes a la lex mercatoria y manifestacion de principios y

reglas generalmente aceptadas, eran los Principios Unidroit.

Otro caso de aplicacion jurisprudencial, es el laudo de fecha 10 de diciembre de 1997,%
en el que un tribunal ad hoc de Buenos Aires, Argentina, aplicd los Principios Unidroit al
no haber escogido las partes la ley aplicable en caso de suscitarse algun punto

controvertido del contrato.

El fallo al que se hace referencia, involucré un contrato entre los accionistas de una
compafiia argentina y una compania chilena para la venta de 85% de las acciones de la

compania argentina.

Luego de la conclusion del contrato, el comprador descubrié que la compania argentina
por eleccion tactica de la misma, habia escondido algunas deudas, por lo que la
compafia chilena suspendidé el pago del resto del precio de la compra. Fue entonces
cuando los vendedores demandaron pretendiendo el pago completo de la obligacion

contraida.

* Derains, Y. Jurisprudencia arbitral de la Camara de Comercio Internacional. Pag. 134.
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se resarcieran los dafos y perjuicios ocasionados, o a falta de lo anterior, reducir el

precio del contrato en proporcion a las deudas que hasta ese momento tenia la
compafia argentina y que se omitieron mencionar en el momento de la celebracion del

contrato.

De nuevo, el contrato no contenia una clausula de escogencia de ley aplicable y las
partes autorizaron al tribunal a actuar como amigable componedor. A pesar del hecho
gue ambas partes habian iniciado sus reclamaciones basados en la ley argentina, el
tribunal decidié aplicar los Principios Unidroit basandose en que éstos constituyen los
usos observados en el trafico internacional y reflejan soluciones adoptadas por
diferentes sistemas legales en la practica contractual internacional. Con base en lo
anterior y de acuerdo con el Articulo 28, inciso cuarto, de la Ley Modelo de UNCITRAL
sobre Arbitraje Comercial Internacional, se establecié que estos Principios podian

prevalecer sobre la ley doméstica.

Haciendo las consideraciones necesarias, el tribunal rechazé el argumento propuesto
por el demandado segun el cual el contrato se incumplié por un error y sostuvo que la
comunicacion del demandado a los demandantes informando del descubrimiento de las
deudas ocultas, no podria ser considerado como un aviso apropiado de anulacién
segun el Articulo 3.14 de los Principios Unidroit, el cual establece que el derecho a

anular un contrato se ejerce cursando una notificacion a la otra parte.
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En consecuencia, no solamente no se indicaba la intencién de no cumplir el contrat
sino que su intencion era persuadir a los demandantes de que su propdsito era

continuar con el contrato, s6lo que en una versién modificada.

El tribunal estimé que era necesaria para la solucion de la controversia, también, la
aplicacion de la Ley de Adquisicion de Acciones, la cual es interpretada por los
Principios Unidroit. Ademas, el tribunal sostuvo que la conducta subsecuente del
demandado, especificamente su propuesta para terminar el contrato y de resarcir dafios
y perjuicios o de reducir el pago de la compra en virtud de las deudas que se ocultaron
por acuerdo; llevé a una confirmacion del contrato de conformidad con el Articulo 3.12
de los Principios Unidroit, es cual establece que la anulacidn del contrato queda
excluida si la parte facultada para anularlo lo confirma de una manera expresa o tacita

una vez ha comenzado el plazo para notificar la anulacion.

4.5 Actualidad

Anteriormente se expuso que se le ha dado suma atencion e importancia a los
Principios Unidroit desde su aparicion en el afno de 1994, de hecho esta en segundo

lugar después de la atencion que se le presta a la lex mercatoria.

La aplicaciéon de los Principios Unidroit tiene un gran campo, ya que pueden ser
aplicados en una gran variedad de contextos, tal como se expone en las lineas que

conforman el Preambulo. Es asi, que del estudio de Marella sobre la aplicacién de
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estos Principios en los arbitrajes llevados a cabo por la CCl, especificamente dentro etz s’

arbitraje, existen tres categorias de aplicacion en las cuales son particularmente atiles:®

a) Los Principios pueden ser aplicados propiamente como la ley del contrato en virtud
de escogencia expresa de las partes o mediante la cual implicitamente esa decisidon

pueda apreciarse.

b) No obstante, las partes hayan escogido una ley especifica, los Principios pueden ser
aplicados cuando sea haga dificil determinar reglas especificas en la ley nacional
aplicable. A este respecto, los Principios han sido utilizados para llenar vacios en las
leyes internas asi como para dar una interpretacion internacional a esas leyes

nacionales.

c) Los Principios pueden ser utilizados para interpretar o complementar otros
instrumentos de leyes uniformes, en especial la Convencién de las Naciones Unidas

sobre la Compraventa Internacional de Mercaderias.

La expuesta categorizacion es la es aplicada actualmente por la Corte Internacional de
Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional con relacion a la aplicacion de los

Principios Unidroit en el arbitraje de la Camara.

Como se explicé anteriormente, los Principios Unidroit han sido utilizados como la lex

contractus en algunos casos llevados a la CCIl. Lo primero que examina el tribunal

> Marella, Fabricio. Ob. Cit. Pag. 86.
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expresa, esta ausencia les hace llegar a la conclusion de que cada parte lo que

realmente deseo fue excluir la apiicacion de la ley nacional de la otra.

El tribunal arbitral interpreta una escogencia implicita que hace referencia a los
principios de la justicia natural. Esto es interpretado por la mayoria de los tribunales en
el sentido de que lo que las partes han querido es la aplicacién de principios o reglas

generales no derivadas de ningun sistema legal nacional.

Es entonces cuando el tribunal encuentra en los Principios Unidroit esas reglas o
principios generales aplicables a las obligaciones contractuales y es cuando sostienen
qgue los contratos deben ser regidos e interpretados de acuerdo a los Principios Unidroit
en las materias de su alcance y también para otras materias o asuntos como reglas o
principios generales aplicables a las obligaciones contractuales internacionales en los

cuales haya consenso internacional.

En efecto en el laudo dictado en el asunto 7,375 el tribunal sostuvo que ante la
ausencia de eleccién de una ley, el contrato debe ser interpretado como si cada parte
hubiese deseado evitar la legislacién nacional de la otra parte u otra ley en general. Es
entonces, cuando el contrato se desnacionaliza y se aplican los Principios Generales
del Derecho y los Principios Unidroit en cuanto éstos puedan ser considerados como el

reflejo de principios y reglas generalmente aceptadas en el ambito internacional.
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Por otro lado, los Principios Unidroit han sido aplicados como complemento
interpretacién de la ley nacional en algunos casos recientes de la Camara de Comercio
Internacional (CCl). De acuerdo a los comentarios que acompanan 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 solucion pueda ser encontrada en los principios.

De igual manera los Principios Unidroit han sido utilizados como complementos de la
Convencion de las Naciones .Unidas sobre la Compraventa Internacional de

Mercaderias en algunos casos.

Luego de haber sido incorporados dentro de varios sistemas legislativos nacionales, la
ley uniforme no ha perdido su naturaleza especial como un cuerpo de leyes que se
desarrollada de forma totalmente independientemente en un nivel internacional,
existiendo una gran necesidad de una herramienta comparativa de emergencia como lo
son los Principios Unidroit, capaces de ofrecer soluciones en los lugares donde existan
vacios en la ley uniforme y en donde los variados sistemas legislativos nacionales no

sean capaces de proveer una solucion satisfactoria.
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CONCLUSIONES

El Estado de Guatemala no presta una debida atencion al tema de los Principios
Unidroit en las contrataciones mercantiles internacionales, por lo que resulta
problematico que los operadores del comercio se amparen bajo estas normas al
momento de enfrentar problemas derivados de este tipo de transacciones

comerciales.

Los comerciantes guatemaltecos no toman en cuenta los Principios Unidroit al
momento de celebrar los contratos comerciales correspondientes, por lo que
ponen en riesgo la seguridad juridica que éstos representan para sus relaciones

contractuales a nivel nacional o internacional.

En Guatemala no existe un cuerpo legal que establezca la correcta aplicacion de
los Principios Unidroit por parte de los operadores comerciales al momento de
hacer cualquier tipo de contratacion mercantil internacional, razén por la cual no
existe una certera nocion de la importancia de éstos en el ambito internacional, ni

las ventajas que se podrian obtener al momento de utilizarlos.

Actualmente no se cuenta en el pensum de estudios de la carrera de ciencias
juridicas y sociales de las distintas universidades del pais, especificamente en el
curso de Derecho Mercantil, una catedra dedicada a orientar a los futuros abogados
la relevancia que tienen los Principios Unidroit en la contratacién mercantil
internacional y el gran aporte que éstos representan a la comunidad comercial

internacional.
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1.

RECOMENDACIONES

El Estado de Guatemala debe prestar cuidadosa y mayor atencién al tema de los
Principios Unidroit, toda vez que éstos son de vital importancia en cualquier tipo de
contratacidn mercantil internacional, y es precisamente por eso que los operadores
del comercio deben atender a este conjunto de normas bajo las cuales pueden
ampararse en caso de suscitarse algun tipo de controversia derivada de la

negociacion comercial.

Los comerciantes guatemaltecos deben tomar cada vez mas en cuenta los
Principios Unidroit en el momento de la celebracién de sus contratos, no sélo porque
representa seguridad juridica para sus relaciones contractuales, sino porque Ila
Corte Internacional de Arbitraje considera que éstos se adaptan especialmente a las
necesidades de cualquier tipo de transaccién internacional, sin reflejar un sistema

nacional especifico.

En Guatemala se debe implementar un reglamento de aplicacién de los Principios
Unidroit para que los operadores de comercio del pais, ademas de tener una nocién
de la importancia que tienen éstos en el comercio, puedan disfrutar de la seguridad
juridica que reflejan estos Principios en cualquier tipo de contratacion mercantil

internacional.

Se debe incluir en el pensum de estudios de la carrera de ciencias juridicas y

sociales la catedra sobre los Principios Unidroit con el propésito de dar a conocer a
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aplicacion, ya que éstos son un gran aporte de la comunidad comercial internacional

que se han inspirado en textos de leyes uniformes internacionales, disfrutando de

amplio reconocimiento internacional.
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