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INTRODUCCION

Ia Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacionales de Mercaderias, mejor conocida como la Convencidn de Viena o CISG, es
un instrumento que a pesar de sus pocos anos de existencia, dieciocho para ser exactos, ha
logtado uniformar a cuarenia y nueve paises del mundo, y no sdlo eso, sino que ha

despertado la atencién de nchos juristas que por tanto se han dedicado a su promocion.

Uno de los ejemplos mis claros de su promocién es el Concurso de Arbitraje
Mercantil Internacional denominado “Willem C. Vis”. que se celebra cada afio en la cindad
de Viena, Austria, organizado por la Escuela de Derecho de la Universidad de Pace, en
White Plains, Nueva York, el Centre de Arbitraje Internacional de Austria, la Cimara
Internacional de Comercio y la Convencién de las Naciones Unidas para el Derecho

Mercantil Internacional (UNCITRAL).

Bl afo pasado logré reumir en las instalaciones de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Viena 2 49 equipos pertenecientes a diferentes paises entre los que estaban

los siguientes:

'+ { a Comision de las Nactones Unidas para el Derecho Mercatil Internacional (CNUDMI, tmis conecida por
su sigla inglesa UNCITRALY), con sedes tanto en Nueva York como en Viena, que se compone de 37 paises,
que funciona desde 1968, y que ha elaborado mltipics convencionces, rauficadas y en proceso de ratificacidn,
asi come Leyes Madelo, reglas de arbitraje. modete de contratos. de ¢lausilas contractuales y guias juridicas)
BARRERA Graf, Jorge “Instituciones de Derecho Mercanti(”, Eduonal Porrita, S A, , México 1991, p.42




Argentina, Australia, Austria, Canada, Croatia, Dinamarca, Finlandia, Alemania,
Hong Kong, Hungria, India, Trlanda, México, Paises Bajos, Nueva Zelanda, Federacion

Rusa, Suiza v los Estados Unidos de Ameérica.

Como el lector habré notado paises de habla hispana sélo participaron Argentina y
México. México estuvo representado por la Universidad Panamericana y por Ia Universidad

Iberoamericana, mientras que Argentina participd con la Universidad de Buenos Adres.

Fue precisamente la participacién en este concurso la gue despertd en mi el interés en
la Convencién de Viena, y por tanto lo que motivé la realizacién del presente estudio acerca
de uno de los topicos mds interesantes y complejos que la misma regula, y que €s la

“Formacién de los Contratos”.

La formacién de los contratos fue un tema dificil de uniformar para los redactores de
la Convencién de Viena, ya que tuvieron que realizar diferentes compromisos entre los

diversos sistemas juridicos del munde para asegurar su aplicabilidad.

El presente estudio se dividi6 en siete capitulos tratando de llevar al lector desde una
visién general de la Convencién de Viena, hasta et andlisis profundo de fa formacién del
contrato, y finalizando con un breve estudio sobre ef caso préactico aplicado en €l concurso

antes mencionado.

Con la presente tesis, pretendo demosirar lo complicado que puede llegar & ser crear

una norma general para la formacion de contratos internacionales asi como conscientizar al



lector de la gran labor realizada por sus redactores de la Convencién de Viena dando a

conocer sus aciertos sin dejar de presentar los puntos susceptibles de ser mejorados.

Asimismo pretende ayudar como material de apoyo a aquellos estudiantes interesados
en el tema que por encontrarse en pafses con menor interés en la Convencion de Viena

carecen de informacidn suficiente al respecto.



CAPITULC PRIMERO

1.1 IMPORTANCIA DEL COMERCIO INTERNACIONAL

1.1.1 Su significacién econdmica

El comercio internacional de mercaderfas representa aproximadamente el 10 por
ciente® del Producto Bruto Mundial (PBM), sin estar incluidas las exportaciones de

servicios.

El grado de interdependencia de un pais con el resto del mundo se puede expresar por
el valor que representa porcentualmente su comercio internacional en relacion com su

Producto Interno Bruto (PIB).?

Como ejemplo Carlos A. Ledesma® cita a paises como Holanda, Dinamarca, Bélgica
jemp P glca,

Noruega, Venezuela y Suiza, donde dicha cifra oscila entre 45 y 90 por ciento,

? LEDESMA A. Carlos, “Principios de Comepeio Intemacional”, Rutinas Estratégice-Operativas de la
Exporiacitn e Importacién, cdiciones Macchi, Buenos Aires, Bogotd, 1993, p.11.

¥ Producto_Interno Bruto (al coste de Jos factores).- “Magnitud econdmica igual al producto intertor bruto a
precios de mercado menos los impuestos indirectos, es decir, deducidos las subvenciones a la produccidn.”
Producto Inferior Brulo (a precios_de mercado).- “Magnitud econdmica igual al producio nacional bruto
menos la renta neta procedente del exterior.” Enciclopedia Salvai, Diccionario, Salvat Editores, S.A.,
México, Tomo [0, p. 2760

* LEDESMA, op. cit.. supra nota p.3, p.8



Por otra parte, en paises como Canadd, Francia, Italia, Jap6n, Inglaterra v Australia

representa entre 30 y 35 por ciento.

Estas cifras son un indicador absoluto de la importancia que existe en ¢l intercambio

de mercancias entve los paises.

1.2 ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA CONVENCION DE VIENA

Los esfuerzos de unificacién del derecho a nivel internacional se han traducido en
instrumentos vinculantes que han recibido un sinnimerc de denominaciones entre las que
destacan las de: wratados, acuerdos, leyes modelos, actos legislativos supranacionales y

convenciones. Muchos de ellos han sufrido de inaplicabilidad o de fragmentaci6n.

La Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias (en adelante identificada como "la Convencién" o "CISG") fue

aprobada en Viena el 11 de abril de 1980.

El reporie preparado por la Universidad de Pace en Nueva York’, misme que es
tomado de la base de datos de la Organizacién de Naciones Unidas indica que la
Convencidn ya ha sido adoptada por cuarenta y nueve pafses (lista que aparece en la pégina
siguiente), lo que significa que dos terceras partes de la poblacién del mundo han aceptado a
la CISG como el conjunto de reglas unificadoras que regulan la parte més significativa de su

comercio internacional.

S Reporte al 31 de jutio de 1997.

w



Paises que han adoptado la Convencién de Viena:
1. Argentina

2. Alemania

3. Australia

Austria

Belarus

Belgium

Bosnia Herzegovina

Bulgaria

© o® N s

Canada

10. Chile

11. China (PRC)
12. Cuba

13. Dinamarca
14. Ecuado

15. Egipto

16. Eslovenia
17. Estonia

18. Estados Unidos
19. Fintandia
20. Francia

21. Georgia

22. Guinea

23. Hungria

24. Irag



25.
26.
27.
28.
29.
30.
31.
32
33.
34.
35.
36.
37
8.
35,
40.
42.

43.

45.
46.
47.
48.
49,

Italia

Latvia

1 esotho
Lituania
Luxenburgo
México
Moldova
Nueva Zelanda
Noruega
Paises Bajos
Polonia
Repiiblics Checa
Rumania
Rusia
Singapur
Slovakia
Suecia

Suiza

. Siria

Uganda
Ucrania
Uzbequistdn
Yugoslavia

Zambia



Por lo anterior, resulta innegable que la Convencion ha tenido un éxito considerable

en sus dieciocho ainos de existencia.

Tal grado de aceptacion, representa una vigencia internacional significativa para una

Convencién que incorpora normas de derecho uniforme en materia mercantil.

Esta gran presencia de la CISG no tiene comparacién con otros tratados elaborados
por UNCITRAL a excepcién de la Convencion de Nueva York de 1958 sobre
Reconocimiento y i‘jecucidn de Laudos Arbitrales Extranjeros que ha sido adoptada por casi

noventa paises.

La Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias de 1980, insisto, formando parte en la actualidad del
derecho interno de casi cincuenta Estados, comprueba su gran aceptacién, que en gran
parte estriba en naber conseguide la participacion de paises con sistemas juridicos,

econdmicos y sociales diferentes.

Uno de los obstdaculos mds dificiles de vencer fue precisamente la unificacion
normativa del contrato de compraventa en 1o que se refiere a la formacidn de los contratos.
Se produjeron enfrentamientos técnico-legales entre los paises de influencia juridica
anglosajona o paises del drea del Common Law, asi como con los paises de tradicion

juridica romanista.

Asimismo, como mis adelante analizaremos, ha sido adoptada tanto por paises de

cconomia planificada y centralizada, como por los que se rigen mediante un capitalismo



lLiberal sin intervencién estatal dentro de los que podemos mencionar a los Estados Unidos
de América, por paises cuya economia depende fundamentalmente de la exportacién de
materias primas como es el caso de México y por aqueilos cuya fuente de recursos mais
importante es la exportacion de bienes manufacturados con un alto componente tecnoldgico,

del cudl un buen ejemplo es Corea del Sur.

La CISG es derecho vigente en paises de larga tradicién democritica y también en

paises de tradicion autoritaria en proceso de transicién a la democracia.

“Todo este crisel de ordenamientos juridicos en el texto de la CISG sdle pudo lograrse
a través de compiomisos™®. Aunque éste es precisamente su punto mas vulnerable.
constituye a la ves uno de los pilares sin los cuales dificiimente hubiera sido posible obtener

un reconocimiento 1an grande

Hay un elemento adicional que explica la amplia adhesién que ha despertado 1a CISG
y gue consiste en “ct esfueizo genuino por difundir la jurisprudencia elaborada sobre sus
disposiciones a ha de lograr un consenso internacional para interpretar y aplicar este

?* Lo anterior se manifiesta en la

imstrumenic baje pautas hermenedticas armonicas.”
existencia de casi uescientas decisiones jurisprudenciales, mismas que se muitplican con
rapidez en todo ¢l mundo con el objeto de interpretar la CISG conforme sus propias reglas

internactonales. por lo general mucho mds flexibles que las domésticas.

" GARRO. Algjarlro i Zuppi Alberto L. , “La Convencidn de fas Naciones Unidas sobre jos Contratos de
Compraventa de Mercadesias” [An introduction to the CISG wn Spanssh), CISG W3 Database, Pace University
Scheot of Eaw (hup-/ wwiw.cisg iaw.pace.edu} April 1997,

* PERALES Viscasillas, Ma. Det Pilar “La formacion del contrato ¢n 1a compravema inicinacional de
mercaderias”, Valeni., Espaita. 1996, p.42.




Su éxito se debe también a aquellos que han contribuido a promocionarla desde
diferentes foros, jurisias distinguidos que propagan la ensefianza y la aplicacidén de este

valioso instrumente mternacional.

Albert Kritzer desde su Instituto para el Comercio Internacional en Pace University
{White Plains, Nueva York, EEUU) ha fomentado un gran interés por la CISG, crganizando

cursos, seminarios. debates y competencias "Moot™.?

El profesos »lichael R. Will en Ginebra, ha recopilado méds de doscientos fallos y ha
sistematizado la creciente bibliografia sobre la CISG; Claude Witz en Saarbriicken desde el
Centro de Estudio~ Furopeos en la frontera franco-alemana; organiza conferencias, una base
de datos y mueve al mundo francéfono; en Alemania es Burghard Piliz actaliza anuakmente
fa jurisprudencia sobre CISG misma, que el profesor Peter Schlechstriem ha organizade en
olro banco de daics con la copiosa jurisprudencia alemana que también puede consultarse
por el Internet. Mi.chact-Joachim Bonnell de UNIDROIT’ ha compilado una base de datos
UNILEX; el pofesor Harry Flechiner sigue la jurisprudencta de los tribunales
norteamericanos desde la Universidad de Pittsburgh; la Universidad de Cornell ha editado
una revista juridica dedicada exclusivamente a la CISG; y la Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (mds conocida por sus siglas en mglés,

UNCITRAL) contimia con su recopilacion y difusién de sentencias sobre la CISG.

México cont:ibuyd como el primer pais del mundo hispanoparlante a través del

desaparecido jurists Jorge Barrera Graf a la creacion y difusion de la CISG.

Wiltem C. Vis International Commercial Arbitration Moot, Institute of International Commerctal Law.

‘EJ Instituto para la !Inificacidn del Derecho Privado™ fue fundado en 1926 y tiene su sede en Roma, su
particutaridad radica «n que en fugar de agrupar naciones, agrupa junstas de distintos paises Ha preparado
tevtos comerciales muy importantes.



Hay que destacar la contribucién de la abogada espafiola Maria del Pilar Perales
Viscasillas, quien ademds de ser la autora de la obra que inspird este trabajo tiene
actualmente el provecto de construir una base de datos sobre sentencias redactadas en lengua
espaiiola que se reiieren a la CISG y otros instrumentos del derecho comercial internacional
Sin embargo, con duiamus que todo este esfuerzo seria en vano si no sirviera para aphcar

10 que establecié [.numanue] Kant en su obra "Para la Paz Perpetua""

y que dice: “la mejor
garantia de upa p.z duradera se encuentra en el mundo del comercio y el intercambio

internacional armanico entre los pueblos™.

Come se pu. Je deducir la Convencién de Viena no ¢s sino el resultado de una ardua
labor por partc ¢ @andes juistas para unificar el derecho internacional En las ditimas
décadas se han b.choe muchos esfuerzos de unificacion. siendo siempre la compraventa
internacional de n-ercaderfas un tema preponderante. Lo anterior, ha sido consecuencia del
intercambio come.iat cada vez mayor entre las naciones de todos los continentes lo cual ha
propiciado la exssiencia de un sinndmero de contratos de compraventa mernacional que, sin
un nstrumento co 19 Ju Convencion sobre 1a Compraventa Internacional de Mercaderias. se
verian amenazad  a ~cpun su forzoso crecimiento sin la seguridad juridica m el orden
requeridos. Muchs compraventas internacionales han sufrido los efectos de celebrarse entre
paises con una lemislacion totalmente diferente, sin mencionar otras grandes diferencias
como la capacidad cconomica v el nivel de desarrollo de los paises que pueden ser partes de
un mismo contiaic de compraventa internacional. La Convencién no es sino la creacion de

un nuevo s co-pnine’ que forma parte del Derechn Mercannl Internacional, que se

" KANT, Emmanuct cn GARRO, Alejandro M /Zuppt, Alberto L |, “La Convencién de las Naciones Unidas
sobre los Coniratos dv Compraventa de Mercaderias {An introduction o the CI1SG wm Spamsh), CISG W3
Database, Pace Unnw sy School of Law (http://www cisg faw.pace edu) April 1997,




define como “el conjunio de disposiciones que rigen aquellas relaciones comerciales de

Derecho Privado que afectan a distintos paises"'.

El éxito consegwido husta ahora por esta Convencion se debe a que fue el resultado de
varios intentos po1 dar a conocer un instrumento capaz de unificar a los cinco continentes
sin importar las diicrencias ya planteadas. Veamos pues el proceso de esta evolucidn.

Los imento  de umficar al derecho internacional em materta de compraventa
encuentran su anic cdenie mis claro en el afio de 1929. Este afio fue en el que UNIDROIT,
el Instituto Interracionat para la Unificacién del Derecho Privado. a propuesta del
connotado jurista demin Ernst Rabel se dio a la tarea de realizar um proyecto de Ley
Uniforme sobre Compraventas Internacionales. Se formé entonces un grupo de trabajo
presidido por Cecil 1B Hurst, gue se integraba con emnentes juristas del derecho

comparado.

En un princioto este Comité inclufa en un @nico texto las disposiciones relarivas a la
formacion del com:.ato v a la ejecucion del mismo. La tarea de legar a un compromiso entre
las diferentes opm.ones que existian sobre el momento en que se perfcecionaba el contrato
fueron tantas i s¢ decidid separar esa parte de ia del contenido del contrato de

compraventa

De este mada se prepararon dos proyectos © uno sobre la formacidn del contrato que
se sometit a un Comité especral para su revision, publicado en 1936, y otro sobre Ia

ejecucion del conti.iio elabeiado sobre la hase del proyecto del profesor Ernst Rabel, mismo

" PERALES. op w1t supris now p 8, p 42,



que le daria el nombre de Proyecto Rabel. Fueron varios afios los que se dedicaron a esta
tarea y una vez finalizada, fue repartida a los paises de la Liga de las Naciones' con objeto

de que hicteran comentarios sobre su contenido y garantizar su aplicabilidad.

Una vez recibidas, se nombrd un segundo Comité que redacté en 1939 el "Proyecio de
Ley Uniforme solie la Venta de Objetos Mobiliarios Corporales”. Este proceso se vio
interrumpido por 1 Seeunda Guerra Mundial y no fue sino hasta 1951 cuando se retomé la

R
farea de unificacion.

La ciudad de la Haya. Holanda, fue la sede de la Primera Conferencia Diplomatica
Internacional relac:onada con esta materia que tuvo lugar después de la guerra. En aguella
participaren los 1 resentantes de mas de 20 paises y cinco Estados observadores con objeto
de continuar con ¢l proyecto de unificacion realizando paralelamente el estudio relativo a la

formacion del contrato."

Asi fue como en 1959 con la aportacion de ideas de 23 paises de la Liga de las
Nactones, se publicé ¢l "Proyecto Uniforme sobre la Formacion del Contrato de Venta
Internacional de 1 ienes Muebles Corpoerales” Bt triunfo de este proyecto radicd en que

contermplaba en su articelo 12 ¢l momento en que se perfeccionaba el contrato

En lo que sc refiere a la unificacion de reglas relativas a las obligaciones y derechos
de las partes en ¢! contrato. se nombré una nueva Comisidn  que realizé un anteproyecto

que estaria listo para el uilo de 1956. Este proyecto se distribuyé entre diversos paises para

2 L4 Liga de las MNacones fue una organizacidn global internacional creada por los vencedores del la
Pramera Guerra Manaial pina mantener la paz y la seguridad internacionales, asi como para fomentar la
cooperacién econdmica ¥ social catre sus siembros

" PERALES. op il . supra nota p.8, p.46.



que fuera comentado y asi poder tomar en cuenta las observaciones de los posibles paises

participantes.

Como esle proyecio se limitaba a regular las obligaciones y derechos de las partes,
UNIDROIT se vié en la necesidad de crear un proyecto que complementara dicha
regulactén. El proveeto se baso en la formacion del contrate. EI mismo estuvo lisio para so

divuigacién en 1938,

Hubo una - runds conferencia en el afio 1964 también en la ciudad de Ia Haya,
liolanda, con el chjeto de analizar ambos proyectos. Con la participacién de 28 paises del
mundo se dio la aprobacién de la “Ley Uniforme sobre la Venta Internacional de Objetos
Mobiliarios Corporaies™ también conocida como LUVI y fa “Ley Uniforme sobre
Formacién de Conitatos de Venta Internacional de Bienes Muebles Corporales” o LUF. La
Convencién de lx |faya sobre ventas entré en vigor el 18 de agosto de 1972, mientras gue

la Convencién «  w¢ ft Pormacion det Contrate™ lo hize el 23 del mismo mes y ahio.

A pesar de los grandes esfuerzos porque dichos proyectos triunfaran, finalmente

luvieron poco eco

! Los esfuerzos umncadoies luvieren patalelamente resonancia en el hemisferio americano. El Comité
Jurrdico Interamericana aprobo ta resoluctén dek 22 de septiembre de 1967 con las siguientes consideraciones
yue Antonto Bogpian » menciona en su libro "Contratos Imernacionales”: “...las orientaciones de la Ley
Umforme de l2 Hava ne sc oponen a principios bisicos del derecho americano. Es mds cn generai, sus
<oluciones se ajusian 4 principlos que informan a importantes tratzdos americanos, {ales como el Codigoe de
Rustamante ¥ Jos Traiados de Montevideo.”

La aprobacién a esfucrzo de UNCITRAL fue tanto que en 1977 se pidid a los pafses americanos abstenerse
de estudiar los tenas relacionados con la compraventa internacional de mercaderias, Lo anterior previendo
que era mejor esperas sus resullados antes que dar soluciones regionales.



La principa: razin del fracaso de estas Convenciones pudo ser su  escasa
representacién mundial. debido a que 22 de los 28 paises participanies eran europeos.
Unicamente habia representados tres paises del bloque sccialista y tres paises en vias de
desarrollo. Logicimente este traia consigo que los articulos hicieran mayor referencia a Ias
relaciones entie p.ries comerciales geogrificamente no muy distantes y con un desarroflo
stmilar. La utiliz. 60 Jo un lenguaje complicado y abstracto es en parte causa de la escasa
recepeidn que w1 L mmciativa. Lo anterior trajo como consecuencia que se preséntarau
defectos de precivion v claridad que provocaron dificultades en la iterpretacién de la
Convencion. Fste ¢rror los auiores se to han adjudicado a que el ritmo de las sesiones fue

i

"desenfrenado” ™

Por ulume 1ot Jde entusiasmo por parte de los paises con un sistema de Common
aw de sumar<e i st Convencidn se evidencio con a inclusién de 1a reserva briténica. Por
medio de esta cliasula la Gran Bretafia did la opcion a que los Estados al adherirse ¢
ratificaria la umpr~ieran para el caso especial que las partes contratantes la sefialaran como
ley del contrato Lo antetior. limitaba sobremaneia su aplicacidn  (Actualmente ambas
Convenciones procticamiente no se aplican debido a la existencia de ta Convencién

Internacional de © crooeil fus de 1980).

Sin embarge UNCITRAL. perseverd en su anhelo de realizar un instumento que de

verdad unificara 4! deiecho internacional en materra de compravenia.

' PERALES. op wit. ~uptat nota p 8, p.d9.



La Organizacion de las Naciones Unidas' cred entonces, siguiendo ia propuesta del
memorandum prescntado por el representante de Hungria, un organismo encargado de
promover la aim: iziwvi'n y la unificacién del derecho comercial internacional. Asi surgid
la CNUDMI, iniciales que representan a la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercanul Inletnacional. La anterior es mas conocida por sus siglas en inglés

UNCITRAL.( United Nations Commision for the International Trade Law)."”

Patrocinada por la ONU, la Comisién inicid sus actividades reuniendo participantes de
los cinco comtine' 2s. Dentro de sus objetivos figuraba como preponderante el crear una
legislacién uniforine en materia de compraventas internacionales, asi ofros dos temas: los

pagos internacionxics y el arbitraje comercial internacional

Se empezd por considerar si las ya mencionadas LUVI y LUF, que no habian logrado
un nimero consuicrable de ratificaciones, debian adoptarse o debia elaborarse un nuevo
1exto, que en re. dau opresentara una participacién internacional. subsanando todas las

mencionadas falla~ de las anterimes.

Se hizo una investigacion de la que resultd que efectivamente existia una falta de
interés por adherinse a las Convenciones LUVI y LUF. UNCITRAL entonces celebrd su
segunda reunidn on la cjudad de Ginebra, Suiza en 1969 donde se di6 la seleccionaron
catorce miembros  lo _ales se encomendd ia tarea de enmendar dichas Convenciones para

tacilitar su aplicav:dn en un mayor nimero de paises.'®

 Sus siglas en inglés ~on mis ulilizadas debido a que fonéticamenie son mis ficiles de difundir PERALES,
op cit , supra nota p.8.p 52

' El Presidente nombrado por UNCITRAL fue el reconocido jurista mexicano Jorge Barrera Graf

* El plazo de presenuon (slablecido es de 4 afios para la procedencia de reclamaciones derivadas de
compraveslas interna onales México ratificé esta Convencidn, entrando en vigor el 1 de agosto de 1988



Fue hasta 1976, tias nueve reuniomes, que se tuvo un Proyecto de Convencién de
Compraventa, dindosele difusion hasta 1978. Fue el 16 de junio de ese mismo afto, el dia

en que se tomd la decisidn de combinarlos para que ambos formaran un solo instrumento.

Una vez acrebade por UNCITRAL, la Asamblea General de Naciones Unidas
convocd a una Conferencia Diplomdtica para analizar el proyecto, misma que se celebrd
entre el 10 de marzo y el 11 de abril de 1980 en Viena, Austria. Participaron representantes

de 62 Estados y ohservadores que representaban 1 pais y 7 organismos internacionales. '

El proyecto de discusién se hizo a través de fa formacién de dos Comités, estando el
pleno reunido Gn:camente al comeenzo y al final de la conferencia. Uno de los Comités fue
el encargado del c¢sudio de las disposiciones principales de la Convencidn, mismo que fue
presidido por el austriaco Roland Loewe. Las disposiciones principales abarcan del articulo

1 al 88 de la Convencion. partes I a II1.

El segundo Comit¢ por su parte estaba presidido por el mexicano Roberto Mantilla
Molina y analiza~a lus articulos 88 al 101 que se refieren a las cldusulas generales de
entrada en vigor de la Convencidn, o mejor dicho las disposiciones finales de la
Convencidn. Cabe mencionar que no conforme con lo ya alcanzado UNCITRAL se habia
dado también a ls tarea de nombrar siete miembros mds a los que encomendaria la funcién
de realizar una Convencién sobre plazos de prescripcidn en materia de compraventas

mternacionales. lu llamada Convencidn sobre Prescripcién en Materia de Compraventas

* PERALES, op.cit. supra nota p.8 ,p 57, *fueron ocho las organizaciones internacionales participantes”.



Internacionales.” Una vez terminada fue aprobada por los miembros de UNCITRAL el 14

de junio de 1974.

En la mayoiia de las disposiciones de la primera Convencién, no hubo nada que
modificar sélo existicron algunos preceptos que tomaron una direccién nueva siendo
redactados con mayor claridad, tal es el caso de preceptos referentes a lagunas de la
Convencidn, pérdida de mercancias y otras que por no ser parte de nuestro tema no nos

detendremos a anaiizar

Una vez votado precepto por precepto, como es tradicidon en las conferencias
diplomaticas, se aprobd la "Convencidn Internacional de Mercaderias" el 11 de abril de

1980, siendo también conecida como la Convencion de Viena de 1980. (CISG)

= El plazo de preseripeidn estoblecide es de cuatro afos para la procedencia de reclamaciones derivadas de las
compraventas internacionales Méxicoatificd la Convencidn, entrando en vigor con fecha del 1 de agosto de
1988



1.3 IMPACTO DE LA CONVENCION DE VIENA EN EL. MUNDO.

Por lo que respecta al impacto que ha tenido este instrumento en el mundo juridice lo
primero que se debe reconocer €5 la labor de las partes de las diferentes naciones al crear
este derecho comercial comin, que puede considerarse como una evolucién juridica

importante

Este progteso cn ¢l campo del derecho se presentd dentro del dmbito internacional sin

que esto prevenga ~u influencia en los derechos domésticos.

E! hecho de yue en la Convencién se contengan las mas actuales normas comerciales,
comentadas. discurndas v debatidas por las grandes autoridades dei mundo, lo hace un
mstrumento evoll. onagy y por tamto atractivo para la inclusién de sus conceptos en la

redaccién de los deiechos internos comerciales.

La anterior dista de ser tan s6lo una teoria. en los paises escandinavos el nueve “Ley
de Compraventa de Mercaderias” (SALE OF GOODS ACTY ha incorporado conceptos

utilizados en la C¢ nencion ™

3 KRITZER H.. A.cri tsuide to_Practical Applications of the Unued Mauons Convention for the
international Sale ot Goeds™ Kiuver Law and Taxation Publishers, Boston, USA p. 8




1.4 LA INCORPORACION DE LA COMPRAVENTA INTERNACIONAL DE
MERCADERIAS AL DERECHO MEXICANO.

México tuve un sistema territorialista absoluto por mas de 40 afios por lo que, sepin
lo gue nos dice e maestro Leone! Pereznieto en su libro Derecho Internacional Privado,
ocupd una posicién aislacionista respecto de muchas corrientes del derecho internacional

privado

Fue hasta 1975 que el sistema juridico mexicano se abrié al sistema convencional
internacional de 1snera que nuestro sistema juridico ofrecia una adecuada integracion
juridhca con pafses de sistemas juridicos totalmente distintos como son los que se rigen bajo

¢l Common Law, como los Estados Unidos de América por ejeraplo.

En el caso de la Convencidn. como anteriormente se menciond, todos los paises de la
Conferencia Diplomdtica entre ellos México. aprobaran y votaron a favor de cada uno de
los wticulos del ¢ tado mstrumento nternacional. Méxwco ratificd Ja Convencidn en el ano
de 1987 una vez apiobada por la Cdmara de Senadores segun lo establece nuestro articulo

76 Canstitucional fiaccion primera.®

El Presidente de la Republica firmé ¢! instrumento de adhesidon mismo que fue
depositado ante ¢l Secretario General de fa ONU el dia 29 de diciembre de 1987, siendo Ja

Convencion prom: 'eada mediante decreto publicado en el Diario Oficial de ta Federacion el

-- At 76 Constitucional ~Son facultades exclusivas del Serade 1 Analizar la politica exterion desarrotlada por
¢l Ejecutivo Federal con base en los informes anuales que ¢l Presidente de la Repiblica y el Secretano del
Nespacho correspendiente rindan al Congreso, ademis. aprobar los tratades internacionales y convenciones
diplomaticas que celelne el Ejccutivo de la Umon. ..
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dia 17 de marzo ¢ 198% La Convencién de Viena entré en vigor en México et 1 de enero

de 1989.

Debemos recordar que conforme a nuestro articulo 133 Constitucional :

" Esta Consutucion, las leyes del Congreso de la Unidn que emanen de ella y rodos
los tratados que -srén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el
Presidente de la Repahlica con aprobacion del Senado serdn la Ley Suprema de toda la

fnon™.

Para nuestro pais la Convencién ofrece cosas positivas como son el darle un mayor
grado de certidumine a las operaciones de compraventa miernacional de mercaderias, va
que como es de = nonc:-e nuestro Codigo de Comercio por ser de 1889 ya es obsoleto en
ciertas partes. Ademis nos permite participar dentro de un esquema juridico que
compartirdn cada vez una mayor niimero de nuestros socios comerciales empezando por los
Estados Unidos, facilitando nuestras transacciones. Sin embargo requiere de una mayor

difusion para que exista una verdadera aplicacién de la misma.

Asimismo. importante que el derecho mexicano evolucione y se convierta en un
derecho que pernytia uni mayor aplicacién de criterios dentro de los cuales esti la equidad.
l.a equidad o lo que cs lo mismo la justicia aplicada al caso concreto daria una mayor

certeza juridica a las partes.
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Criterios como "lo razonable™

utifizados por esta Convencion abririan la puerta a que
el juez tuviera una mayor participacion en la consecucion de [a justicia. Cambiarfa de ser

solamente un aplicador de la ley 4 ser un verdadero conocedor y aplicador del derecho.

El juez, dependientemente del sistemna juridico al que perienezca, debe ser

jurisconsulto {maestro de la ciencia juridica).

Tal como nos lo dice Burgoa: “El jurisconsulto debe ser un critico de la legislacidn
porque contribuyc de esta forma al mejoramiento del Derecho positive, exponiendo su
doctrina sobre mit"iplce cuestiones juridicas en libros, tratados y obras escritas en general,
de esta manera su aciinvidad critica se extiende también a cualquier acto de autoridad,

principalmente las sentencias judiciales. ™’

El jurisconsulio debe mezclar la teoria y la praxis, debe ser el profesional que
mediante Ia sabiduria del derecho ponga su razdn, voluntad, fe y emocién al servicio de lo

que cree honesto - ° trecto.

Para que un juez sca bueno requiere entre otras cosas™ ser mnparcial, tener valor civil,
independencia e inamobilidad judicial. lo cual sélo se soluclonarid dindoles un mayor

reconocimiento tanto econdmico como dentro de la jey.

*El eriterio de o rasonable aparece en la Convencion dentro de (art. 8, 18, 25, 33, 34, 35, 37, 39, 48, 03,
64, 65,73.87 88 entre unios) ..

* BURGOA Orihuela lenucio, “El jurista v el simujador de§ Derecho”, Editorial Porria, $ A , 1988,
México, p 41-47

I
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En conclusion, la aplicacién de instrumentos como la Convencidén requiere de una
evolucidn de tipo educacional y social por parte de los responsables de la administracion de
justicia,

“La aplicacién de la Convencidn en México tiene una importancia enorme pues a
pariir de su vigencia es el texto aplicable al principal contrato del comercio mundial, las
compraventas internacionales, que se celebren en los rminos de su articulo 1 , en lugar de
nuestros textos internos del Cadigo de Comercio ( art. 371 a 387), de {a LN (art. 210 a 221}
y del Cédigo Civil det D.F. (art. 2248 a 2319) "%

** BARRERA Graf. Jorge “Instituciones de Derccho Mercanul ", Editorial Porriia, 8 A, . Mexico 1991, p 44,

b
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CAPITULO SEGUNDO
2.1 LA ESFERA DE APLICACION DE LA CONVENCION

Antes de ubicarnos dentro de Ia Corvencidn considero importante que el lector se
familiarice, aunque sea de manera sencilla y breve con la rama del derecho a cuyo dmbito

pertenecen 1os contratos cuya formacién analizaremos.

Se trata det Derecho Mercanti! Internacional o Derecho del Comercio®™, Esta rama del
derecho se origina con las actividades comerciales realizadas por los seres humanos desde
que éstos eran primitivos. Fue evolucionando hasta desprenderse del derecho comiin,
convirtiéndose en un derecho especial que buscaba las soluciones mds ripidas, equitativas y

adecuadas para que se efectuaran las actividades comerciales.

Gabuardi opina”’ que la respuesta a la pregunta de qué es el derecho mercantil
internacional no puede ser tnica. Depende de aguello que definamos comeo derecho

mercantil asi como el concepto que se fenga de internacionalidad.

Asi, para este autor, en aguellos paises donde el derecho mercantil no es una rama
autonoma, como los pafses que se rigen bajo el sistema del Common Law, el derecho

mercantil serd aguel conjunto de regias que se aplican a la actividad econdmica.

** N1 todo el derecho del comercio es Derecho Mercantil, ni todo el Derecho Mercantil es un derecho para el
comercio”. GARRIGUES en BARRERA Graf, Jorge ,“Instituciones de Derecho Mercantil®, Editorial Porrua,
S A, Ménco 1991, p .

7 GABUARDI en GARRO, Alejandro M./Zuppt, Alberto L, “La Convencién de las Naciones Unidas sobre
los Contratos de Compraventa de Mercaderias” {An ntreduction to the CISG in Spanish], CISG W3 Database,
Pace Umversity School of Law (hup:/fwww.cisg.law pace.edu) April 1997.
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Por su parte, Barrera Graf®® opina que no obstante el derecho mercantil es el derecho

que regula el comercio, incluye conceptos que van mas alld del comercio.

Independientemente de ser parte del derecho mercantil la Convencién fija sut &mbito de
aplicacién tomando en cuenta sus objetivos LEstos objetivos vienen plasmados dentro del

proemio de dicho instrumento sobresatiendo los siguientes:

a. el establecimiento de un nuevo orden econdmico internacional;

b. buscar el desarrollo del comercio interpacional sobre una base de iguaidad y

beneficio mutuo de las partes contratantes.

Para Albert H. Kritzer, segtin io gue menciona en su libro "Guide to Practical
Applications of the United Nations Convention on Contracts for the International Sale of
Goods", si se pusieran en una balanza las normas que favorecen al comprador y agquetias
que favorecen al vendedor en la UCC (Uniform Commercial Code), se inclinaria hacia el
vendedor. En la Convencion ocurre Jo mismo por influencia de paises en vias de desarrollo,
en naciones industrializadas las legislaciones contiene normas orientadas a los compradores.
La ratio legis, es muy sencilla: encontrar una mayor aceptacidon por aquelios paises que
econémicamente no son muy fuertes para que se adhieran a ella con objeto de que como

compradores, estén protegidos™; y.

c. la supresion de los obsticutos juridicos con los que tropieza el comercio

internacional.

** BARRERA, op cit , supra nota p.27, p |.
¥ KRITZER, op.cit, supra nota p.18, p.8.

]
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Asimismo Kritzer establece que la aplicacion de la Convencitn de Viena se limita a

cuatro aspectos:

a. Unicamente compraventas internacionales

b que sean comerciales

¢. no es aplicable en ciertos supuestos, Art. 2 de Ia Convencién

d. Io que determine la voluntad de las partes, ya que son libres para excluir la

aplicacién de 1a Convencién o variar el efecto de sus articulos.

Para cumplir con los objetivos anteriormente expuestos, la Convencién fue dividida en
cuatro partes. La primera (articulos 1 al 13) fue dedicada al ambito o esfera de aplicacion de
la Convencién y a sus disposiciones generales. Esta parte resulta bisica para establecer si
nos encontramos frente a una compraventa que pueda ser regida por la Convencién o no.
Mis adelante y cumpliendo con el objetivo de este subtema nos abocaremos al estudio

profundo de este punto.

La segunda parte de la Convencidn trata sobre nuestro tema principal de estudio : la
formacién del contrato (articulos 14-24), que por ser un tema que serd amphamente

analizado posteriormente no conviene mas que puntualizar.

La tercera parte contiene los derechos y obligaciones del comprador y vendedor,
derivados de una compraventa internacional (articulos 24 al 88), y por ltimo, la cuarta
parte (articulos 89 al 101) fija las clausulas finales que son aquellas donde se establece el

procedimiento de ratificacidn, declaracién y reservas de la Convencién por parie de los

“ KRITZER, op. cit., supra notz p.18, p.8.
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Estados. Es en esta tltima parte donde encontramos el articulo 92 mediante el cual un
Fstado contratante puede al tiempo de declarar, ratificar o adherirse a la Convencién
sujetarse tinicamente a la segunda, tercera o cierta patte de la misma. Existe por tanto, una

libre voluntad de pacto hacia la Convencidn.

El articulo primero de la Convencidn establece que:

"ART. 11. La presente Convencién aplicard a los contratos de compravenia de

mercaderia entre partes que tengan establecimientos en Estados diferentes;

a) Cuando esos Estados sean Estados Contralantes ;o
b) Cuando las normas de derecho internacional privado prevean la aplicacion de lu

ley de un Estado Contratante.

2. No se tendrd en cuenta el hecho de que las partes tengan sus establecimientos en
Estades diferentes cuando ello no resulte del contrate, ni de los tratos entre ellas, ni de
informacién revelada por las partes en cualgquier momento antes de la celebracion del

.

conirato o en el momento de su celebracidn.

3. A los efectos de determinar la aplicacion de la presente Convencidn, no se tendrdn
en cuenta ni la nacionalidad de las partes ni el cardcter civil o comercial de las partes o el

contrato.
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Tal como se desprende de la lectura del mismo, su propésito es fijar los lincamientos
basicos relacionados con la esfera de aplicacién de la Convencion.”' La Convencion serd por

tanto, aplicable a contratos de compraventa de bienes :

4. entre partes que rengan establecimientos en diferemtes Estadps. La traduccidn al

espafiol menciona diferentes establecimientos mientras que en inglés, Kofi Date-Bab del
Secretariado del Commonwealth en Londres, utiliza establecimientos comerciales por ser

este concepto miés definido.

No requiere, como antiguamente, que los bienes sean transportados de un territorio a
otro de un Estado diferente o que la oferta y 1a aceptacion del contrato se dé en dos Estados
distintos sino que pide como dnico requisito que las partes tengan el establecimiento de sus

negocios en diferentes Estados.

Cuando la parte tenga mds de un lugar de negocios se loma en cuenta aquél con el que
tenga una relacidn mas cercana al contrato o a su realizacién.™ En el caso, de que una de las

partes no tenga establecimiento de negocios se toma en cuenta su residencia habital.

La Convencidn no se encarga de definir el concepto de establecimiento, asi gue si lo
interpretamos considerando como en todos fos preceptos de esta Convencién su finahidad, es
de suponerse que no se trata del mero lugar donde se lleva a cabo el negocio o donde van a

darse los efectos del mismo, sino que se refiere a un establecimiento permanente y estable

' CARBONE, in BEANCA Bonell, “Commentary on the Inigrnatioral Sales Law™, Milan, p.30.
" KRITZER, op.cul., supra nota p I8 ,p.11
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de negocios. Hay autores que incluso opinan que el mero establecimiento de una agencia en

un Estado contratante no es suficiente para cumplir con los propdsitos de la Convencién.™

b. cuando las normas de derecho internacional privado prevean la aplicacion de la ey

de un Fstado contratante. Esta inclusion representd una de las novedades de la Convencién

ya que en ULIS no se hacia mencién a 1o que estableciera ¢l derecho interno, simplemente

éste se excluia.

Este segundo punto a su vez fue el responsable de que naciera el articulo 95 por el
cual la Convencién permitié a cuaiquier Estado hacer una reserva. Esta reserva se pide al
momento de declarar, adherirse o ratificar la Convencién para que sea este punto dos ( en el
texto de la Convencion 1(b)) del articulo primero, el que no se le aplique al Estado
contratante. Tal es el caso de los Estados Unidos que hicieron una reserva exchiyendo la
aplicacién del articulo primero en su inciso 1b), de manera que en una tipica transaccion la
Convencion sélo serd aplicable a una parte norteamericana si la otra parte tiene su principal

asiento de negocios en un Estado que también haya ratificado la Convencién.

Congruente con el pensamiento de Kritzer la Convencién establece en su articulo

segundo de manera enunciativa cudles son los casos a los que no aplica la misma:

" BARRERA Graf, en BUENO Barrera, Mauricio, “Cuatro casos relacionados con la Convencién de Viena
sobre compravenias internacionales de 1980, México, D.F., p.26.
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"ART. 2.La presente Convencion no se aplicard a las compraventas-

a) De mercaderias compradas para su uso personal, familiar o doméstico, satvo
qute el vendedor en cualquier momento antes de la celebracion del contrato o
en el momento de su celebracion, no hublera tenido mt debiera haber tenido

conocimiento de que las mercaderias se compraban para ese uso;

b) En subasias;

c) Judiciales;

d) De valores mobiliarios, titilos o efectos de comercio y dinero;

e) De buques, embarcaciones, aerodeslizadores ¥ aeronaves;

I) De elecrricidad; "

La rano legis de la primera parte del articulo anterior se basa en que se busca la

aplicacién de la Convencién en contratos que se realicen principalmente enire comerciantes.

Se disefi6. para compraventas con un volumen mayor que las privadas, por la dificultad y

complejidad que encierra el tener que proteger a los adguirentes de mercancias a menor

volumen. Por tanto las compraventas domésticas se siguen rigiendo por normas nacionales

pero como anteriormente ya expuse, éstas cada vez tendrdn una mayor influencia de este

instrumento internacional.



Por lo anteriormente expuesto no hubo oposicidn alguna por parte de los redactores de

la Convencidn en incluir este punto.

En relacién a las ventas judiciales y en subastas también contempladas por este
articulo como excluidas de la aplicacién de la Convencién, Loewe sefala que esas
“compraventas estn estrecha y claramente ligadas al lugar en que se realizan, y seria poco
propicio someterlas a otra ley que no sea la de ese lugar, asi fuese una ley que no sea la de

ese fugar, asi fuese una ley internacional.”

Las compraventas de valores mobiliarios, titulos o efectos de comercio y dinero no
son considerados por esta Convencién porque en muchos derechos internos se les da el

tratamiento de contratos de cambio.

FEn cuanto a las compraventas de buques, embarcaciones, aerodeslizadores y
aeronaves, éstas estin reguladas por leyes nacionales que prevé requisitos tales como

nimeros de matricula. Tales ndmeros rigen el destino juridico de las mismas.

La electricidad estd excluida de ser regulada por esta Convencidn porque en la
mayorfa de los pafses estd regulada por la legislacién administrativa nacional ademés de no
ser considerada como mercancia para muchos otros paises. Al respecto Barrera Graf sefiala
que la exclusién no es tal en cuanto a combustibles "cuya exclusién fue propuesta también
en Ja reunién del grupo de trabajo, sin que la misma fuera aceptada ya que ellos

generalmente se venden en tanques y envases que tienen un determinado peso y volamen."*

* BUENO, op.cit , supra nota p.28, p 28..



En el caso del suminisiro, la Convencién admite expresamente la existencia de uma
compraventz cuando son contratos de suministro de mercancias que habrdn de ser
manufacturadas o producidas, exceptuando el caso en que la parte que las encargue
proporcione una parte sustancial de los materiales necesarios para esa manufactura o

produccidn o, se trate de suministrar mano de obra u otro tipo de prestacion de servicios.®

Lo anterior se refiere a Ia aplicabilidad de 1a Convencién por lo que hace a los Estados
de los que son originarias las partes involucradas en la compraventa o las especies de
compraventas mencionadas en Iz Convencién que estdn excluidas de su aplicacidn; pero
faha algo que trasciende a lo que el Estado y la Convencién proponen a los contratantes y
esto es - la propia libertad que tienen las partes tanto comprador como vendedor de decidir

someterse o no a esta Convencion.

La libertad de pacto estd consagrada dentro de los principios de UNIDROIT™, las
partes manifiestan de modo libre bajo que ordenamiento juridico guieren gue se rija su

conirato de compraventa internacional
Por su parte la Convencidn de Viena establece al respecto:
"Art. 6 Las partes podrdn excluir la aplicacién de la presente Convencién o, sin

penuicio de lo dispuesto por el aiticulo 12, establecer excepciones a cualquiera de sus

disposiciones o modificar su efectos.”

* BUENO, op cil., supra nota p.28, p 28

* Son aquellos que reflejan conceptos wcluidos en numerosos sistemas Juridicos ¥ que tienen por objeto
eslablecer un conjunto equilibrado de reglas desunadas a ser uiilizadas en todo el mundo independiente mente
de las especificas tradiciones juridicas, condiciones econdmicas y politicas. Su finalidad es asegurar la
equidad en las relaciones comerciales internacionales estableciendo el deber de las partes de actuar seggin la
buena fe. e imponiendo critertos de comportamiento razonable.
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"dri. 12 No se aplicard ninguna disposicion ...que permita que la celebracidn,
modificacion o extincién por muiuo acuerdo del contrato de compraventa o lo oferta, la
aceptacion o cualquier otra mamfe.;!acién de intencién se hagan por un procedimiento que
ne sea por escrito, en caso de que cualguiera de las partes tenga su establecimiento ent un
Estado Contratante que haya hecho una declaracién con arreglo al articulo 96 de la
presente Convencion. Las partes no podrdn establecer excepciones a este articulo ni

modificar sus efectos. .

Hay una autonomia de Ia voluntad de las partes en someterse total o parcialmente o de
plano, no someterse a la Convencién de Viena. Como se desprende de la lectura del articulo
12 hay paises que tienen un orden juridico que requiere que se establezca por escrito si no
va a ser aplicable la Convenci6n o en que partes va a ser o no aplicable. Este articulo es el
resuitado de una concesién otorgada por la Conferencia Diplomdtica en Viena a la entonces
Unién Soviética.

Existe 1o que se conoce como una autonomia de tipo negocial por la cual las partes
restringen sus operaciones al cumplimiento de ciertas condiciones. Estas en ocasiones se

convierten en excepciones o modificaciones de la Convencidn.

Sin embargo existen ciertas excepciones al principio de libertad de pacto que son las

siguientes.
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Analizaremos cada una de ellas:

a. La reserva al articulo 92 de Ia Convénci()n“ establece la posibilidad de que los
Estados contratantes excluyan la segunda o la tercera parte de ese instrumento internacional
en sus relaciones dentro el traficc meircantil. Esta disposicion prevalece, aungue de cierta
manera va en contra del objetivo de uniformar el derecho debido a la exigencia que existe en
ciertos patses de otorgar a las partes contratantes una seguridad juridica mayor, a falta de

una cultura juridica lo suficientemente avanzada.

Lo anterior se ejemplifica por poner un ejemplo con la exigencia de que el contrato

sea hecho por escrito.

La Convencidn es flexible respecto de la formalidad que requiere ya que dentro de su
atticulo 11 establece que "el contrato de compraventa no tendrd que celebrarse ni probarse
por escrito ni estard sujeto a ningin otro requisito de forma. Podrd probarse por cualquier

medio incluso testigos.”

b. La Convencién impide la variacidn o exclusion de los articulos referenies a la
interpretacién de la misma como lo es el articule 7 que se refiere a la interpretacién de lo
actuado y declarado por los contratantes, el Articulo 8 que trata sobre la intencién de los

contratantes, y los articulos referentes a los usos o practicas.

* El Art 92 de la Convencion a la letra establece que “ 1) Todo Estado Contratanie podrd declarar en el
momento de la firma, la ratificacién, la aceptacion, la aprobacién o Ia adhesién que no quedando, obligado
por la Parte Il de la presente Convencién o que no quedando; obligado por 1a Parte Il de la presente
Convencién. 2) Todo Estado Contratante que haga una declaracién conforme al parrafo precedente respecto
de la Parte Il o de fa Parte il de la presente Convencién no serd considerado Estado Conitratanic a los
cfectos det parrafo 1) del articulo 1 de la presente Convencidn respecto de las materias que sc rijan por la
Parte a la que se aplique la declaracién ™



¢. Debemos tener claros los lineamnientos irrenunciables utilizados la interpretacion de
la Convencién. Como ya se dijo, la Convencidn al ser un instrtumento juridico que envuelve
a varios Estados del rﬁundo tiene un cardcier internacional. El mismo se tendrd en cuenta sﬁ
interpretacion buscando la uniformidad de su aplicacién y teniendo en cuenta la observancia

de la buena fe en la actividad comercial internacional.

d. La Convencién excluye la posibilidad de aplicacion de un derecho doméstico a
menos que ella misma nos remita al mismo. En caso de cuestiones relativas a materias no
expresamente resueltas en la misma se debe atender a los principios en los que se basa la

Convencidn.

e La necesaria compatibilidad de las clusulas unpuestas por las partes con los
principios generales sobre los cuales se basa la Convencidn. Los principios varian segiin la

opinion de los diversos autores. La mayoria coinciden en los siguientes:

1. La buena fe (art. 7).- como antes mencionamos se requiere la observancia de la
buena fe en la actividad comercial. La buena fe es una necesidad dentro del intercambio
comercial internacional que la Convencién supo tomar en cuenta. La referencia a la buena fe
se adoptd pattiendo de 1a existencia de un compromiso entre las partes de observar un trato
limpio durante la formacién del contrato y sus subsecuentes etapas. " Durante fa formacion
del contrato, las partes deberdn observar los principios relativos a las practicas comerciales

leales y actuar de buena fe"
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Por la misma naturaleza amplia y vaga del conceplo se optd por incluirla al momento
de la fusién de la Convencién dentro de las disposiciones generales, quedande por dltimo

©cOmO un criterio para su interpretacion.

Comparto la opimén de la Doctora Pilar Perales Viscasillas de que su papel
interpretativo deberia convertirse en un rol de contenido, aungue reconozco que se requiere
de una cultura juridica para que se tome de verdad en cuenta el concepto y no se convierta

en letra muerta.

2. La autonomia de las partes (art. 6) Respeta Ia autonomia de voluntad de las partes
permitiendo que se excluyan total o parcialmente de la aplicacién de las disposiciones de la
Convencién e incluso modifiquen sus efectos. Fl articulo sexto se relaciona de manera
directa con lo establecido por el articulo 92 y 12 del mismo instrimento. ya que la extension
de la libertad contractual de las paries se limita a lo que el Estado pudiera haber exigido que

la manifestacién de voluntad se diera por escrito.

3. La Consensualidad (art. 11 y 29), mismo que se trata a detalle posteriormente.

4. La comunicacién entre las partes surie efectos a parur de la expedicidn (art. 27),

misma que se desarrolla mds adelante con deteniiniento debwdo a su importancia para

nUesiro tema.
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5 El criterio de lo razopable (art. 8, 18, 25, 33, 34, 35, 37, 39, 48, 63, 64,

65,73,87.88 entre otros, mismo gue se explica en la pagina 42 del presente estudio.

6 El deber de tomar medidas para evitar el deterioro de la mercancia y as{ evitar

dafios innecesarios a la otra parte.

7. Toda demora en el pago produce infereses.

8. Los usos obligan, tema que desarrollare mis adelante.

Cualquier uso convenido o prictica que las partes hayan establecido entre ellas
adguieren en el contrato la calidad de obligacidn. Asimismo, se toman en cuenta los usos
regulares del comercio internacional o de una cierta regién como parte del contenido del

contrato.
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CAPITULO TERCERQ

LA FORMACION DEL CONTRATO EN LA COMPRAVENTA

INTERNACIONAL DE MERCADERIAS

3.1 LA FASE DE FORMACION DEL CONTRATO Y LAS DISPOSICIONES

GENERALES DE LA CONVENCION

Antes que nada me gustaria resaltar el hecho de que si estamos frente el analisis de la
formacidn de los contratos debemos de partir de la existencia del principio de libertad de
contratacién. que no solo estd contemplado por la Convencién, sino que expresamente esta

contenido en los principios de UNIDROIT y que a la letra dice:

3 1.1 Libertad de contratacidén

Art.1.1 “Las partes tienen libertad para celebrar un conirato ¥ determinar si

contemde. ™

Este principio consagra un derecho fundamental al que me atreveria a llamarle
garantia internacional, ya que asi como existe una libertad de las personas dedicadas al
comercio de ofrecer sus mercancias o servicios, también debe existir aguella que les permita

acordar los términos de cada una de sus operaciones.



Literalmente dentro de los comentarios a los principios de UNIDROIT sus redactores
manifiestan que: "Esta libertad de contratar constituye el eje sobre el cual gira un orden

econémico internacional abierto, orientado hacia el libre comercio y la competitividad *

Claro que la libertad mencionada habrd ocasiones en que se vea obstaculizada o
limitada por intereses estatales o lineamientos de orden pibiico. Es por lo que estudiosos del
derecho como Duguit® opinan que no existe tal libertad de contratacién pues siempre estard

la voluntad sujeta a las necesidades y circunstancias del caso en concreto

No obstante, la libertad de contratacion va més alld de la Hamada libertad de pacto por
virtud de la cual las partes pueden excluir no sélo la aplicacién de ciertos articulos de la
Convenci6n sino hasta escoger el ordenamiento juridico que quieran les sea aplicable. Existe
también la posibilidad de establecer excepciones a cwalquiera de fas disposiciones o de

modificar sus efecios.

Es precisamente la libertad la que nos da la oportunidad de llegar a la exisiencia del
concurso de voluntades que caracteriza a los contratos. Al hablar de un contraio se supone

la existencia del acuerdo de voluntades libres.

* Duguit en BORJA Soriano, “Teoria General de las obligaciones”, Editorial Porida. S. A, México, 1994,
p.123.




Lz nocién de la libertad en opinién de Borja Seriano parte del principio de que lo que
no estd prohibido estd permitido, dando como resultado lo que llamamos la autonomia de la

voluntad.

La concepcion de la voluntad soberana surgié dentro del Derecho Candnico, estando
presente tanto en el Derecho Natural, como en el pensamiento de los filosofos del siglo
X VI y los individualistas liberales del siglo XIX. El principio fue a su vez, acogido por el
Cédigo de Napoleén con lo que la autora sélo pretende demostrar la importancia que se le

ha reconocido a dicho principio.

La autonomia de 1a voluntad da a las personas la libertad de celebrar o no celebrar
contratos y al celebrarlos les da el derecho de que estos se creen con igualdad, poniéndose
los contratantes de acuerdo unos con otros para fijar mufuamente los términos y condiciones

que regiran su relacidn comercial.
Para la formacién de un contrato debe existir una clara intencién de las partes de

formar un conirato que se exteriorice por medio de la mamfestacién de la voluntad que

como mds adelante analizaremos pueda llevar a la exitosa formacién del mismo.
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Analicemos cada uno de estos pasos:

3.1.2 La intencién

La intencién es considerada en los ordenamientos juridicos como un elemento basico

para la manifestacidn de la voluntad de querer contratar.

La Convencidn no es la excepcién, pues sin duda la contempla dentro de su articulo
octavo donde para la interpretacién, no sélo de la Convencion sino de las declaraciones y
olros actos de una de las partes, se toma en cuenta la intencidn de la parte que la otra haya

conocido o no haya podido ignorar.

La Convencidn a 1a letra establece:

“Art. 8. 1.-.......las declaraciones y otros actos de una parte deberdn interpretarse
conforme a sut Intencién cuando la parte haya conocido o no haya podido ighorar cudl era

esa ntencion, "

Como se puede ver claramente del articulo enunciado, la intencion es un eslabdn
basico en la formacion de un contrato. e ella dependerin muchas de las consecuencias y
cfectos que el mismo podrd tener. La intencion debe reflejarse en una voluntad libre, exenta

de presidn que haga vilida la posterior petfeccion del contrato. En e] caso de la formacion
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del contrato se presentard tanto en la oferta que reflejard una clara voluntad de obisgarce
como ¢n la aceptacion de la misma. No obstante, debemos mencionar que los articulos 14.1
y 18.1 de la Convencion dan a la intencidn el cardcter de requisito para la creacidn de
relaciones obligacionales en lo que se refiere al contenido de una oferta y una aceptacion,

Estos lemas los analizaremos posteriormente,

La intencion. segin la Convencidn, debera ser conocida o al menos no haberse podido
ignorar por la otra parte. Lo anterior, pareceria limitar la aplicacién de la intencién para la
interpretacion, pero los redaciores [a Ilevaron mds alid de eso incluyendo en el numeral dos

del nuismo articulo otro supuesto en caso de no aplicarse el primero:

2. "Si el pdirafo precedente no fuera aplicable, las declaraciones y otros actos de una
parie deberdn wnterpreiarse conforme al sentido que les habria dado en igual suuacion una

persona razonable de la misma condicion. ™

Para este supnesto, se va hacer hincapié en que se tomen en cuenta todas las
circunsiancias pertinentes del caso, en particular las negociaciones, priacticas, usos y

comportamiento uiterior de las partes.

Debemos resaitar a importancia que tiene una adecuada y correcta interpretacion. no
siélo de la fegisiacion aplicable, sing de las declaraciones y actos, ya gue en virtud de dicha

interpretacion el tribunal determinara, por ejemplo, la existencia del contrato, el sentido y



alcance de sus clausulas y, en fin, todos aquellos actos de los cuales pueden emanar

obligaciones para las partes.

I hace ciertas observaciones

Al respecto la Cdmara de Comercio Internaciona
tomando como inaceptable el que prevalezea la intencidén de una de las partes sobre el

sentido ordinario o corriente adn cuando la otra parte hubiera sabido que se esiaba

expresando impropiamente. La Camara se inclina siempre a una interpretacién objetiva.

Mas a pesar de su importancia, la intencidn tesulta insuficiente para la formacion de

ur contrato ya que requiere la manifestacidn del consentimiento contractual.

3.1.3_La manifestacidn del consentimiento_coniractual

Dentro de los ordenamientos juridicos aparecen como elementos basicos para la

expresion del consentimiento contractual la intencidn, el consentuniento y Ia voluntad.

Esos elementos representan lo que clisicamente se conoce en todos los sistemas
legales como el consensus ad idem o encuentro de voluntades de las partes. base para la

perfeccion del contrato.

™ (CCY) tiene su sede en Paris y oficinas en la mayoria de los pafses del mundo. Interviene en forma directa 3
eficiente en materia de transacciones bancarias y de arbitraje internactonal.
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Una vez que existe la intencién se puede dar una manifestacién del consentimiento
contractual. La intencidn es una manifestacién de la voluntad en potencia que requiere
justamente de st expresion para convertirse en acto. El consentimiento contractual atiende a
la existencia de un encuentro entre dos voluntades extericrizadas llamade en latin cum
semtire, que llevan a la formacion de un contrato. Parece muy simple aunque en realidad ese
encuentro es mis ideal que real, pues como ya veremos la propia Convencion ha tenido que

iomar en cuenta cierfas conductas o negar otras como expresiones de voluntad.

El consentimiento es el elemento esencial del contrato. Requiere que el acuerdo de dos

o més voluntades sobre derechos y obligaciones que lo forman, se exteriorice.*

La exteriorizacién no implicard necesariamente una declaracion, sino que se puede dar
de manera tacita mediante ciertos actos de los que se pueda presumir la formacién de un

consentimiento.

La Convencién a su vez no limita el contenido de un contrato internacional de
compraventa de mercaderias a lo que expresamente incluyeron las partes sino que integra el
mismo con los usos, pricticas negociales, derechos aplicables y ofras cuestiones que a su

tiempo estudiaremos.

* BORJA Soriano, “Teoria General de las obligaciones”, Edutorial Pornia, S.A , México, 1994, p.121.

44



Uno de los elementos novedosos que la Convencidn presenta en relacion a la
manifestacién de voluntad, es la consideracién que hace para el caso en gque no haya una
clara intencidn o manifestacion de la voluntad de las paries La Convencién interpreta los
actos o posibles manifestaciones de voluntad en relacién a un particular ambito de trifico
comercial tomando en consideracién todas las circunstancias como lugar, tipo de negocio,
tdioma, entre otras, para llegar a lo que un hombre razonable en las mismas condiciones

hubtese realizado. En la doctrina del Common Law se le denomina "objecrive test”

Mas la importancia del consentimiento radica no sélo en fa complejidad de determinar
cuando se formd sino el hecho de que éste en realidad exista. Borja Soriano menciona que
hay ocasiones en que el consentimiento sélo es aparente Por poner algunos ejemplos

podremos mencionar:

a) Cuando hay un error sobre la naturaleza del contrato. Como ejerplo podriamos

mencionar el caso de alguien gue cree estar comprando un bien y s6lo lo estd rentando.

1) Cuando hay un error sobre la identidad del cbjeto pudiendo citar como ejemplo el
caso de alguien que tiene dos cajas de las cuales quiere vender una y el comprador piensa

gue le va a vender la otra.

El riesgo esta en el hecho de que la ausencia de consentimento hace a un contrato

nexistente .



3.1.4 La forma en el contrato de compraventa internacional de mercaderias

Existe un principio de consensualidad en ¢l contrato de compraventa internacional,
mismo que se incluye en los articulos 11 y 12 de la Convencidn El articulo 12 ya fue citado
anteriormente por lo que pido al lector se remita al mismo, y por su parte el articulo 11

cstablece:

"Art. 11.- EI contrato de compraventa de mercaderias no lendrd que celebrarse ni
probarse por escrito ni estard sujeto a ningiin ofro requisito de forma, podrd probarse por

cualquier medio, incluso por testigos.”

Este punto fue muy debatido en el grupo de trabajo pues paises como Alemania
trataban de introducir distinciones segin el tipo de contrato de compraventa del que se
wratara. Esto no se permitié ya que volveria a la Convencién muche mas sofisticada y con
esto Tenos utilizada. Sin embargo, con objeto de proteger a aquellos paises cuya legislacion
v tradicion juridica les obliga a tener por escrito el contrato, los redactores decidieron
mciuir una reserva por virtud de la cual al momento de adherirse, ratificar o aceptar la
Convencién se puede establecer como exigencia para la existencia de un contrato que él

mismo se formalice por escrito.

Por otra parte, los principios de UNIDROIT utilizados para la interpretacidn o

suplementacién de textos internacionales de derecho uniforme como Ia Convencién
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establecen que no se requiere ninguna formalidad para la celebracién de un contrato. Por
tanto, no es indispensable que éste sea celebrado o probado por escrito y agregan la
posibilidad de ser probade por cualquier medio. Ademds dan la pesibilidad de que los
contratos sean probados por testigos. Este precepto se entiende extendido a aquellos casos

de modificacién y terminacidn del contrato.

La Convencion, como ya vimes, da el derecho a los paises con un sistema juridico

mis estricio. de establecer reservas al respecto.™

En el caso de México, como amteriormente ya mencioné exisie esta libertad de forma a
menos que la ley exija cierta formalidad dependiendo del caso. En mareria de compraventa,

el Cadigo civil comienza por distinguir entre bienes inmuebles y muebles

' Examples of authorized declarations: Article 92 and 94 declarations The Scandinas van States (Denmatk,
Fmland, Norway and Sweden), pursuant to Article 92 declared that they would not be bound by Part Il of the
Convention {Formation of the Contract); and that pursuant to Article 94 the entne Convenuon waould not apply
to inter-Scandinavian trade between parties from these countries [the Scandinavian countnes have their own
untform Sale of Goods Acts].

Pursuant 10 Article 93, several States have made territorial declarations: Austraha has declared that the
Convention shall not apply to the territories of Christmas 1sland, the Cocos (Keehng) [slands and the Ashmare
and Caruer Islands: Denmark has declared that the Convention shall not apply to the Faioe Islands and
Greenland. New Zealand has declared that the Convention shall not apply to the Cook Istands, Wize and
Toketau

Pursuant 10 Anticle 95, China (PRC), Singapore and the United States deciared that they would not be bound
by Article 1(1}{b} The Czechoslovak Socialist Republic had made a simitar declaranon This declaation
restricts the rele of private iniemational law 0 determuning the applicability of the CISG when both
contracting paities do not have their relevant places of business in Contracting States

Pursuant to Anicle 96, Argentina, Belarus, Chile, Estonia, Uungary, Lithuama Russian Fedeiation and
Ukraine have declared that any provision of Article 1, Article 29 or Part 11 of the Convention that atlows a
contract of sale or its modification or termination by agreement or any offer, acceptance. o other indication of
intention be made in any form other than in writing does not apply where any party has his place m the country
that has filed this declaration. China (PRC) has filed & simifar declaration. but it 15 ot couched m the precise
phrascology called for by Article 26.” CISG Database, Pace University
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Por su parte, en materia mercantil la mayoria de las transacciones son de un monte
mayor a las domésticas por lo que consideraria indispensable cumplir con la formatidad de

realizarlos.

Considero que la existencia de disposiciones con una libertad de forma absoluta en la
celebracion, modificacion y terminacién de contratos son aptas para aquellos paises con una
gran educacidn ya que pueden afectar en gran medida la seguridad juridica de los

contratantes.

Asimismo considero importante apuntar un dato que mds adelante estudiaré con mis
detenimiento y es el hecho de que a pesar de tratarse de un contrato consensual, para ser
practicos en ocasiones se vuelve un contrato real que se perfecciona por la enirega de las

mercancias considerdndose 1a aceptacidn ticita de una oferta como perfectamente valida.

Tal es el caso del Common Law, dentro del cual existe upa distincién en cuanto a las
obligaciones derivadas de los contratos bilaterales y unilaterales. En el caso de los contratos
bilaterales se contempla 1a posibilidad de que estos sean aceptados mediante una declaracién

a lo que llaman “promesa”.
q

Mientras que los contratos unilaterales presentan la exigencia de la realizacidén de un

acto para la perfeccién del contrato, a lo que llaman offers calling for an act.
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Esta figura dentro de nuestro derecho seria equivalente a un contrato de promesa de
recompensa y por poner un ejemplo podriamos hablar del ofrecimiento de pagar una

cantidad de dinero a cambio de cerrer cien millas.

Dentro de la legislacion mexicana se contempla la figura juridica de la promesa de

recompensa por virtud de la cual:

“El que por antncios u ofrecimientos hechos al piblico se compromete a alguna

presiacion en favor de quien llene determinada condicion o desempefe clerto servicio,

1

contrae la obligacion de cumplir lo prometido.’

Asimuismo se establece que aquel que llene fa condicion sefialada o ejecute el servicio

pedido podr exigir €l pago o Ja “recompensa”.

3.2 LA FASE PRELIMINAR A LA FORMACION DEL CONTRATO

En materia mercantil Ja realizacién de un determinado negocio comercial puede

mnplicar la celebracién de varios actos juridicos que Illegan a constituir una unidad
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inseparable. La fase preliminar de un contrato Hega a se tan importante que de oua manera

las partes no habrian contratado.”

El contrato existe una vez gie se da el consentimiento total a la operacion en forma

indivisible.

Por lo anterior, seria indtil negar que para la formacién de un contrato con cierta
complejidad, se debe considerar la presencia de tratos previos, negociaciones o la fase

preliminar a la oferta.

A pesar de parecer tan evidente, el estudio ¢ interés por el concepto de negocracién ha
cobrado importancia en los Gltimos diez afios, en la medida que se ha valoralizado su papel
camo mecanismo de solucion de disputas, contlictos y como un instrumento efectivo de

LrANSACCION.

Se ha reconocido que los abogados deserpedan una actividad estrechamente ligada
con la negociacidn tanto dentro como fuera del marco de justicia, comprobindose como una

negociacion mal Hevada trae consigo secuelas indeseables a mediano o fargo plazo.

* Dentro el tema de la perfeccion de un contrato siempre habrd que tenerse en cuenta la Culpa m contiahendo,
la cual es la derivada de la onusién de fa difigencia necesania para que ef contrato llegue a peifecelonarse
completamente.
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En esta parte previa a la formacion del contrato, Ias paries juegan con un sinmimero
de posibilidades y conforme a éstas van dando el cauce por el que se desenvolverd fa mAs
tarde formacién del contrato. Las partes fijan los fines que perseguird el contrato, sin Hlegar

a establecer cuestiones esenciales como son el precio que lo volverian una oferia.

Fontaine distingue 23 grupos de cartas de intencién de las cuales siete constituyen
supuestos de contratos definitivos, seis etapas en la negociacion y los restantes son
supuestos de acuerdos para contratar de buena fe o simples acuerdos sobre clausulas de

exoneraciGn de responsabilidad.

Se estd frente a una situacién de transaccion donde dos o mds partes necesitan de una
accién interactiva para llevar a cabo un proyecto de interés comin. Es importante tener en
consideracién que esta amigable transaccidn puede potencialmente transformarse en

conflicto siendo la linea divisoria muy tenue y de delicado manejo
Todo proceso de negociacidn, desde €l punto de vista de Juan Luis Colaiacovo en su

hbre “Negociacién y Contratacidn Internacional”, implica el desarrollo bisico de cuatro

clapas bdsicas cuya duracién, importancia, complejidad y formalidad dependen del! caso.
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Las etapas que menciona son las siguientes:

a. Prenegociaci6n o preparacion.
b. Negociacién formal.
c¢. Contratacién.

d. Ejecucidn del contrato.”

Para cumplir con los objetivos del presente estudio nos avocaremos unicamente al

estudio de las primeras tres, aungue estd de ynds repetir que las cuatre se encadenan y ¢l

resultado final depende del éxito de cada una de ellas

a Prenegociacion

Se caracteriza por acciones orienfadas a conocer el problema, evaluar las

circunstancias y deftnir los problemas para tomar una posicion

b Negociacién formal

Se caracteriza por 1a presencia de las partes exponiende formalmente sus intenciones,

objetivos v planes, la misma dependerd mucho del tipo de negocio del yue se trate.

2 COLAICOVO. Juan Luis. “Negociacion y Contratacién Internacional”. Ediciones Macchi. Buenos Alies.
Bogotd, 1992, p 47
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Algunas de estas negociaciones se realizan a larga distancia ya sea por cartas,

teléfono, e-mail y fax, etc.

Una buena preparacidn nawralmente no garantiza el éxito de la contratacion, pero

indudablemente aumenta la probabilidad de que ésta sea satisfactoria.

Segiin el autor esta etapa suele confundirse con !a negociacidn total pero es hasta la

siguiente fase en que se concreta [o aqui negociado.
¢. Contratacidén

En esta etapa las partes documentan y formalizan la naturaleza del acuerdo alcanzado
cn ia fase anterior. La denominacién dada por el autor estd infimamente asociada con la

redaccion del contrato, el cual podra tener diferentes grados de formalidad y complejidad.

La redaccion de un contrato debera ser tan buena que precise y explique la naturaleza
del acuerdo describiendo detalladamente los derechos v obligaciones de las partes dindoles
una validez legal, va que de una redaccion clara dependerd en gran medida el cumplimiento
por cada una de las partes de sus derechos y obligaciones en los términos y condiciones que

verdaderamente se hayan acordado.



Lamentablemente en esta etapa las partes en muchas ocasiones vuelven a la mesa de

negociaciones para concluir de mutuo acuerdo con el contrato.

La importancia de esta fase preliminar evidencia para las partes cuando el contrato ya
ha sido elaborado. De ella se desprenden todas las intenciones que pudieron haber tenido las
partes al celebrar el contrato asi como aguellas que terminaron considerando para su

formacién.

No debemos olvidar que el articulo octavo de la Convencidn da a la miencion de las
paites el poder de ser la guia en la interpretacion de todos los actos y documentos que se

den dentro de la compraventa

Por lo anterior, y apoyando Ja opinidn de la doctora Pilar Perales, considero que csta
fase pieliminar del contratc deberia ser regulada por la Convencion de manera quc se
incluyera en su redaccién un parrafo con referencia a ella FEsto daria la seguridad de que las
mienclones expresadas en este principio de la existencia de cierte acuerdo entre las paries

ayudardn después a su interpretacién.

Al respecto sugeriria la inclusién del parrafo siguiente:

"Las partes mantendrdn copia de todas aquellas comunicaciones que se realicen con

anterioridad a la oferta y la acepracidn del contrato, tomandc en cuenta que las mismas



podran ser utilizadas con posterioridad como prueba de la intencién manifestada por ellas

para a celebracién del contrato de compraventa. "

En muchos paises, incluyendo el nuestro, existe un fendmeno preocupante, el
desinterés de muchos empresarios en manejar sﬁs negocios con el grado de proteccidn legal
apropiada confiando exageradamente en la tradicién de fos negocios. El evitar presentarse a
la mesa de negociaci6n acompafiados de un asesor legal por miedo a perder el negocio
siendo que el abogado no es como se le ha querido encasillar aquél que soluciona litigios o

controversias sino que su funcién primordial consiste en prevenirlos.”

“ Claro que 1a inclusion del mismo parrafo no evitaria el efecto producido por las pares que incluyen en su
contrato la cliusula del acuerdo total o Gnico en la que establecen que en su relacidn comercial sélo
prevalecera lo que especificamente establezea el contrato.

-« A solicitor who wishes to practice in commercial matiers wiil soon realize that he is expected to be much
more than a lawyer. He has to know a good deal about accountancy, company administration, taxation,
shipping, exporting, international banking and insurance practice, the general standard of justice in other
countries, economic, firancial and political trends in many parts of the world and, above all, commercial
mentality. He will soon realize that in this age of the jet plane, telex and nuclear power the world has become a
«mall place which, is inhabited by people differing widely in therr ideas of commercial morality and justice,
and 1hat commercial law 15 again assuming an international character. The sooner he forgets to consider
himself a lawyer pure and simple and begins to look upon himself as a man of affairs who happens to be
learned in the law. the earlier will he be able to give his clients the practical and useful advice which they
evpect. When he has ceased to think of a problem of commercial law as a neat legal point in the test tube,
when he sees it as a commercial proposition with mauy facets, one of whick- the legat one- happens to interest
him more than others, he will have graduated from apprentice o practitioner in commercial law.” Law in
Action Clive M. Schmitthoff. The Solicitor's Joumal, Vol 101, Saturday, January 5, 1957, Oyez longman
Publishing Ltd , London, p.10-11
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3,3 NOTAS GENERALES ACERCA DE LA OFERTA Y LA ACEPTACION

Como o dice claramente Borja Soriano en su libro” Uno de los futuros contratantes
propone a otro las condiciones de un contrato o policitacién. §i el ofro se muestra conforme

con ellas les da su aceptacidn y queda formado el consentimiento. ™

"Todo contrato podrd celebrarse mediante la acepracion de una oferta o por la

conducta de las partes que sea relevante para demostrar la existencia del mismo ™. “

Como vernos la idea fundamental que dan los Principios de UNIDROIT es que el

acuerdo de voluntades es suficiente para la celebracidn de un contrato.

Debido a la complejidad que presenta [a formacién det acuerdo de voluntades, tanto la
fey. como la doctrina, con el fin de facilitar la comprension de la formacién del contrato y
sobretodo darle a las partes involuciadas una mayor seguridad juridica, ban dividido el

proceso de la formacién del contrato en dos.

3 3.1 La oferta La misma es definida como : “la propuesta de celebrar un
contrato dirigida a una o varias personas determinadas, precisa y que indique ia intencion

de quedar obligado en caso de existir una aceptacion ™.

“ BORJA, op cil., supra nota p.44, p. 121
7 amcule 2 1 de dos Principios de UNIDROIT
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Los Principos de UNIDROIT la definen en su articulo 2.2 de manera muy parecida
como:
“Toda propuesta de celebrar un contrato constituye una oferia, st es suficientemente

precisa e indica la intencion del oferente de quedar vinculado en caso de acepracion.”

Una de sus maés importantes caracteristicas. es el hecho de que la oferta sea precisa, ya
que puede marcar la diferencia entre una simple negociacion o el ofrecimiento u oferta. Para
algunos estudiosos del derecho, como e! Lic. Edvardo Brisefio™ la precisién implica el
indicar las mercancias asi como expresa o ticitamente sefalar la cantidad y precio de las

Imsinas.

La precisién se refiere también a la persona a quien se dirige la oferta, ya que de ser
dingida al publice en general, se entenderd en ocasiones una simple mvitacion a hacer

ofertas.™

Otra caracteristica fundamental de [a oferta es que [a misma indique [a intencién del

oferente de quedar obligado en caso de aceptacion.™

** Notas de 1a citedra de Derecho Mercantil.

** Tal ¢s ef caso de las ofertas al piiblico mismas que se 1egitlan como declaraciones unilaterales de voluntad
dentro de nuestro Codigo Civil. Las mismas a pesar de no ser dirigidas a una petsena deierminada tenen como
consecuencia el nacimiento de una obligacitn por parte del oferente de sostener su oferta a quien 1eiina los
requisitos de la misma y de un derecho a quien la guiera aceptar conforme a lo solicitado.

** “Pracipios sobre fos Contrates Comerciales Internacionaies”, UNIDROIT, Roma 1993, p. 28




3.3.2 La aceptacién de la oferta El esquema que gobierna a la oferta se repite en el
caso de la aceptacidn de la misma. Se trata de la respuesta mis importante que deberd
adecuarse al contenido de la oferta. Podria considerarse como la respuesta positiva a una

oferta.

Aunque se ha definido como el asentimiento de una oferta de manera lisa, clara y
Hana, en ocasiones se convierte en algo mas complejo, pudiendo consistir en Ia conducta de
las partes que sea lo suficientemente relevante como para demostrar la existencia de un

contrato.

La aceptacién tiepe la virtud de perfeccionar el contrato si cumple con los requisitos
necesarios. A veces el consentimiento se forima sencillamente exponiendo una parte las
condiciones del contrato a la otra mediante la oferta y aceptdndola ésta lisa y llana pero en
la mayoria de las contrataciones se redacta primero un proyecto de contrato que las partes

estudian y modifican de comin acuerdo hasta llegar a la redaccién definitiva.

Es fundamental tomar en cuenta que el silencio dentro de la Convencion, no constituye

aceptacién, es por tanto que se exige como requisito la existencia de una actividad que de a

entender la aceptacidn o que la misma se haga expresamente.
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El eje de 1a formacién de un contrato se crea mediante la existencia de una oferta y
una aceptacién que creen un acuerdo lo suficientemente bueno como para celebrar un

contrato, asi como determinar el momento en que se ha formado.

Tanto a la oferta como a la aceptacion se les han fijado ciertas caracteristicas buscando
siempre la seguridad de la operacion que se celebra, asi como de las paries contrayentes. La

realidad es que esto es tan s6lo una forma ideal de la formacion del contrate.

Se habla de una oferta en términos y condiciones que dentro de Ia aceptacién van a ser
justamente los mismos. La realidad es que en la mayoria de los casos la aceptacidn contiene
adiciones, limitaciones u modificaciones sustanciales que hacen que se le considere un
rechazo a la oferta.(Con alteracion sustancial se refieren a datos relacionades con el precio,
pago, calidad, cantidad, lugar, fecha de entrega. responsabilidad y solucién de

CONLroversias).

En la préctica, se presenta una confrontacidn normal de intereses que vuelve a la
formacién del contrato en algo mucho mdas complejo que una oferta con una aceptacion. Se
le ha llamado incluso una batalla de formularios siendo que cada una de las partes se

esfuerza en negociar el contrato de manera que le reporte mayores beneficios.

Por lo mismo, hay ocasiones en que el momento de la formacién del contrato pasa

desapercibido  pues es pricticamente imposible fijar el momento de su existencia. Si
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consideramos la existencia de un gran nimero de comunicaciones entre las partes cOmo es
que podemos establecer cudl de todas ellas fue la oferta y cudl la aceptacién.? Mas adelante

volveremos a tratar este punto,

El momento de la formacion del contrato es ain més intangible por virtud de la propia
Convencién que prevé el hecho de que se dé una aceptacién mediante la conducta del
aceptanie, considerandose esta una aceptacién ticita. No obstante la formacion del contrato

estard siempre ahi donde se de un acuerdo de voluntades entre las dos partes.

3.4 LA OFERTA EN LA CONVENCION

El articulo 14 de la Convencidn establece los requisitos y condiciones necesarios para

que la propuesta de celebrar un contrato constiruya una oferta.
Entre los requisitos de la oferta destacan:
a. Que sea dirigida a una o mds personas determinadas
b. Que sea hecha en términos precisos.

¢. Que indique la intencién del oferente de quedar obligado en caso de

aceptacion.
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Asimismo, los Principos de UNIDROIT dentro de la definicién que dan a la oferta

incluyen como caracteristicas esenciales:

a) Que la oferta sea lo suficientemente precisz como para celebrar un contrato con su

simple aceptacion,

b) Que indique la intencion del oferente de guedar obligado en caso de aceptacién.

Analizaremos los requisitos de la oferta:

a. Que sea dirigida a una o més personas determinadas

Para que exista un oferia y sobretodo que esta pueda cumplir con sus efectos propios

debe ser dirigida a una persona que serd quicn tendré la pogibilidad de acepiarla,

Este tequisito suele no faltar toda vez que nadie pensaria en una oferta sin tener en

mente que deberd ofrecerla a “alguien™

‘' Vuelvo a mencionar la existencia de las ofertas al piblico en general contempladas por nuestra legislacién,
mismas que se dirigen a personas indeterminadas.
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La determinacién del destinatario se hace habitualmente individualizando por su
nombre o denominacién, aunque excepcionalmente se de Ia oferta con una determinacién

or otros medios como “miembros de 1a Corporacidn ....”, etc.
P

b. Lo suficiententente precisa

Se dice que una oferta es los suficientemente precisa cuando confiene los siguientes

elementos:
(i). La indicacién de las mercaderifas;

(ii). La estipulacién expresa o tacita de la cantidad de mercaderias o cuando prevé un

medio para determinarla; y

(iif). La estipulacién expresa o ticita del precio o cuando prevé un medio para

determinarlo.

El hecho de que la propuesta sélo contenga las tres estipulaciones puede indicar en

algunos casos que no existe por parte del oferente intencidn de quedar obligado en caso de
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aceptacién. Para hacer mds claro este pensamiento citaré el ejemplo que menciona Alberto

Espina Otero en su libro “Compraventa Internacional de Mercaderias™™:

“Supongamos que se ofrece la fabricacion y venta de equipos de alta tecnologia,
indicindose solamente su clase, cantidad y precio, Resultaria evidente que en tal supuesto el
vendedor no contard una venta de tanta importancia sin estipular y especificar ciertos

detalles técnicos, la fecha de entrega, los medios de transporte. entre otros.”

El anterior, es claro ejemplo de que la falta de indicacién de datos esenciales indica
que no existe intencién de guedar obligado en caso de mediar aceptacion de esa oferta. La

intencién, tema que desarrollamos anteriormente, seré vital para este punto.

La cantidad de las mercancias, asi como los medios que servirén para determinarlas,
serdn acordados libremente por las partes contratantes siendo perfectamente factible el
establecer ofertas como “vender todas mis existencias™ o “todo lo que necesiie la empresa
durante el afio”. En ambos casos se estd ante Ja cantidad real ya sea que disponga el

vendedor o que requiera el comprador.

El precio, por su parte, deberd aparecer en una propuesta de manera expresa o ticita,

o prevé los medios para determinarlo. Lo anterior otorga lihertad a las partes de pactar el

2 ESPENA Otero, Alberto “Compraventa [nternacional de Mercadertas”, Analisis de 1a Convencion de las
Naciones Unidas, Editorial Juridica de Chile, [985. p.229




precio de varias formas: “el precio serd el promedio de las mercancias vendidas por el
vendedor durante los seis meses posteriores a la entrega” o, “el precio sera igual al “X”

porcentaje del valor de reventa de las mercancias”, entre otros muchos.

Vuelvo a insistir que cada punto de los mencionados no podra ser interpretado sin

{omar en cuenta la intencién de ambas partes al incluirlo.

Ademds de las mencionadas, la oferta podrd contener otras estipulaciones adicionales
que en su totalidad conformardn los derechos y obligaciones que tendrdn las partes una vez

celebrado el contrato.

Lo anterior, sin perjuicio que de no contener la oferta nj 1a aceptacion algo adicional a
los tres elementos establecidos anteriormente, las demds estipulaciones estaran estabtecidas

de manera supletoria en 1a parte I1I de la Convencién

Para hacer mis claro el punto inmedato anterjor invito al lector a leer €l siguiente

ejemplo:
Juan y Pedro celebran un contrato. Dentro del mismo, no incluyen la cldusula

referente al lugar de entrega de las mercaderias, qué pasaria? Pues para estos casos la

Convencion se aplicaria supletoriamente lienando la laguna del contrato. En esie caso en
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especifico se aplicaria el Art. 31 que establece alternativamente los lugares en gue se

entiende cumplida la obligacion.

Para concluir este apartado mencionaré que los Comentarios a los Principio de
UNIDROIT especificamente establecen que ain cuando elementos esenciales tales como la
descripcion de las mercaderias o servicios a ser entregadas o prestados, el precio que se
pagaré por ellos, el tiempo y lugar de cumplimiento estén indeterminados en la oferta, no
implica que no se pueda formar el contralo ya que todo dependerd de que ambas partes

tengan la intencién de quedar vinculados al mismo.

¢. La intencién de quedar obligado

Este elemento voluntario o intencional como ya he venido mencionando es muy
importante ya que da a la oferta el caricter de acto juridico, confiriéndole la capacidad de

producir efectos juridicos en ambas partes.

Claro que el determinar si existe dicha intencién puede requerir a veces un delicado

juicio 0 examen a la oferta.

Estados Unidos v el Reino Umdo, como miembros de la Convencién, opinan que el
articuto 14, mismo que se refiere a los requisitos de la oferta, o permite que el oferente

otorgue al destinatario la posibilidad de elegir entre diferentes alternativas o condiciones,
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como seria el caso si el destinatario pudiera dentro de ciertos limites determinar la cantidad,

o especificar [a seleccion de las mercancias,

3.5 LA ACEPTACION EN LA CONVENCION

Como anteriormente ya sefialamos el esquema de la aceptacién siempre serd guiado
por el de la oferta, ambas declaraciones estardn siempre estrechamente entrelazadas La

aceptacién por tanto tendrd una funcién fundamental : perfeccionar el contrato.

Con lo anterior nos referimos a que puede tener el efecto de perfeccionar el contrato,
o tomar una direccion afirmativa siendo una contrapropuesta. o inciuso desviarse por una

direccién que podria considerarse negativa: un rechazo.

La aceptacién de una oferta para fa Convencidn es “Toda declaracion u otro acto del

destinatarto que indique asentimiento.">

También se le ha definido como aquella deciaracion de voluniad o acio del
destinatario de una oferta por la que se muestra conforme con la reglamentacion de

intereses establecidos en la misma ™

** Art 18 (1) de la Convencién de Viena
“ PERALES, op cit . supra nota p.8. p 480.
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La aceptacién dependerd ante todo de la existencia de una oferta previa que cumpla

con todos los requisitos establecidos por la Convencidn.

La aceptacién se vuelve efectiva cuando alcanza al oferente (teoria de la recepcidn) y
nn cuando se envia tat como lo dispone el Common Law con su llamada “mailbox rule” que

en espaiiol es la teorfa de la expedicion. ™

3.5.1 La aceptacién de las ofertas entre presentes y entre ausentes

Para saber cuando se ha formado un contrato serd necesario distinguir si la oferta se
Inzo entre presentes o entre ausentes. Lo anterior debido a que si se trata de una oferta entre

presentes ésta serd valida dnicamente por ese momento a menos que se le fije un plazo.

En caso de que el oferente haya sefialado un plazo para la aceptacién de su oferta, fa
aceptacion no surtird efectos s1 no llega al oferente dentro del mismo. Mas si no existiere
plaza alguno la convencién fija como Iimite para la aceptacion un plazo razonable. Vuelve a

dar oportunidad a la equidad permitiendo tomar en cuenta las condiciones particulares de

* [xisten cuatro sistemas reconocidos en la legislacién y en la doctrina acerca del momento en que se forma el
contrate Los mismos sont los siguientes:

feoria de 1a declaracidn: El contrato queda formado en el momento ¢n que la aceptacion se dectara de
cualquier manera. (ya sea verbal o por escrito)

1coria de la expedicion: El contrato se forma cuando la aceptacién ademds de manifestaise se duige al
oferente

i coria de la recepcién: El contrato se farma cuando el documento que centiene la aceptacion llega al
pohicitante.

[coria de la informacién: Bl contrato se forma cuande la aceptacion ha llegado a conocuniento del
proponente/Borja Soriano Manuel, op.cit, p.127
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cada caso. Después de rtodo el verdadero derecho solo puede darse en funcion al caso
particular del que se trata Quien decida deberd tomar en cuenta las circunstancias de la

transaccion. asi como la rapidez de Jos medios de comunicacién existentes y los empleados

I.a aceptacién de una oferta puede ser tdcita o expresa, o lo que es io mismo puede

consistir en una declaracién o en un acto:

4. Expresa. La aceptacidn es expresa cuando mediante una declaracion el

desunatario indica que consiente la oferta.

En este caso se debera estar pendiente ya que es importante diferenciar la aceptacion
escrita de una oferta de lo que Hamamos un acuse de recibo. Un acuse probard dnicamente
el hecho de que se recibié una oferta mas nunca podra elevarse a una aceptacion de la

misma.
Dentro de fas aceptaciones por escrito. entraria el tdpico de Jas factwmas. las cuales a
mi manera de ver son elemento probatorio suficiente de la existencia de un contrato cuando

son firmadas de consentirmiento por la otra parte

b. Tagua, Es aquella realizada mediante ofros comportamientos del destinatario que

igualmente indican su asentamiento a la oferta. o 1o que es lo mismo “Acios que constitayen
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aceptacién”. Se trata de actos o conductas concluyenies llamadas también facta

concludentia,

c. EI silencio™ es expresamente excluido por la Convencién como un tipo de

aceptacién . Sin embargo compartiendo la opinién de los licenciados Espina Otero y

"¢ La Sentencia expedida por la Corte de Distrito de los Estados Unidos, Dustrite Sur de Nueva York con
feeha del 14 de abril de 1992 fue la primera decisién jurisprudencial acerca del delicado problema del valor
Juridico det silencio como aceptacién dentre del marco disefiade por la Convencion de Viena.

El anahsis que hizo la Corte Americana sobre la oferta y la aceptacidn surgid tomando como base el litigio
planteado por la sociedad italiana, conocido como “El caso FILANTO™,

Ese caso surgid en razon de un incumplimiento contractual de la compaifa norteamericana Chilewich
International Corp, en lo sucesivo CHILEWICH, la cual alego la suspension de} juicio en base a un acuerdo
meerporado por referencia al contrato: una cldusula arbitral. La controversia versa sobre la existencia o no
de un acuerdo sobre la clausula arbitral y la Corte, para resolver la cuestion de su propia competencra
analiza la validez de tal acuerdo a [z tuz del articulo IL.1 de la Convencién de Nueva York de 1958 sobre
reconocimiento y ejecucién de laudos arbitrates extranjeros. La disposicion de Ja Convencién sobre arbitraje,
requiere al tribunal para que reconozca "cualquier acuerdo por escrito en virtud del cual las partes acuerden
someterse al arbitraje”, E! aspecto central del problema versa sobre el intercambio de correspondencia entre
las partes, examinada a a luz de sus relaciones comerciales. De las mismas puede derivarse la existencia de
alpiin "acuerdo escrito” sobre arbitraje, para lo cual aplica la normativa de ja Convencién de Viena de 1980.
L1 tribunal resuelve que la oferta realizada por CHILEWICH, misma que meorpora la cldusula de arbitraje,
se acepia por FILANTO en base a su inactividad ¢ silencio, ¥ usos anteriores. Esta resolucién dié un valor
juridico a! silencio, pudiendo el mismo desempefiar un papel de declaracién de voluntad dentro de la teoria
general sobre el negocio juridico y en particular en el dmbuo de la Convencidn de Viena. (La Convencidn
establece que: "¢l silencio o 1a inaccién, por si solos, ne constituyen aceptacién”).

Hechos del caso La controversia surge de la existencia de un contrato previo de compraventa estre el agente
de CHILEWJICH, Byerly Johnson, Ltd, v la empresa rusa Raznoexport. El primero se obliga a sununistrar a
la segunda un cierto nimero de pares de botas. Por su parte, CHILEWICH acuerda con FILANTO (empresa
dedicada a la fabricacién de calzado) la compra de 150,000 pares de botas. El dilema surge por la existencia
dentro del "Contrato Tuso” de una cliusula que somete toda cuestion litigiosa al arbitraje de la Cdmara de
Comercio e Industria de Moscd. Tras una serie de comunicaciones dentre de lo que juridicamente se
denomina fase preluninar o de tratos previos, CHILEWICH decide realizar un Memordndum a firmar por
ambas partes. Este Memordndum puede calificarse juridicamente como una oferta ya que contiene los
clementos © requisites, objetives y subjetivos necesarios para ser considerada una oferta juridicamente
perfecta a tenor del articulo 14.1 de la Convencién.

En la oferta de compra de fecha 13 de marzo de 1990, CHILEWICH se obhga ademds a abnir a favor del
vendedor un crédito documentario en un momenio anterior a la fecha del primer envio de las mercancias, lo
que ciertamente realiza ¢l 7 de mayo de 1990, aunque por aguella fecha todavia el vendedor no habia
devuelto el Memordndum firmado, lo que acontece el 7 de agosto de 1990 pero insistiendo en respetar
linicamente ciertas cliusulas del contrate ruso. Esta declaracion de FILANTO pretendiendo Unicamente la
aceptacién de algunos 1érmunos del contrato (particularmente los relacionados con ¢l embalaje, etiquetado,
transporte ¥ condiciones de entrega de las mercancias) ticitamente implica la exclusion de fas restantes, entre
cllas la concemiente al arbitraje.
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Quintana, creo que existe un “silencio circunstanciado™, esto es el silencio acompaiiado de
otros factores que le otorgan la garantia suficiente como para que sea tomado como una
aceptacion. El silencio puede también constituir una aceptacidn si Ias partes asf lo convienen
pues no olvide el lector que las partes deciden. El acuerdo podri ser explicito, implicito o
resultado de las prdcticas negociales establecidas entre las partes. El acuerdo implicito es en

mi opiniOn muy riesgoso ya que se tendrd que estar a la mtencién de las partes

Por tanto podemos partir de que el silencio podrd ser considerado una aceptacién

cuando se auxilie de ciertos factores como podria ser el caso de un acto que asi lo implique.

“Tanio en una fecha anterior como posterior a esta wltima comunicacién se producen ciertos hechos
sigmficativos, algunos de los cuales no son tomados ¢n cuenta por el tribunal”. Se traia, en primer lugar, de
una carta remitda por FILANTO a CHILEWICH (de fecha 23 de julic de 1990), en la que se hace hincapié,
una vcz n¥ds, en su intencidn de aceptar auténtica y exclusivamente fos términes mencionados del contrato
ruse  En esia notificacién se hace referencia expresa al “contrato ruso®, pero dicha mencidn no se
corresponde con su nimero de referencia (a decir verdad es casi 1déntica excepio por fo que respecta a la
iluma cifra). por lo que el tribunal entiende que esa comunicacion incumbe a un conirato diferente entre las
partes. Ha dc observarse que si el tribunal hubicse decidido otorgar algim vator a esta declaacén la
cabificacion juridica del supuesto no cambiaria, ya que esta carta es de fecha posiettor a 1a apertura por el
vendedor det crédito documentario. Hecho que, como veremos, es decisivo para un correcto entendimiento
del caso que comemtamos. En segundo término, después de la devolucién det Memoradum fumado, se
suceden uma serie de comunicaciones por fax entre CHILEWICH y su agene, Byerlv, en las que se
evidencia el malestar del primero respecto a la postura adoptada por la empresa jtahana. asi; como su
decisidn de no ordenar la apertura del segundo crédio documentario, a menos que Filano acepte ¢l
clausulado del cenirate ruso en su integridad. Con el fin de resolver este problema, Bverly envia a Filanto el
29 de agosto de 1990, a través de un intermediario, una misiva pidiéndole la correccidn de las carlas de 23
de juho de 1990 y de 7 de agosto del misme afie, en el sentide que acepte plenamente ¢l contrata ruso. Por
Gittrmo, durante la primera quincena del mes de septiembre, se producen dos reuniones entie representantes
de CHILEWICH y FILANTO, resultando las declaraciones de los directivos contradictoras

Posteriormente, FILANTO envié 1a primera remesa de mercancias en la fecha prevista (15 septiembre
1990}, y un fax a CHILEWICH, el 27 del mismo mes, quepindose por la no apertura del segundo créduo
documeniario a su favor cifrada para el 25 de septiembre. Nada mds recibie esta comunicacion, la empresa
compradora responde el mismo dia y por el misato conducto negando que se hubiese obhigado a la apertura
de ese crédito, nformando ademds de ciertos problemas con la empresa rusa. Para lnaliza esta sucesion
cronoldgica de los hechos, el 14 de maye de 1991, FILANTO nerpone ura demanda contra CHILEWICH
por incemplimiento de contrato. Una vez relatados los antecedentes de hecho del caso que nos ocupa, y
puesio que ya hemos adelantado que se trata de un supuesio de aceptacdn de una oferta por silencio del
destinatario, conviene destacar el papel que el siencio o la maccién pueden desempenar en ¢l marco
normalivoe disefiado para los intercambios comerciales mternacionales
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Esta libertad de forma de la aceptacion tiene su razon de ser en la necesidad de que
exista un régimen flexible que permita una simplificacién al maximo de los

condicionamientos necesarios para la perfeccién de un contrato.
3.5.2 El valor del silencio en la Convencién de Viena de 1980

El silencio es un tema muy controvertido, va que se le ha relacionado con dos
marcadas tendencias contrapuestas, las conocidas médximas "quien calla otorga™ {qui facet

consentire videtur) por contraposicion "el que calla nada dice" (qui tacet non utique fatetur).
P P q q q

La figura del silencio se vuelve problemdtica dejando a un lado estos aforismos
juridicos y concentrdndonos en la Convencion, cuando a diferencia de la aceptacion que se
concepfia como una actuacidn o declaracion afirmativa o el rechazo de la oferta que es una
declaraciOn negativa, se considera habitualmente en el marco de las relaciones juridicas con

un valor neutro.
Con lo anterior se entiende gque el silencio por st sélo no manifiesta nada, ni un

asentimiento ni una negativa. No obstante, el silencio puede adquirir en determinadas

ocasiones una significacién juridica determinada.
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La Convencién le ha otorgado al silencio un papel neutro estableciendo que: “el

silencio o la inaccidn, por si solos no constituyen aceptacion”.”’

Por lo anterior la Convencién implicitamente establece que €l silencio acompaiado de
ciertos actos o bajo ciertas circunstancias si podrd considerarse Como una aceptacion. Esta
indeterminacion puede resultar peligrosa y producir més inconvenientes que efectos
Favorables ya que se deja a fas partes sin la total cerieza. Cabe resaltar que al respecto se
interpretaran de forma distinta los casos en que exista una disposicidn legal. el pacto de los
contratantes o un uso anterior por virtud del cual se le conceda el significade de acepiaciin

al silencio.

El juez o arbitro quien deba decidir es el que tendi4 la carga de wnterpretar los hechos
particulares del negocio en cuestibn. Quien resueiva deberd no sélo partir  del
reconocimiento legal del silencio, sino tomar en cuenta factores ¢ circunstancias que flevan
a 1a elevacién del mismo a la categoria de declaracién de voluntad y al reconocimiento def

papel que puede desempefiar dentro de ias relaciones comerciales en cuestion.

En este sentido, no se puede dejar a discusién ¢l hecho de seria inequutativo para la
otra parte el que el oferente force a gue la perfeccién del contrato se leve a cabo por medio

del silencio o la repercusion de la falta de actuacion del destimataiio.

"~ Articulo 18 (1) de la Convencidn de Viena 1980.



Seria injusto que el oferente mediante la inclusidn de una simple declaracion sujete al

destinatario a su voluntad.

Esta conducta del oferente podria hacer pensar que sus intereses son abusivos e

injustos pudiendo incluso enviar mercancias que no se le hubieran solicitado

Esta idea ya se contenia en el precedente del texto vienés “La Ley Uniforme sobre la
Formacién de Contratos para la Venta Internacional de Mercaderias de 1964” dentro de las

normas scbre el silencio.

Sin embargo, la estipulacidn de la oferta que establezca que el silencio equivale a la

aceptacion carece de valor.

Desde otro punto de vista, el oferente tampoco puede obligar al destinatario a que
rechace la oferta, ni mucho menos especificar que, en caso de no hacerlo, su silencio o
maccién consiituird una aceptacién. En ambos casos, ¢l oferente no puede conferir

unilateralmente al silencio un resultado legal que no posee.

Sin embargo, existen una serie de elementos que pueden ayudar a que al silencio se le
dé un valor juridico o como dice la Doctora Pilar Perales se “le proyecte como operauvo en

el Ambito juridico™, apoyado en el marco de las relaciones entre los negociantes, ¥y que son
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lo suficientemente efectivos como para otorgar una c¢ierta significacidn contractual a lo que

no pasa de ser una absoluta inactividad del sujeto.
El silencio puede tener valor juridico en case de que existan

1. Disposiciones legales que impongan o, por el contrario. excepcionen el deber de
hablar o actar del destinatario, por lo gue al silencio ¢ fa inaccién se les concede una

valoracion juridica legaimente preestablecida.

L.a parte If de fa Convencidn ofrece dos ejemplos muy significativos sobre el valor

juridico que se puede otorgar al silencio por una disposicion legal.

a En primer lugar, el aticujo 19.2 de la CISG establece que: “parg fos casos de
aceplacién a una oferta en la que se introducen variaciones no sustanciales, entiende que el
silencio del oferente acerca de esas modificaciones miroducidas en la aceptacion constituye
una aguescencia de las variaciones propuestas. Se presume gue la no objecién de las
discrepancias {si el oferente guarda silencio) desembocu en la aceptacion de los 1érminos

wdicionales que, en consecuencia, pasan a formar parte del conirato”

b. En cuanto a fa aceptacidén tardia. la Convencion dentro de su articute 21 CISG se
1efiere a dos situaciones especificas. La primera relativa a la declaracion de aceptacién que

s¢ ha enviado tarde y, por tanto, Hega también tarde. concediéndose valor al silencio de
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forma puramente negativa o de rechazo. Y la segunda, referida a una indicacion de
aceplacién que ha sido emitida regularmente, llega fuera del plazo de aceptacién debido a
algin tipo de retraso en su transmisién.”® El oferente debe comunicar al destinatario que
constdera su aceptacion caducada. De lo contrario, el silencio del oferente, ¢ su inactividad

se tomaran como una aceptacién perfectamente eficaz y vilida.

En estas dos circunstancias el silencio es un indice muy claro del rechazo o del

consentimiento con la situacion.

2. Usos y practicas establecidas entre los contratantes. Estas pueden imponer el deber
de responder o actuar en relacién a una oferta recibida o, por el contrario, pueden
excepeionar la obligacion de hablar o actuar en determinadas situaciones. Un determinado
uso podria justificar 1a consideracién del silencio como apto para sefalar asentimiento. Mas

cste tema sera analizado con mayor detenimiento al hablar sobre el contenido del contrato.

También existe el caso, en que dos comerciantes, inmersos generalmente en relaciones
negociales constantes, duraderas y continuadas. acuerdan explicita o implicitamente que el
sitencio ge considere como una aceptacion parz sus futuras relaciones negociales o

transacciones.

* Articulo 21.1 de ta Convencidn
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Este acuerdo es perfectamente licito y posible a tenor del principio de libertad de pacto
consagrado en el articulo 6 de la CISG y es bastante frecuente cuando se trata de contratos
de larga duracién en los que se facilita su renovacién mediante la concesién al silencio del

valor de aceptacion,

Por dltimo, se da también valor al silencio como resultado de la celebracién de
pricticas reiteradas o de contratos similares por los que se entienda que el silencio de una de

ellas equivale al consentimiento®.

3 Circunstancias que justifiquen el tomar en cuenta al silencio comg aceptacién. A
diferencia de los casos anteriores donde resulta practicamente indiscutido el valor o el papel
que ¢l silencio puede desempefiar pueden existir algunas situaciones donde la ausencia de
esos instrumentos pueden ocasionar algunas dudas acerca de la equiparacion entre el silencio
v la acepracion. Este silencio se caracteriza por la existencia de circunstancias lo
suficientemente expresivas para conducir a ese significado en ¢l contexto social y econdmico

donde se desenvuelve la transaccidn particular.

Nos referimos, en primer término, a aquelios casos en 1os que el propio destinatario

de la oferta es quien solicita la misma mediante una invitano ad offerendum, lo que puede

" Elaruculo 9 de la Convencidn de Viena establece que: 1)Las partes quecaran obligadas por cualquier uso en
quc hayan convenido ¥ por cualquier prictica que hayan establecido eatre ellas 2)Salve pacto en contranio, s¢
considerara. que las partes han hecho tdcitamente aphcable al contrato o a su formacién un uso def que tenfan
o debian kaber temido conocimiento y que, en el comercie internacional sea ampliamente conocido v
regularmente observade por las partes en contratos del mismo tipo en ¢l vafico mercanti} de que se trate
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justificar que el oferente razonablemente infiera que el silencio del destinatario implica
aceptacidn de la oferta solicitada a la luz de las circunstancias especificas de la operacién y.

especialmente, de l1a buena fe.

Por tanto, cuando de los hechos y las circunstancias de la negociacién se derive que la
persona que recibe la oferta tiene el deber de informar al oferente de su intencién de no
aceptar, su silencio o inaccién durante un periodo de duracién razonable puede implicar

aceptacién.

Otra hip6tesis que se puede presentar es la relativa al envio de mercancias que no han
sido objeto de ningin pedido. Este tipo de situaciones excepcionales Se entienden
usualmente como inmersas en una actividad promocional o de marketing o como el envio de
muestras 0 modelos por parte de un empresario para, de esa manera, dar a conocer sus

productos a eventuales compradores, siendo considerado una invitacién a hacer ofertas.

No debe descartarse que determinados casos se califiquen juridicamente como de
verdaderas ofertas que, el destinatario de la misma es libre o no de aceptar por lo que el
sifencio de la persona que reciba las mercancias en caso de existir algin acuerdo, trato o
compromise anterior, podrd considerarse como aceptacién. No obstante, puede ser
consciente de que el envio de las mismas constituye una oferta y, por tanto su recibo
implicaria una aceptacién, a menos que inmediatamente reintegre [as mercancias. Sin

embargo a mi modo de ver es mis adecuada la postura de que ningin operador comercial
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puede obligar a una persona que ha recibido una oferta acompafiada de las mercaderias a
que las devuelva, ni mucho menos puede imponerle la perfeccion del contrato para el caso
de que se sefiale que la falta del reintegro de las mercancias o que su silencio se considere
como aceptacién, ya que se estaria dejando a la mayoria de las personas en un total estado

de inseguridad.

De cualquier manera, la Convenci6n establece que el destinatario deber4 cuidar de las
mercancias aunque puede disponer de ellas revendiéndolas a un fercero o usdndolas para su
propio beneficio. En dicho caso se habrd producido una aceptacién de la oferta,® mis que

por ¢f silencio por la indicacitn de consentimiento mediante una actuacion.

“ Art 8 de la Convencién de Viena establece que : 1)A los efectos de la presente Convencidn, las
declaraciones y otros actos de una parte deberdn interpretarse conforme a su intencion cuando la ofra parte
haya cenocido o no haya podido ignorar cudl era esa intencion.

2) Si el parrafo precedente no fuere aplicable, las declaraciones y otros actos de una parte deberan
interpretarse conforme al sentido que les habria dado en igual situacién una persona razonable de la misma
condicion que fa ofra parte.

i) Para determinar [a intencién de una parte o el sentido que habria dade una persona razonable deberén
tenerse debidamente en cuenta todas las circunstancias pertinentes dei caso, en particular las negociaciones,
cvalesquiera practicas que las partes hubieran establecido entre ellas, los usos y €] comportamiento ulterior de
fas partes.
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3.6 LAS REGLAS DE LA OFERTA Y LA ACEPTACION EN NUESTRA

LEGISLACION

Dentro de la legislacién mexicana el Cddigo Civil es el ordenamicnto encargado de

tegular la formacion de los contratos y por tanto de las reglas de la oferta y la aceptacion.

Nuestro Cadigo Civil de 1928 en su articulo 1804 habla acerca de las ofertas con

plazo, estableciendo que:

“toda persona que propone a olra la celebracidén de un conrato fijdndole un plazo

para aceptar, queda ligada por su oferta hasia la expiracion del plazo.”

Rossel es de la opinidn que * el autor de la oferta no estd autorizado a retirarla durante
ei plazo por el cual se ha comprometido. porque estd obligado unilateralmente por la ley
misma durante el plazo para aceptar.” Lo cual es vélido tomando en cuenta que la oferta o

palicitacién se rige por la voluntad y por la ley.

Si la oferta se llegare a hacer sin plazo lo primero que habrd que hacerse serd
distinguir si se celebra entre presentes o entre ausenies Aqui nuesira legislacion establece lo
logico. en el caso de personas presentes estas estdn obligadas por el momento en que estdn
presentes mas quedardn desligadas inmediatamente después en caso de no haber una

aceptacion a su oferta.

w SR BE LA BISUGTICA



Si llegase a ser entre ausentes nuestra legislacion establece en el articulo 1806 que el
oferente que&aré ligado durante tres dias, ademnds del tiempo necesario para la ida y vuelta
del correo phblico o del que se juzgue bastame . Este articulo deberd ser interpretado
constderando la modernidad de los medios de comunicacidn actuales dentro de los cuales se

encuentra no sélo los faxes sino el mail.

Es importante mencionar que nuestra legislacion da a las negociaciones por teléfono la

categoria de ofertas entre presentes.

Una oferta en nuestro derecho encaja dentro de la figura de 1a declaraci6n unilateral de
la voluntad que implica [a exteriorizacion de voluntad sancionada por la ley. o que como

nos explica Gutiérrez v Gonzilez® significa:
P Y g

a. La necesidad juridica de conservarse en aptitud de cumplir voluntariamente una

prestacion de cardcter patrimonial, pecunario o woral. en favor de una persona qgue

eventualmente puede llegar a existir o si ya existe aceptar la propuesta ofrecida.

b. El nacimiento en favor de la persona a quien se dirija de un derecho sin necesidad

de que acepte.

" GUTIERREZ vy Gonzilez, Ernesto, “Derecho de fas Obhgactones™, Editoriat Porria, S.A L México. 1993,
p.486.
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Nuesiro Codigo Civil adopta el sistema de 1a recepcidn diciendo que:

“un contrato se forma en el momento en que el proponente recibe la acepracion

estando ligado por su oferta...”.

3.7 LA BATALLA DE FORMULARIOS

La Segunda Parte de Ia Convencion, que se refiere precisamente a la formacién del
contrato, es una materia en la que los redactores tuvieron que crear un compromiso entre
los sistemas del Civil Law y del Common Law. Lo anterior con objeto de que los
representantes de ambos sistemas estuvieran conformes con la Convencitn, y que se
cumpliera con el propdsito de uniformar sistemas legales que, aiin cuando son similares en
cuanto a la descomposicion tradicional del contrato en oferfa y aceptacidn, asi como en la
necesidad de un acuerdo de voluntades para la perfeccidn del mismo, son muy diferentes

en otras muchas cuestiones al respecto.
La Convencidn tuve el acierto de crear un sistema propio y especifico, que revela en
algunos aspectos un compromiso entre diferentes reglas juridicas para, como anteriormente

estableci, facilitar el libre y equitativo intercambio comercial internacional.

Uno de los mayores problemas con que se enfremtaron los redactores de la

Convencion dentro del tema de Ia formacidn del contrato es 1a batalla de formularios.
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Albert H. Kritzer establece gue “La batalla de formularios es el conflicto entre
clausulas contenidas en las condiciones o términos generales intercambiados por los

coniratantes”®.

Pilar Perales® por su parte, la define como “cl término utilizado para describir la
situacion por la que dos paries presentan contratos forma con términos y condiciones ya
impresos en la coniraparte de su contrato, habiendo discrepancias entre los términos y

condiciones de la oferta y el de [a aceptacidn.”

La batalla de formularios es un conflicto entre cliusulas que no suele surgir entre
partes que normalmente comercian, sino gue se presenta casi siempre entre dos partes que
contratan por vez primera, y por tanto no tiemen usos establecidos entre ellos, lo cual no
excluye la posibilidad de que entre partes que lleven un largo tiempo comerciando se

presente también esta batalla.

El caso enire dos partes que comercian por vez primera, suele surgir entre dos partes
que presentan contratos forma con términos v condiciones ya fmpresos en la comdraparte de

su contrato, complicindose 1a formacién del mismo.

“ KRITZER, op.cit supranotap 18, p. 15

o PERALES, Viscasillas, Maria del Pilar, “La batalla de los formulanios en la Convencién de Viena de
1980 sabre compravenia internacional de mercaderias: una comparacién con la seccién 2-207 UCC v los
Principios de UNIDROIT [Bawle of the Forms under the CISG: a comparison with Section 2-207 of the
Uniform Commercial Code and Section 2,22 of the UNIDROIT Principles in Spanish, La Ley, viernes 15 de
noviembre de 1996, No. 4167, 1-2
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En casos como éstos, las partes lamentablemente no prestan atenciin a tiempo, y
celebran un contrato con diferencias importantes en los términos y condiciones contenidos

cn el contrato de lo que cada una de las partes creyeron converir.

Es esa una de las razones por las que la batalla de formularios es un tema dificil de
resolver, tanto que la ciencia juridica no ha enconirado una anera satisfactoria para

decidir lo que las partes han acordado realmente.

Asimismo, es dificil incluso en ocaswones detectar los casos de batalla de
formularios, antes de que se presente algiin problema, ya que como dije anteriormente, las
partes no prestan atencién a tiempo y creen haber convenido en los términos ¥ condiciones
que acostumbran. Esto sucede en gran medida debido a que es el drea comercial y en la
gran mayoria no el area legal la que trata con estos contratos marco, facilitando y

agilizando Ja actividad comercial .

Con tespecto a este problema, Albert H. Kritzer™ menciona dos tipos de escenarios

posibles gue se pueden presentar:

a. El primer escenario es resultado de Ia teoria tradicionalista, por tanto pretende que
para la perfeccion de un contrato se cumpla con la regla del espejo. debiendo como
anteriormente ya se profundizd, contener la oferta y la aceptacién términos y condiciones
concordantes. De lo contrario se estd frente a una contraoferta que segin las circunstancias

particulares del caso pudiera aceptarse postertormente.



El Uniform Commercial Code no es tan estricto al respecto, y nos presenta lo que

seria el segundo escenario para Albert H. Kritzer.

b. El segundo escenario presenta la propuesta del UCC de que exista un contrato en
aquellos términos y condiciones que ambas partes acordaron, quedando fuera los términos y

conflictos controvertidos.

La propuesta del UCC me parece muy préctica aungue considero que podria llegar a
ser injusta cuando el destinatario haya incluido términos que en realidad no perjudiquen al

oferente y confie plenamente en su inclusién

Pilar Perales por su parte parece opinar de manera diferente al profesor Albert H
Kritzer estableciendo la existencia de dos formas que delimitan la fase ejecutiva del

contrato.

“*Estas soluciones consisten en aplicar los patrones cldsicos de las declaraciones de

voluntad (oferta y aceptacion), bien en entender que el contrato se ha perfeccionado

aungue el contenido del mismo es incompleto. "™

“ KRITZER, op.cit., supra nola p.18,p.8.
“ PERALES, op. cit , supra nota p 8, p.84.
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a. Bl primer caso es aquel en que el contrato se perfeccions generalmente por actos
de ejecucién y es conocida como la teorfa de la Ultima palabra o Last shot rule. Es aquella

adoptada por la Convencién de Viena e incluida en el articulo 19 de la misma.

b. El segundo caso, consiste en que dada la existencia de cldusulas contradictorias
dentro de los formularios, las mismas se anulan. La presente teoria se denomina Knock out
rule (se traduce como fuera de combate), y es adoptada por la seccidn 2-207 UCC y el
articulo 2.22 de los Prineipios de UNIDROIT.

El conflicto entre formularios envuelve dos cuestiones basicas:

1. La controversia sobie la existencia del contiato

2. La controversia acerca de cuales érminos y condiciones regirdn el contrato si es

que existe
Ambos puntos son resueltos satisfactoriamente por el articuio 19 de la Convencion.
Paralelamente, Pilar Perales también nos comenta que existen claramente dos
opciones de polifica legislativa que los ordenamuentos juridicos imtentan proteger cuando

existe un conflicto entre formularios

Determinados ordenamientos juridicos son creados con objetivos de certeza ¥y

seguridad juridica. En ellos se presupone la existencia de una disposicién que dé una

85



solucién clara a la batalla de formularios, la cual deberd poder ser ficilmente aplicada por

los tribunales y las partes confratantes.

Existen por su parte otros ordenamiento juridicos que fiemen como objetivo el de
tutelar la buena fe de las partes. Se caracterizan por contener normas que buscan dar una
solucién neutral a este conflicto, la cual impida la obtencién de ventajas a cuaiquiera de los
comtratantes derivadas de factores temporales como el hecho de ser el primero o el dltimo

en enviar su declaracién de voluntad.

Las diferentes opciones que pueden tomar los sistemas legislativos parten de dos

premisas basicas por las que existe un contrato formado entre las partes y que son:

a. Que los confratantes leen y ennienden el contenido del contrato ddndole una

mierpretacion diferente; 6

b. Que los contratantes no ponen atencién al contenido del clausulado o que
simplemente no leen las cliusulas (mismas que normalmente aparecen impresas al

IeVerso).
iLas anteriores parten del hecho de que para que pueda reconocerse la existencia
de un acuerdo, las partes deberdn estar conformes con los elementos esenciales del
CONtrato. aungue existan ofros (rminos que sean contradictorios.
Los ordenamientos juridicos més flexibles se incliman por favorecer al witimo que

actita haciendo que prevalezcan los términos que el incluya, ésto es la teoria del last shot
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El conflicto entre formularios desde el punto de vista de los objetivos de politica
legislativa que se pretenden proteger, es muy poco estudiado. Lo cierto es que su estudio
cvitaria la bisqueda de soluciones al conflicto acercdndose a las disposiciones de algunos
como el UCC o la praxis judicial alemana que siguen una orientacion diferente a Ia de Ia
Cenvencién. Porque come ya mencionamos, la Convencion opté por lograr una

uniformidad aplicativa, para dar certeza y seguridad juridica a quienes la utilizaran.

Por su parte, ]a solucién del legislador norteamericano contenida especificamente en
r

la seccion 2-207 UCC ha sido ampliamente reprochada, ya que se considera que lleva a

que a final de cuentas los formularios se ignoren.

En cambio, la Convencién por medio de su solucién uniforme sostiene Ia postura
opuesta: “Fomentar por medio de una disposicion legal la lectura de los formularios v lo

negociacién de las cldusulas del contrato”.%

Para un mejor entendimiento de los dos diferentes sistemas que podran ser seguidos
por los ordenamientos juridicos, profundizaremos en cada uno de los mismos a

continuacion.

“ PERALES, op.cit , supra nota p.8, p.84.
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The Knock Out Rule v The Last Shot Rule

La Knock out rule, la definiremos como resultado del andlisis comparativo entre la
seccidén 2-207 del UCC y el atticulo 2.22 de los principios de UNIDROIT. Ambos
ordenamientos, pretender solucionar el conflicio entre cliusulas partiendo de la idea de
que los formularios no se leen, y tratan de superar los inconvenientes y la rigidez de la

regla de la Glitima palabra.({ast shot rule}

Un gran nimero de ordenamientos juridicos han venido introduciendo, al hilo de las
declaraciones jurisprudenciales, las distinciones entre variaciones sustanciales o materiales

de las que no lo son.

Lamentablemente son pocos los que se han preocupado por crear una nueva solucion
a este problema. La solucién podria consistir en fa opinidn de la Doctora Pilar Perales en
un sistema que pueda ser calificado como neutral de manera que nmnguna de las partes

pueda imponer a 1a otra cldusulas que, por ser contradictorias, no han sido acordadas.

Los Principios de UNIDROIT y el UCC norteameticano intentan resolver el
problema derivado de la contradiccién entre formularios mediante una teorfa artificial, at
menos cuando hablamos de contratacion entre partes iguales. Bl mecanismo que ofrecen es
muy parecido aunque por su redaccion la seccién 2-207 UCC ha sido considerada como

mas dificil.
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Los Principios de UNIDROIT contienen a diferencia de la anterior, una regulacién
bastante sencilla, clara y que busca proporcionar un alto grado de certidumbre juridica a

quien las elija.

Estos ordenamientos tienen como sistema el controlar las cliusulas de los
formularios de manera que se promuevan las cliusulas eguitativas evitando que se alarguen

las negociaciones.

Su objetivo fue crear reglas abstractas que se adapten de forma general a toda clase

de ventas y productos, claro que como todo sistema presenta ciertos inconvenientes.

En primer lugar, ese objetivo de neutralidad no estd siempre garantizado, ya que
ante todo prevalecera la libre voluntad de las partes. La aplicacién de fas disposiciones de
tos Céidigos pedria i en contra de lo ya acordado por las partes lo que en ocasiones podria
no ser tan equitativo. No obstante, existen otros factores comerciales que de otra manera

vuelven atractiva la relacion comercial para la parte menos favorecida juridicamente.

La neutralidad de la Convencién puede derivar en la inclusion de términos en el
contrato que no estin conforme a la intencion de los contratantes. Un ejemplo claro podria
ser el que derivado de la contradiccidn entre términos referente al lugar donde se Hevara a
cabo el arbitraje la cliusula se anule y las partes estén obligadas a ir aun tribunal

ordinario.
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Por tanio como en todas las disposiciones de la Convencién se debe tratar de Hevar a
las partes a la mejor solucién tomando en cuenta su intencidn al contratar. AsHnIsmo habra

que atender a los principios de buena fe y lealtad negocial.”’

Y es justamente de lo anteriormente expuesto, que se deriva que las disposiciones de

tos Codigos pueden no ser adecuadas a las circunstancias en que se desenvuelve una

transaccion especifica

3.7.1.1 La batalla de formularios dentro del Uniform Comimercial Code

Denno del Common Law existen grandes diferencias a la hora de concebir y
solucionar los problemas causados por las respuestas a la oferta que alteran

sustancialmente los elementos de fa misma.

En el ordenamiento juridico inglés se sigue la concepcidn cldsica del Common Law,
que es Ja conocida y anteriormente explicada regla del espejo o mirror image rule, el
ordenamiento juridico angloamericano, por sk parte solo sigue parcialmente la mencionada
regla con lo que me refiero a2 que no la comsidera aplicable cuando se trata de un

intercampio de formularios.

En caso de existir formularios ya sea de oferta o de aceptacion, la miirror image rule

se desecha. v se aplica la norma contenida en la seccién 2-207 UCC.

“" Al trespecto el articulo 1.7 de los Principio de UNIDROIT establece que : “Las partes deben actual con
buena fe y lealtad negocial en el comercio internacional, las paries no pueden exciuir ai restringir la
aplicacion de este deber
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Su texto es el siguiente:

2-207 UCC. (Additional Terms in Acceptance or Confirmation).

(1} A definite and seasonable expression of acceptance or a wriiten confirmation
swhich s sent within a reasonable time operates as an acceptance even though it states
terms additional to or different from those offered or agreed upon, unless acceptance is

expressly made conditional on assent 1a the additional or different teyms.

(2) the additional terms are to be construed as proposals for addition to the contract

Between merchants such terms become part of the coniract unless.

{a) the offer expressly limits acceptance to the terms of the offer;

{(b) they materially alter it; or

(c) notification of objection 1o them has already been given or is given within a

reasonable time after notice of them is received.

(3} Conduct by both parties which recognizes the existence of a contract is sufficient
to establish a contract for sale although the writings of the parties do not otherwise
establish a contract. In such case the terms of the particular contract consist of those
terms on which the writings of the parties agree, together with any suplementary terms

incorporated under any other provisions of this Act.”
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Esta formulacién del UCC ha sido severamente criticada aunque debemos de
reconocer que la seccién 2-207 UCC pretende que las partes contratantes na evadan las
cbligaciones asumidas escuddndose en las diferencias entre las declaraciones de voluntad
contenidas en sus formularios De esta forma. 1o que se considera como contraoferta en la
Convencion de Viena y también en la mayor parte de los sistemas juridicos. es tratado

como aceptacion bajo los dictados de la seccidon 2-207 UCC.

La flexibilidad con que opera el UCC no implica que deje a un lado la base de la
existencia de un contrato, esto es el acuerdo de voluntades. El Common Law, como la
mayor parte de los sistemas juridicos requieren la manifestacién objetiva de
consentimiento mutuo que equivale al acuerdo de los contratantes sobre los elementos
esenciales para que exista un contrato. Normalmente se habla de que debe existur un
acuerdo en cuanto a la descripcion de la mercancia y la concrecion de la cantidad. lo que

una vez ntis dependera de la intencién de ambas partes

En caso de que de la comparacién entre los formularios se derivan incongruencias o

diferencias inconciliables. se aplica Ia knock-oul 1ule

La misma, opera haciendo una seleccion de las cldusulas pasando las coincidentes en
los formmlarios a formar parte del congenido del conirate, mientras que las cldusulas

contradictorias son anuladas.

Los términos que no hayan sido contemplados por haber sido anulados. se toman

supletoriamente de las normas aplicables.



Con objetivo de superar la regla del last shot para crear una situacion de mayor
justicia y equilibrio entre el oferente y el destinatario, los redactores de la seccién 2-207

UCC se preccuparon por regular tres situaciones diferentes

a. las aceptaciones condicionales;

b. las confirmaciones por escrito que contienen algin término adicional;

¢. la batalia de los formularios.

La estructuia de estos tres diferentes casos se presenta con dos interrogantes, la
primera referente a si existe un contrato, y la segunda en cuanto a cudles son sus términos
y condiciones.

lLa subseccién (1) del UCC se encarga de regular la existencia de un contrato.
Establece como tegla general que la aceptacion se entiende como tal aunque contenga
términos adicionales o diferentes de aguetlos ofrecidos, apartdndose asi de la regla del

espejo, bajo la cual se consideraria una contraoferta, y por tanto, un rechazo de la oferta.

ILa denominada “last-shot rule” se invierte pasando a controlar lo que se ha llamado

“first-shot rule” o regla del primer disparo.



I.a regla general. a la que hicimos referencra, se acomparia de una excepcidn

denominada "condicidn” o "el procedimiento de después de la coma".®

Por virtud de ésta, la respuesta a la oferta acompafiada de términos adicionales o
diferentes no se entenderd como aceptacion cn caso de que se condicione expresamente a
yue ¢b oferente acepte esos términos. Lo anterior tiene como efecto invertir Ia regla
ueneral iniciada por la seccion y volver a la regla tradicional, dédndole el tratamiento de

una contracferta.

Esta excepcién ha creado en la jurisprudencia norteamericana maitiples problemas de
mterpretacion debido a que el lenguaje empleado por el destinatario de la oferta puede no

ser lo suficientemente claro.

Los tribunales norteamericanos exigen, en la mayoria de los casos, que la aceptacién

se condicione muy claramente. siendo el ideal repetir el propio lenguaje de la subseccion.

Por tanto, si la respuesta a la oferta se condiciona expresa v claramente a la
aceptacion del oferente. si la respuesta a la oferta se considera que altera la misma de
forma muy sustancial o si no se reconoce la intencidn de perfeccionar un contrato de
copformidad con la seccidn 2-204 UCC, no se consideia existente la declaracion de

aceptacion.

PLRALES, Viscasillas, Marfa det Piar, “La baralla de los formudarios en la Convencion de Viena de 1980
wobie compraventa internacional de mercaderfas: una comparacidn con la seccwdn 2-207 UCC y los
Principios de UNIDROIT [Baule of the Forms under the CISG: a companson with Section 2-207 ol the
Uniform Commeretal Code and Section 2 22 of the UNIDROIT Principlés 1n Spamsh, La Ley, viernes 13 de
noviembre de 1996, No 4167, 1-2
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En la mayor parte de las ocasiones son conifraofertas que podridn ser aceptadas o
rechazadas. En el caso de que se acepten, es frecuente gque se haga mediante actos
ejecutivos. A este respecto es interesante sefialar que los iribunales norteamericanos se han
mostrado reacios a calificar de aceptacién los actos de ejecucidn cuando el lenguaje de esta
declaracion se condiciona claramente al asentimiento por el oferente de los términos
introducidos. Se ha entendido que esta contraoferta sblo puede ser aceptada mediante
declaraciones expresas, lo que raramente ocurrird porque en la practica usualmente se

produce el envio y/o la recepeién de las mercancias o el pago del precio

Como consecuencia de que los objetivos de la seccién eran conseguir la neutralidad
del comenido del contrato, se tuvo que incluir una subseccidn tres que fuere mds

cquitaiiva, que en multitud de ocasiones se utiliza como via de escape.

Los tribunales han tenido que reconocer la existencia del contrato por la conducta de

ambas partes y a aplicar la seccion 2-207 (3) UCC que recoge la knock-out rule.

La misma, como explicamos al lector, se aplica cuando el conirato no se entiende
perfeccionado conforme a la subseccidn (1), pero existen conductas por ambos contratantes
sufictentes como para ser tomadas como una aceptacion. Se deja a un lado aquellos
términos y condiciones sobre los que no haya existido un acuerdo y se aplican a la relacién

tinicamente 10§ convenidos.

Con referencia a este tema, los redactores se enfrentaron a diferentes puntos de vista,

algunos de los cuales mencionaré a continuacidn.
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El Reino Unido. por su parte, como miembro de la Convencitn, opiné que el articulo

19 de la Convencion crea meertidumbre respecto de la celebracién del contrato.

A su juicio. el problema podria presentarse al momento de el deshinatario enviara una
tespuesia con adiciones sobre un punto no mencionado expresamente como material en la

Convencidn.

Dicho cambio pedria ser una medificacion no sustancial para el destinatario, mientras
que para ¢l oferente podria significar un verdadero cambio material, llevando incluso a la
celebracién de un contrato con un malentendido entre las partes, en vista de la confianza de

cada una de ellas en los términos y condiciones que incluyd.

En conclusién, el Remo Unido aconseja que en los asuntos mercantiles cualquier
adicion, limitacion o modificacidn sea considerada como contracferta. Al respecto, con wodo
respeto para quien did esa opinién. no se daria la agilidad requerida por la actividad

comercial internacional.

Los Paises Bajos tuvieron una opinién mds acertada sugitiendo el que se incluya el

yue ¢l contrato se cree con los términos y condiciones no objetados por el oferente y

aceptados por ambas partes
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La realidad es que en mi opinién, cada vez se irdn presentando un menor ntimero de

casos en vista de que las cldvsulas de los formularios son cada vez mds uniformes.
Por lo anterior, considero que la problemdtica se centrard mds en modificar o

actualizar las legislaciones de tal manera que regulen la formacién de los contratos en los

nuevos medios de comunicacidn que van a set utilizados para el comercio,
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CAPITULO BV

41 LA FORMACION DEL CONTRATO DENTRO DEL DERECHO

COMPARADO

De acuerdo con lo establecido por Konrad Zweigert y CHenri Koetz en su libro
*Introduction to Comparative Law™ un contrato se forma cuando ambas partes expresan su

acuerdo en declaraciones congruentes, una oferta preliminar y una subsecuente aceptacion.”

La oferta y la aceptacién son consideradas como dos actos unilaterales, pero para
Kanrad Zweigert vy CHenri Koetz constituye un concepto diferente a la declaracion
unitateral de dos personas. Los mencionados autores consideran que en realidad no se trata
de la intencion de una sola de las partes sino del mume acuerdo de las partes para contratar,
v es que la oferta y la aceptacion estan lejos de ser actos con consecuencias independientes,
sio que la gran mayoria de los casos responden a los intereses de ambas partes y son

reciprocos

Por su parte. ¢l Codigo aleman BGB* también califica a los contratos como algo por
encima de un par de actos unilaterales, “es la declaracion de intencion de dos partes

manifestada a través de su acuerdo™™.

** Buergerliches Geserzbuch
T ZWEIGERT. Konrad, “Introduction to Comparative Law”, Claredon Press, Oxford, pag 382
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4.1.1 la fuerza vinculatoria de la oferta

Este, es uno de los grandes problemas a los que se enfrentan los diferentes sistemas
legales sobretodo al tratarse de ofertas entre ausentes, inter absentes, ya que enire presentes

las cosas se facilitan.

Entre presentes basta con que en €se mismo momento la oferta se acepte 0 no para
saber las consecuencias, en cambio cuando se trata de una oferia entre ausentes entran

muchos factores en juego.

Uno de los factores mds importantes es el perfodo de tiempo al que se va a sujetar la
oferta pues como es légico su aceptacién nunca podrd ser inmediata. En estos casos
aparecen aquellas ofertas que se limitan a un cierto plazo de tiempo fijo por el cual estarin
vigentes, o por el contrario aquellas que a faita de plazo preestablecido se regirdn por las

circunstancias especiates del caso o lo que es conocido como lo que es razonable.

Al respecto, existe la llamada teoria Loewe”, misma que surgié en los paises
escandinavos v por la cual las partes se encuentran ligadas a las obligaciones ain antes de
formarse el contrato por las llamadas declaraciones de voluntad con las que dieron a conocer

su tntencion de contratar.

Se podria pensar con razén, gue esto se trata de unz teorfa v por tanto su alcance es
mas tedrico que practico, pero existe la posibilidad de que una de las partes ain antes de

aceptar la oferta realice gastos y cambios por el hecho de tener la voluntad de aceptarla

T ZWEIGERT, op.cit. supra nota, p.96., p.382.
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posteriormente. El oferente estd ligado a la oferta desde que la conoce el destinatario, atin

cuando este la acepte tiempo después. Esta teorfa se sujeta a Ia reciprocidad de Ia otra parte.

Existen tres soluciones sobre la naturaleza de Ias ofertas contempladas por Jos sitemas
legales del mundo, siendo la més estricta la alemana, la mds relajada la anglosajona y la

intermedia la romanista.

Analicemos las soluciones que dan los diferentes sistemas legales enunciados al

respecto:

i Por lo que se refiere al sisterna angloamericano el oferente envia al destinatario la
oferta, misma que estard vigente por el plazo que se haya fijado o en caso de no tener tal,
segiin las circunstancias especificas del caso. No obstante en este sistema legal ¢l oferente
tiene fa posibilidad de retirar su oferta en cualquier momento anterior a que la rmsma sea

aceptada sin importar que sea antes del plazo preestablecido

1o amterior tiene su fundamento en el sistema del Common Law, en el cual para que
exista una promesa de una de las partes debe existir una COUnIerpromise ¢ conlrapromesa, o
tener cierta solemnidad. En la mayoria de los casos las ofertas no tienen ningdn tipo de
solemnidad y mucho menos existe una conirapromesa del destinatario. Por to anterior existe

una postura muy relajada del oferente

2 FI derecho romano o de corte civilista, por su parte, contiene normas mucho mis

estrictas. En primer lugar, si la oferta contiene un plazo por el cual esiard vigente, en
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resolucién dictada por las Cortes de Francia™ existe la posibilidad del oferente de retirar su
oferta, tinicamente si esto se realiza antes de ser aceptada y teniendo el oferente la
obligacién de cubrir los dafios que se le hubieren causado al destinatario. La reparacion de
dafios que establecen las Cortes Francesas pedrdn ir desde una indemnizaci6n hasta la
obligacién de sostener la oferta y esta siempre bajo su criterio, siendo esto una tarea dificil.
En ocasiones se fija conforme a los gastos que hubieran sido erogados y en ofros consiste en
la obligacién de dar al destinatario la posicién o los beneficios de que hublere gozado si el

contrato se hubiere perfeccionado.

En caso de que no se haya fijado un plazo para la vigencia de la oferta se estard a lo
que los franceses llaman de'lai raisonnable” (tardanza razonable), entendiéndose por
razonable aguello que es esperado de acuerdo a las circunstancias especificas del caso. El
periodo razonable serd entonces aquel que la Corte fije segin su criterio con base en las

circunstancias particulares del caso.

Un ejemplo muy claro es el citado por Konrad Zweigert™ en ¢l cual se ofrece un lote
de uerra a la venta y se da una cita para conocerlo, por lo que se supone que la oferta estara
vigente hasta ese momento. En caso de revocar la oferta se tendrd la obligacion de cubrir
dafios al destinatario que incluso pedrian obligar al oferente a mantener su oferta, lo que se

conoce como una reparacion de 1a misma naturaleza.

La postura de las Cortes Francesas es criticada por autores como Ripert y Mazeaud™,

quienes opinan que el fundamento de la responsabilidad del oferente es tortuoso, pero la

" ZWEIGERT, op.cit. supra nota, p.96., p.385.
" tbidem, p.385.
~ Hidem
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realidad es que, desde mi punto de vista, se tendrd que estar a las circunstancias especificas

del caso.

Lo anterior. 1o establezco tomando en consideracién el hecho de que retirar una oferta
pude ser un abuso si el destinatario ya realiz6 gastos con objete de aceptarla. Debemos
considerar que el hecho de hacer una oferta implica un cierto compromiso gue incluso
podria traer COMC consecuencia una aceptacién ticita, la que estarfa sumamente

desprotegida si estuviéramos a lo que establece el Common Law.

De acuerdo a lo que nos menciona Hein Koetz en su libro "Introduction to
Comparative Law"™ la Comisién encargada de reformar el Cédigo Civil francés propuso
una norma que se incluyd en el articulo 11 del proyecto "Sources and Pormation of
Obligations”. donde se establecia que las ofertas estarian vigentes por un plazo determinado
dentro del cual no podian ser revecadas a menos que su retirada se diera antes de llegar la
misma. Lo mismo lo aplicaban en caso de que por las circunstancias especificas del caso se

pudiera pensar en un plazo diferente.

El Cédigo Maliano afirma que una oferta que contiene un plazo establecido de vigencia
puede ser retirada solo antes de que la misma llegue al destinatario y de lo contrario se
podran reclamar los dafios que se le hayan causado al destinatario por su preparacion para

perfeccionar el contrato.

La realidad es que en cada caso se deberd estar a las circunstancias para evitar un

tratamiento injusto a cualquiera de las partes.

* ZWEIGERT., op cit supra nota, p.96., p.387.
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El derecho francés considera que la efectividad de una aceptacién depende de las
circunstancias especificas de cada caso y la intencién de las partes, y serd efectiva en cuanto

sea conocida por el oferente.

3. Fl derecho alemdn es considerado como el mis estricto con el oferente, establece
que este esta ligado a la oferta por el plazo que el mismo haya fijado en elia y en caso de
que el plazo no esté establecido, el oferente estaré ligado por un plazo razonzble. Este
derecho e da un tratamiento a la oferta mas alld del de una obligacién cuyo incumplimiento
no trac aparejado el pago de dafios sino que simplemente ni se contempla la postbilidad de la

retirada o revocacién de la misma, dejindola sin efecto alguno

Por lo anterior, el Cddigo Aleman BGB califica a una oferta revocable como una
simple invitacién a hacer ofertas y no como una oferta en si. Asimismo. califica a Ia
contestaciéon como una oferta y el silencio del oferente original es considerado como una

aceptacion 1acila.

Para el derecho alemin una aceptacién es efectiva en cuanto llega al oferente, adn

cuando éste no se percate hasta tiempo después.

Coincido con la opinidn de Konrad Zweigert con respecto a que el derecho alemdn es
la mejor opcrdn puesto que da una certeza al destinatario y no va mis alld de lo que el
propio oferente ofrecié Creo que lo justo es que si el oferente hace un ofrecimiento tenga la
obligacion de respetario y no cambiar de parecer ya que de otra manera podria perjudicar al

destinatario,



Asimismo, parece acertado ef hecho de que una aceptacion surta efectos cuando llegue
al destinatario, ya que la teoria de la expedicién trae consigo los riesgos derivados del
wansporte de las mismas formdndose el contrato en ocasiones sin que el mismo oferente

pueda tener conocimiento de esto.

La gran variedad de soluciones podria hacernos pensar que cualquier intento de
unificacion internacional en esta materia estd destinada a fracasar, mas el Uniform Law on
Formation of Contracts for International Sale of Goods (ULFIS) prueba lo contrario. Esta
ley, vigente en Alemania desde 1974 unifica las reglas internacionales de la formacién del
contrato partiendo de la premisa de que toda oferta puede ser retirada o revocada a menos

que especifigue lo contrario o fije un plazo para su aceptacion.

No obstante el hecho de que se permita la retirada o revocacion de la oferta dependerd
de las negociaciones previas asi como del hecho de que la misma sea retirada o revocada

con buena fe y conforme a las reglas del comercio justo y equitativo.

La oferta s¢ podrd revocar o retirar s6lo antes de que llegue la aceptacion al oferente.
Se rige por la teoria de la expedicion, en el sentido de gue al momento de expedirse la
aceptacién ya no podrd haber retirada o revocacién de la oferta; aunque por otra parte el

contrato no estard formado hasta que llegue al oferente.
La Convencién de Viena adopta el criterio de que una oferta podrd ser revocada antes

de que Negue la aceptacién del destinatario en caso de que no se haya ofrecido como

irrevoeable o que de las circunstancias de la misma se pudiere desprender lo anterior.
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CAPITULO V

EXTINCION DE LA OFERTA

Una vez que la oferta es completada por el oferente con todos los requisitos que la
hacen vilida y efectiva, ésta deberd ser enviada al destinatario libremente ya que de lo
contrano se estaria violando la intencién del oferente.

Desde el momento en que el oferente se despoja de su oferta mediante su remisién al
destnatario pueden suceder diversas situaciones que podrian considerarse andmalas ya que
impiden la formacion del contrato.

Las declaraciones que dan vida al confrate pueden dividuse en cuatre:

1 Cuando el oferente se despoija de su oferta para enviarla ai destnatario.

(O]

. Cuando 1a oferta llega al destinatario.

3 Cuando el destimatario conoce la oferta.

4. Cuando e] destinatario emite su aceptacion.

105



5. Cuando se torna eficaz la aceptacion.

Dentro de estas etapas el oferente tiene la posibilidad de cambiar de opinién acerca de

la celebracion del contrato.

Partamos de que la oferta deberd ser efectiva con lo que nos referimos a que deberd
ser enviada libremente por el oferente al destinatario con la intencién de obligarse. Para que

la oferta sea efectiva deberd llegar al destinatario.

El articulo 15 de la Convencidn establece:

“La oferta surtird efecto cuando legue al destinatario™.

Con lo que concluimos que el momento mds importante s cuando llega al destinatario

porque:

1. Extingue el derecho de retirar }a oferta.

2 Inicia el derecho a la revocacidn de la oferta.

3. Inicia el derecho del destinatario de aceptar la oferta.
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5.1 EL. RETIRO DE LA OFERTA

Conforme al articulo 15 de Ia Convencién existe la posibilidad de retirar una oferta
sélo antes o al mismo tiempo en que la oferta llegue al destinatario Lo anterior con base en
que la oferta surte sus efectos al momento de llegar al destinatario como anteriormente

expliqué al lector.

Los Principios de UNIDROIT establecen de igual manera en su articulo 2 3 (2}, que:

“Cualquier oferia, ain cuando sea irrevocable, puede ser retirada stempre que la

comunicacion de su retiro llegue al destinatario antes o al mismo tiempo que la oferta. i

El articulo 24 de la Convencién nos indica que una oferta “lega™ al destinatario
cuando se le comunica verbalmente o se le entrega por cualquier otro medio personalmente
al destinatario. o en su establecimiento o direccién postal. 0, si no tiene establecimiento ni

direccién postal, en su residencia habiwal.

Realmente carece de importancia el momento en que swic efectos la oferta, lo

rcalmente importante es saber que el oferente pude refractarse tmcamente antes de que la

misma le llegue al destinatario
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En caso de que asf se dé, se entiende que la oferta nunca ha existido, y por lo tanto,

elia no podra hacerse efectiva aunque haya sido hecha con caracter de irrevocable.

Es complejo diferenciar la retirada de la revocacién de la oferta ya que en sf,

demuestran lo mismo: la voluntad del oferente de ya no contratar con el desistimiento.

lLa diferencia entre ambas radica en el tiempo en que el oferente las da a conocer
siendo requisito que el retiro de [a oferta se dé antes de que la misma sea eficaz y la

revocacion antes de que la misia sea aceptada.

La retirada de la oferta dentro de la ConvenciOn presenta los rasgos normales que le
han adjudicado los sistemas juridicos, ya que en si, no presenta dificultad pues al darse a
conocer antes o al mismo tiempo que la oferta no puede traer consecuencias negativas al

destinatario.

Antes de la retirada de una oferta habrd que tomarse en cuenta que, para que ésta se

pueda realizar se requieren de ciertas circunstancias:

Que los medios de comunicacion por los que fue enviada la oferta requieran de tiempo
para llegar al destinatario, esto es, que se trate de un servicio postal o telegrafico. De lo
contrario, si se tiene una oferta enviada por e-mail o realizada por teléfono, la figura del

retiro no iendrd cabida y se estard frente a la revocacién de una oferta
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En caso de que el oferente upa vez enviado €l retiro se arrepienta del mismo, podrd
enviar una declaracién anulatoria de la retirada misma que para ser efectiva debera llegar

antes o simultineamente al retiro de ia misma.

En caso de una llegada simultinea de la oferta y la retirada, la Convencidn siempre fe

dara preferencia a la retirada, y la dejard totalmenie extinta.

Es realista decir, que habra momentos en los que {ijar el tiempo de Tlegada entre una y
otra comunicacion sea muy dificil por lo que deberd prevalecer el principio de buena fe

entre los conlrataantes.

52 LA REVOCACION DE LA OFERTA Y SUS EXCEPCIONES EN LA

CONVENCION
La Convencidn considera dentro de sus articulos rambién la revocacion de la oferta

misma gue es una nueva expresion de voluntad que tiene como objetivo frustrar o impedir

los efeclos juridicos que la oferta pueda generar.
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i.a redaccion de este articulo fue complicada para los redactores de la Convencion
tomando en cuenta las diferencias existentes emtre los diferentes sistemas legales en

especifico en cuanto a la fuerza vinculatoria de la oferta.”

En la Convencién (Art. 16 (1)), tal como en Common Law, la revocacién de una

oferta deberi darse siempre antes de que se expida la aceptacion.”’

La revecacién serd vikida desde el momento en que llegue al destinatario, requiriendo

para surtir sus efectos que el destinatario no haya despachado atin la aceptacion.

Podria pensarse que la oferta puede revocarse hasta ¢l momento en que quede
celebrado el contrate, 1o cual no es cierto ya que el contrato se perfecciona al momento de
surtir efectos la aceptacion, esto es, cuando la aceptacidn llega al oferente. En consecuencia
el oferente s6lo puede revocar la oferta hasta antes no solo de que reciba la aceptacién por
parte del destinatario sino antes de que Ia expida. En el caso de las aceptaciones verbales

evidentemente esto es inmediato.

% (Para un mayor abundamiento al respecto leer e} Capitulo [V del presente estudio.) Los redactores del
Proyecio de Roma sobre la formacién de 1958 siguieron las orientaciones germinicas y consideraron la
oferta camo irrevocable, salvo cievtas excepcrones “An affer which has arrived may not be revoked unless
the offerar has reserved te hun the right to revoke ™

Sin embargo, 1a regla general uvo que convertirse posterionmente en ta excepcion tal y como se presenta en la
Convencién de Viena de 1980.

" Et articule 2.4 de los Principios de UNIDROIT establece que ;"Cualquier oferta puede ser revocada hasta
gue ¢l contrato se celebre, si la comunicacién de su revocacion Ilega al destinatario antes de que éste haya
enviado la aceptacion.”
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En el caso de aceptaciones por escrito el derecho de revocar la oferta termina en el
momento en que el destinatario envia su aceptacién, volviéndose una oferta revocable en

irrevocable antes del momento en que se entiende perfeccionado el contrato.

El hecho de que la convencion califique a la oferta como revocable es reconocer el

derecho del oferente de anularia y con esto impedir que la misma surta sus efectos.
La revocacidn de una oferta presupone que:
1. Que l1a oferta ha sido recibida por el destinatario.
2. Que se envid la revocacién antes de aceptada la oferta

3. Que la oferta no sea irrevocable porque de otra manera no habrd manera alguna de

revocarla.

Por regla general toda oferta es revocable, sin embargo existen las siguientes

excepciones:

1. Cuando el oferente le da expresamente ese cardcter. La irrevocabilidad debe

aparecer explicita o implicitamente en la oferta.
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a. Expresamente, indicando un plazo fijo para aceptar, o de otro modo. En caso de no
estiputarse un plazo fijo, la oferta serd revocable en todo tiempo antes de enviarse la

aceptacion.

b. Implicitamente, cuando el destinatario pueda razonablemente considerar que la
oferta es irrevocable y haya actuado basandose en la oferta. Un ejemplo podria ser el caso
de un comprador que ha tenido que realizar una amplia investigacion o incurrir en gastos

con tal de informarse si la mercancia que le ofrecen es la gue requiere.

La Convencién utiliza el concepto de lo razonable, dando al destinatario para aceptar

la oferta un tiempo razonable con lo gue presenta una flexibilidad mayor.

Con referencia al articolo 16, los paises miembros de la Convencion han opinado que
el hecho de que se establezea un plazo para la aceptacion constituye un indicativo de que la

oferta es irrevocable durante ese plazo.

En opini6n del Reino Unido™ esta norma es de dificil aplicacién para aquellos
oferentes perienccientes a sistemas juridicos donde se distingue la irrevocabilidad de la

fijacion de un plazo. En estos sistemas, el plazo tiene como objetivo que en caso de no

™ FSPINA, op cit.,supra nota p.62, p.53

112



aceptarse la oferta en ese tiempo la misma caduca; lo que no implica que sea irrevocable por

ese¢ plazo.

La declaracién de revocacion de la oferta se vuelve efectiva conforme a la Convencion
al momento que llega al destinatario™ tomando en cuenta lo establecido en el articulo 24 del

nstrumento que estudiamos.®

Para que sea efectiva, ademds requiere que sea enviada y dirigida por el oferente

directamente al destinatario dejando sin efecto la comunicacion por medio de un tercero.

Cuando se trata de bienes insustituibles®, el no revocar la oferta puede traer como
efecto el incumplimiento de contrato por parte del oferente en caso de que su oferta sea
aceptada. La excepcién se presenta en el caso de los bienes inmuebles, mismos que si son

vendidos el oferente no requiere notificar la revocacion de su oferta.

Asimismo se considera que si se trata de una oferta de bienes sustituibles y cstos son
vendidos no existird problema alguno ya gue el comerciante ficilmente podra conseguirlos

para cumnplir con su obligacién derivada de la oferta.

2 E] Art. 16.1 de ta Convencién estabiece: 1) La oferta podrd ser revocada hasta que se perfeccione el contrate
si la revocacién lega al destinatario antes que éste haya enviado la aceptacién,

“ g1 Art.24 de la Convencion establece que: A los efectos de esta Parte de Ia presente Convencidn, la oferta, la
declaracion de aceptacién o cualquier otra manifestacion de mtencion “llega” al destinatario cuando se le
comunica verbalmente o se entrega por cualquer otro medio al destinatario personalmente, o cn s
establecimiento o direccion postal o, si no tiene establecimiento ni direccién postal, en su residencia habitual

“ PERALES, op.cit , supra nota p.13, p.402.
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5.2.1 La responsabilidad de! oferente por la revocacion de I3 oferta

Se puede hablar de una responsabilidad por parte de oferente al revocar una oferta
partiendo de la existencia del principio de buena fe al cual deben de sujetarse las partes

conforme a la Convencién. ™

En realidad no existe disposicién alguna dentro de la misma normatividad que

establezca alguna sancidn por revocacion de una oferta.

Cuando se estd anfe una oferta revocable el oferente conserva intacto su derecho a
revocar la oferta en los términos fijados por la propia convencion, esto es antes de la

aceptacién, sin tener responsabilidad alguna frente al destinatario.

No obstante, hay sistemas legales como los que analizamos anteriormente en los
cuales las ofertas no se consideran revocables por lo que imponen responsabilidades al

oferente si anula su oferta.

El panorama es claramente diferente si se estd en presencia de una oferta irrevocable,

ya gque tal y como de su nombre se desprende. no puede ser extinguida por voluntad del

* El Art. 7 de 1a Convencidn establece que 1)En la interpietacion de la presente Convencion se tendrdn en
cuenta su caracter internacional y lta necesidad de promover fa unifornidad en su aplicacion y de asegurar la
observancia de la buena fe en el comercio intermacional 2) Las cuestiones refativas a fas materias que se rigen
por la presente Convencion que no estan expresamente resueltas en ella se dirimirdn de conforrmdad con los
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oferente, Mal haria la Convencién si permitiera la calificacién de irrevocable a las ofertas
que refinan ciertos requisitos y luego simplemente estableciera Ia posibilidad de revocarlas,
Ademds no debemos olvidar que fue el propio oferente quien libremente le dio a su oferta la

calidad de irrevocable y debe asumir su responsabilidad.

En caso de existir alguna responsabilidad por parte del oferente el destinatario deberd
de decidir qué es lo que guiere, pudiendo optar por ignorar fa revocacién y mandar su
aceptacién al oferente, misma que serd perfectamente efectiva, 6 rescindir el contrato. En

ambos casos sera procedente el cobro de dafios y perjuicios.”

El pago de dafios y perjuicios se realizard conforme ai derecho nacional del pais del

que se trate ya que la convencién tiene una laguna en cuantc a este tema.

Comparto la opinién de Rosenberg® referente a que las disposiciones de la
Convencién relativas a los remedios que puede acciomar unma de las partes por

incumplimiento del contrato, en especifico el articulo 74 de la Convencién®, podria ser

principios generales en los que se basa la presente Convencitn o, a falta de fales principios, de conformidad
con ta ley aplicable en virtud de las normas de derecho internacional privado.

£} derecho romano denominé a esta accion el pacto comissorio. Asimismo es contemplada por nuestro
Codigo Civil en el articulo 1949 que a fa letra establece: * .El perjudicado podra escogel entre exigir ef
cumplimiento o la resolucién de 1a obligacién, con el resarcimiento de dafios y petjuicios en amnbos casos...

“ ROSENBERG en PERALES, op.cit., supra nota p. 13, p 457

“ El Art. 74 de la Convencidn establece que: La indemnizacién de daiios y perjuicios por el mcumplimiento
del contrato en que haya incurride una de tas partes comprendera el valor de la pérdida sufrida vy ¢l de la
aanancia dejada de obtener por la otia parte como consecuencia del incumplimiento. Esa indemnizacién no
podré; exceder de la pérdida que la parte que haya incurido en incumplimiento hubiera previsto o debiera
haber previsto en el momento de la celebracion del contrato, tomando en consideracién fos hechos de que tuvo
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perfectamente aplicable a este caso. Lo anterior derivado de que ef articulo 61% del mismo
instrumento permite al vendedor reclamar dafios y perjuicios en caso de incumplimiento de

contrato.

Por tanto bastaria con incluir dentro de la Convencién una frase que remitiera a los

articulos anteriormente citados para no dejar una laguna.

Quien resuelva un asunto referente a responsabilidad por revocacioén de una oferta

debera tomar en cuenta:

1. Que Ia oferta tenia e[ caracter de irrevocable.

2. los dafips y perjuicios que se le hayan cansado a) destinatario de la oferta, v

3. la buena o mala fe con la que actud el oferente.

o debi6, haber tenido conocimiento en ese momento. como consecuencia posible del incumplimiento del
CORIralo

¥ 1 Art. 61 de la Convencidn establece que: 1)Si el comprador no cumple cualguiera de las obligaciones que
t¢ incumben conforme al contrato o a la presente Convencion, ¢l vendedor podrd a)ejercer los derechos
establecidos en los articulos 62 a 65; b} exigir la indemnizacién de leos dafios v perjuicios conforme a los
articulos 74 a 77.2) El vendedor no perders; el derecha a exigit la indemnizacion de los dafios v perjuicics
aunque ¢jercite cualquier otra accién conforme a su dereciio 3)Cuando el vendedor ejercite una accién por
incumplimiento del contrato, el juez o el 4rbitro no podedn conceder al comprador ningitn plazo de gracia.
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5.3 RECHAZO DE LA OFERTA

La oferta se extingue conforme af articulo 17 de [a Convencién cuando existe el
rechazo de la misma. El rechazo viene a ser ia respuesta negativa a la oferta realizada con el
oferente, Tiene como funcién evitar que la oferta reviva ya que implica Ia extincion de Ia

oferta en la vida juridica.

La extincidén surte efectos al momento en que llega el rechazo al oferente, aidn cuando

la oferta haya sido irrevocable.

En ese momento el oferente se libera del compromise u obligacién que le unia a la

oferta, ya gue la misma queda perfectamente cancelada.

El rechazo puede realizarse expresa o ticitamente. Algunos autores como Alejandro
Quintana Hurtado®, consideran que puede ser un rechazo ticito el que la aceptacidn
contenga adiciones, limitaciones u otras modificaciones, siendo conforme a la Convencién

(art. 19) una contraoferta.

Considero que esta consideracion es peligrosa ya que debemos considerar:

* ESPINA, op cit..supra nota p.60, p.55.
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a. Que la redaccién en un idioma en la mayoria de los casos no natal, puede ser

distinta;

b. Que las adiciones, limitaciones o modificaciones pueden ser intrascendentes para fa

celebracién del contrato o lo que es lo mismo no ser cambios materiales;

5.4 LA CONTRAOFERTA

Existen dos corrientes juridicas que estuvieron confrontadas al momento de ser
redactado el articulo 19 de la Convencidén de Viena concerniente a la contestacion de una
oferta. El resultado del articulo fue claramente un compromiso entre ambas corrientes,

dejando satisfechos a los seguidores de cada una de las mismas.

La primera corriente es conocida como la tradicionalista y parte de que para que exista
un aceptacién el consentimiento a Ja oferta debe ser ad integrum, y la segunda es aquella
defendida por los reformistas que influyen con un crierio mucho mis flexible con objeto de

que predomine la perfeccion del contrato

Dentro de la primera corrienie se predica por lo que especificamente menciona la

Convencién dentro del primer pdrrafo del articulo 19:
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“Si la respuesta a una oferta contiene adiciones, limitaciones u otras modificaciones

el destinatario estd rechazdndola y proponiendo una contraoferta.”

Al ser calificada como contraoferta implica que se considera como un rechazo ticito a

la oferta.

Esta teotia da un gran crédito a que las obligaciones que nacen y surgen del
consentimiento mutuo de las partes, por lo que debe reflejar la perfecta concordancia de dos
actos juridicos unilaterales, la oferta y la aceptacién. El Common Law la denomina “mirror
image rule” (regla de la imagen del espejo), derivado del reflejo exacto de las declaraciones

gue debe existir entre la oferta y la aceptacién.

Sin embargo, la concordancia enire Ja oferta y la aceptacién no puede llevarse al
extremo de que se quiera que la presentacién y redaccién deban ser idénticas, porque lo que
ocurriria es que cualquier modificacién por minima que fuera :

a) impediria la perfeccion del contrato.

b) extinguiria la oferta.

¢) daria a la aceptacion el cardcter de contraoferta requiriendo ésta a su vez de una

aceptacién conforme al articulo 18 de la Convencion.
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E] desrinatario de una oferta por tanto tiene tres opciones:

a. Aceptar la oferta;

b. Rechazar la oferta; y

¢. Negociar sobre la inclusion de ciertas cldusulas, hacer preguntas, indagaciones sin

aceptar o rechazar la oferta.

1a dltima tiene una gran significacion prictica toda vez que en la mayoria de los casos
el destinatario busca negociar teniendo la posibilidad de aceptar con posterioridad la oferta.
Esta opcidn del destinatario es muy aconsejable ya que nunca podrd considerarse como un

rechazo a la oferta.

No obstante deberd ser realizada teniendo en cuenta la buena fe negocial que debe

existir en el comercio internacional.

A fin de cumplir su compromise con arabas corrientes y habiéndose percatado de la
dificultad de que se diera una aceptacion lisa y Hana incluyeron dentro del articulo 19 de la

Convencidén ei numeral 3 lo que seria la solucién a muchas controversias potenciales entre



los comerciantes. Tal es el caso de una aceptacion que contiene estipulaciones adicionales o

diferentes que no modifican sustancialmente las condiciones de la oferta.

Esta inclusin se hizo con objeto de hacer més flexible la teorfa del espejo que con su
rigidez podria en muchas ocasiones impedir la satisfactoria celebracidn de contratos
sobretodo considerando que la materia regida por la convencién es puramente comercial y

por tanto requicre de agilidad.

Asimismo, con objeto de disminuir la posibilidad de duda entre lo que podria ser
calificado como cambio sustancial o no, se incluyé en el inciso b del mismo articulo lo que
se califico como cambios materiales o sustanciales a la oferta. Los mismos vuelven a la

aceptacion una contraoferta u oferta nueva.

No obstante el hecho de que los cambios no sean sustanciales no Hmita el derecho del
oferente de no querer celebrar el contrato en base a esas modificaciones, debido a que

siempre estara ante dos diferentes posibilidades que son los siguientes:
a. Que el oferente no objete las discrepancias, perfecciondndose el contrato desde la

recepcion de Ia aceptacién. Las condiciones del contrato serdn las de la oferta con las

modificaciones de la aceptacion.
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En caso de que el oferente decida no objetar la inclusion de discrepancias, su silencio,
mactividad o quizd Iz tardanza injustificada de su objecién a los cambios, serdn

interpretadas como aceptacion otorgdndose a 1a misma un valor juridico.

b. Que el oferente abjete las discrepancias considerandose entonces a la respuesta una
contraoferta. En cuyo caso se tendrd que cumplir con el requisito establecido en la propia

Convencidn que exige que la objecion sea enviada sin demora njustificada al que la envid

De lo contrario, se estard a lo dispuesto en el inciso inmediato anterior del presente

estudio.

% norque basta que la

A esta regla se le ha denominado “ia vegia del espejo de feria
aceptacion coincida en lo fundamental con la oferta para que exista una perfeccion del

contrato,

La nouficacién de la objecién deberd hacerse oralmente o por escrito sin demora

mjustificada para evitar que el contrato llegue a nacer

Si se elige enviar la notificaci6n por escrito, 1a misma surtird efectos desde su emusion

en base a la proteccién de los intereses de ambas partes.™

¥ PERALES, op cit.. supra notap 8, p 637
 |bidem



Al oferente le brinda el derecho a no contratar cuando la aceptacién contenga alguna
modificacién por minima qgue sea, con sélo notificar a la otra parte de su inconformidad con
la misma. El término de “sin demora injustificada™ es esencial para darle seguridad a quien

envid 1a aceptacion con modificacion.

El articulo 19 de 1a Convencién en su inciso a) califica de contraoferta cualquier
aceptacién que contenga adiciones, limitaciones o modificaciones a la oferta, debiendo ser

éstos, conforme al inciso b), cambios materiales,
Los redactores mencionaron como cambios materiales los siguientes:

a. El precio. Se refiere tinica y exclusivamente a cualquier variacién sobre el monto
total ofrecido come contraprestacién, inciuye el agregar cliusulas como la variacién del

precio por inflacidn.

b. El pago. Comprende a su vez las modalidades del mismo entiéndase al contado, a
plazo, mediante un crédito documentario, asi como el lugar y tiempo en que ha de realizarse

el mismo.

c¢. La cantidad y calidad de las mercancias, cualquier modificacién de las mismas.
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d. El lugar y fecha de entrega de las mercancias.

e. El grado de tesponsabilidad de una parte respecto a la otra; refiriéndose a cualquier
disnunucién, limitacidn o exoneractén de responsabilidad en caso de incumplimiento de

cualquiera de las obligaciones contraidas

f. La solucién de las controversias refiriéndose al caso en que se inserfe una cliusula
que 1mponga un determinado tribunal arbitral cuando la oferta nada diga al respecto o que

intente excluir el arbitraje.”

Con referencia a la inclusién de cambios sustanciales, también existe el concepto de

clausulas inesperadas o sorpresivas. mismas que los Principios de UNIDROIT expresamete

prohiben.

El articulo 2.20 establece que:

“(1) Carecerd de eficacia toda estipulacion incorporada en cldusulas standar cuyo

contentdo o redaccion, marerial o formal, no fuese razonablemente previsible por la otra

parte, salvo que dicha parte la acepte expresamente.”
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Considero que la cldusula arbitral no es una cldusula de caricter sorpresivo ya que
cada dia se difunde méis como una solucién de controversias que facilita a ambas partes la
solucién de sus problemas, aunque de cualquier manera considero que debe ser acordada

por ambas partes.

5.5 EXTINCION DEL CONTRATO POR LA INCLUSION DE TERMINOS Y
CONDICIONES EN LA CONFIRMACION POR ESCRITO DE UN

CONTRATO

Posiblemente parecerd extraiio al lector el que incluya el supuesto en que alguna de [as

partes envie a Ia otra la confirmacién del contrato.
Lo anterior no entraria en este esmdio sino fuera porque dentro de los Principlos de
UNIDROIT se contempla la posibilidad de que al hacer una confirmacion se agreguen

clausulas o términos al contrato antes perfeccionado.

Al respecto, el articulo 2.12 de los Principios sefiala:

* La clausula de arbitraje es considerada como un acuerdo independiente a las demds estipulaciones det
contrato Al respecto el articulo 81 de Ia Convencién establece que la resolucion no afectard a las
estipulaciones del contrato refativas a la solucién de controversias.. >
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“Si dentro de un plazo razonable con posterioridad « la celebracion del contrato,
fuese enviado un escrito que pretenda constituirse en confirmacion de aquél y contuyviere
esttpulaciones adicionales o modificatorias de su contenido original, éstas pasardn a
integrar el contrato mismo, a menos que lo alteren sustancialmente o que el destinatario,

st demora injustificada, objete 1ales discrepancias.”

La solucién que dan los principios a la confirmacién por escrito concuerda con lo
establecido por la convencién para Ja aceptacién que contiene elementos adicionales, mas lo
que vuelve mas interesante a esta disposicion es el ejemplo que transcribo a continuacion, en

¢l cual se presenta a la cliusula arbitral como un cambio ne sustancial "

“4" envia un telex a “B" solicitdndole una determinada cantidad de trigo, oferta que
“B” acepra wunediatamente por el mismo medio. Ese mismo dia “B” envia una carta g “A”
confirmando los elementos del contrato, pero afiadiendo un convenio de arbitrgje, lo que
consingye una prdctica usual en ese ramo del comercio Dado que "AT no puede ser
sorprendide por la inclusion por la inclusion de tal cldusula, esta no es considerada una
modificacion “esencial” de los térmmnos previgmente acordados v, a menos que “A7 lo

objete sin demora injustificada, la cléusula arbitral constituye parte del contrato.”

“ La mterpretacién de cambios materiales de los Principios de UNIDROIT mismos que dejan fuera a la

elédusula arbitral puede ser un buen argumento para desvirtuar ta presencia de una contraoferta sustanciada en
¢l cambio material que la mistna implica
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5.6 OTRAS CAUSAS DE EXTINCION DE LA OFERTA

Ademis de las mencionadas anteriormente existen otras causas de extincion de las

ofertas las cuales son;

1. Eif silencio ¢ jpaccidn cuando el mismo no sea acompafiado de actos que le hagan

tener un valor juridico relevante como para considerarios una aceptacion.

2. El término del plazo de vigencia, ya sea el contenido en la oferta o el plazo

razonable que menciona la Convencidn (art. 18).

3 La contraoferta

4. La muerte, jncapacidad o guiebra. Con respecto a este Gltimo punto Ja Convencion

no hace mencién alguna al tema mas el mismo fue tratade y discutido por sus redactores.

Su exclusion se debe a las diferentes opiniones acerca del tema. Aunque desde mi
punto de vista resulta evidente el que, si se trata de dos entidades que estan contratando, la
incapacidad o muerte de sus representantes no jmplicarian la extincién de su relacion
comercial. El representante es una persona diferente a fa entidad, ya que quien finalmente

cstd obligada bajo un contrato es la entidad.
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En cuanto el caso en que una de las partes se declare en quiebra habri que estarse a lo

que disponga el derecho nacional del pais donde tenga su establecimiento permanente la

entidad en problemas.
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CAPITULO V1

LA PERFECCION DEL CONTRATO

Para que exista una perfeccion del contrato debe liegar la aceptacion al oferente dentro
del plazo establecido o en un plazo razonable tomando en cuenta las circunstancias asi como

la velocidad de los medios de comunicacion.

En caso de que se trate de oferias verbales la aceptacion deberd hacerse

imediatamente.

También como anteriormente mencionamos cabe la posibilidad de una aceptacién
tacita. aguella que se realiza por una conducta de la cual se puede inferir una aceptacién. En
este caso la nmisma debe realizarse dentro del plazo y yo agregaria en un riempo razonable

después
6.1 CONTENIDO DEL CONTRATO UNA VEZ FORMADO
Existe pues la posibilidad, y es en realidad en la mayoria de los casos, en gue se llega

a la formacion de un contrato. Pero qué acaso solo la oferia y la aceptacién limitan su

contenido? Pucs no es asi, cabe destacar fa famosa frase que dice " Los usos obligan”
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Al respecto el articulo 1.8 de los Principios de UNIDROIT establece que :

“(1) Las partes eston obligadas por cualguier uso en cuya aplicacion hayan convenido

v por cualguier prdctica que hayan establecido entre ellas.

{2) Las partes estin obligadas por cualguier uso que sea ampliamenie conocido y

regularmente observado en el trdfico mercantil de que se trate por sujetos pariiculares en

dicho rdfico, a menos que la aplicacién de dicho uso no sea razonable. ”

Por su parte Ja Convencién contempla a los usos en su articulo 9.%

Derivado de lo anterior, cualguier uso o prictica considerada como uso regular en el

comercio internacional pasari automdticamenie a ser parte del contrato, sin exceptuar

aquetos usos o costumbres que las partes hayan establecido entre ellas en sus relaciones

anteriores.

Lo anterior requiere que se cumplan tres condiciones:

Primera.- Que no se hubiere pactado algo en el contrato

'* Articulo 9 de 12 Convencidn de Viena, ver cita No.59.
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Segunda.- Que sea un uso que conocfan o debian conocer las partes, y

Tercero.- Que sea un uso conocido y regularmente observado en este tipo de contratos

en ¢l comercio.
Quisiera agregar al respecto que tratindose de partes que han tenido relaciones
conerciales anteriores atn en el proceso de formacién del contrato jugardn papel importanie

los usos ¥ practicas que las mismas hayan establecido anteriormente.

Esta disposicion logra desarrollar lo que algunos han llamade una reglamentacion

sustancial satisfactoria ante la existencia de alguna laguna en la relacién comercial.

Fs Pifar Pelares quien menciona que estos usos y practicas pasan a formar parte del

contenido del contrato durante el proceso de formacién del mismo.
Las mismas podemos dividirlas en varios grupos :

1. Las Practicas Negociales

El Uniform Commercial Code define una préctica negocial como la secuencia de

conductas previas entre las partes frente a una transaccidn particular (que es justamente



relacionada al establecimiento comno base de entendimiento comin para la interpretacién de
sus expresiones y conductas), y los principios de UNIDROIT mencionan lo que vendria

siendo fo mismo : “cualquier practica que las partes hayan establecido entre cllas.".

Claro que la dificultad estar en saber cuando una prictica comercial ha sido en efecto
establecida para lo que habrd que tomar en cuenta no sélo las circunstancias del caso sino la
propia jurisprudencia que se ha venido formando al respecto desde el nacimuento de la

Convencion.

2. El Uso Convencional

Se requiere del acuerdo de las partes para establecer que un uso especifico se convierta
en una obligacién en una transaccién concreta. Por tanto, es la voluntad manifiesta de las
partes la que Jos convierte en cldusulas expresas. Son aquellos en que las partes han
convenido simplemente haciendo referencia a ciertas fuentes que incluyan los usos

comerciales.

3. E] Uso Normativo

En este caso se requiere que Sean usos que se hayan convertido en costumbre

mercantil por el hecho de ser suficientemente conocidos y observados dentro del comercio
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internacional. Se trata de los ampliamente conocidos y regularmente gbservados, como lo

dice UNIDROIT, en el trafico mercantil.

Estos usos van mads alld de la voluntad de las partes formando parte del contrato como
clausula ticita del mismo. Su aplicacién tiene como fundamento la presuncién legal que

existe de que las partes conocian o debian haber conocido estos usos.

Una presuncion asi, sin embargo a mi modo de ver debe ser juris tantum ya que seran
las circunstancias especificas del caso las que nos permitan sentar que eran previsibles o no.
Por ser mds ilustrativa me refiero al caso de naciones poco desarrolladas o regiones
atrasadas. Por tanto reconozco lo apropiado de la inclusién dentro de los Principios de la

frase que a la letra dice : a menos que la aplicacion de dicho uso no sea razonable.

Algo importante es que los usos upa vez determinada su aplicabilidad prevalecerin
sobre los principios de derecho, ya que ¢l curso de las negociaciones y usos obligan como
parte de lo expresamente convenido por las partes Se han vuelto usos porque han
contribuide al eficaz trafico mercantil y por tanto, serfa absurdo frenar su curso a través de

principios creados para lo contrareo: la obstaculizacidn del tréfico mercantil,

Los efectos de tener un contrato formado no son $6lo la inclusién de elemenios como
¢l uso en su contenido, sino que es el inicio de las obligaciones emre las partes Al existir

un contrato validamente celebrado, éste no podra ser modificado o extinguirse salvo lo que
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en él se disponga por acuerdo de las partes, la Convencién o los Principios que la

complementan.

El principio fundamental " pacta sunt servanda” va ain mas alld estableciendo que las

obligaciones sélo son entre aquellos que celebran el contrato, al respecto no debemos

olvidar que también existen efectos frente a terceros.
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CASO PRACTICO

1.1.INTRODUCCION

Con objeto de hacer su estudio més claro llevaré al lector a recorrer los puntos mas

cobresalientes del caso. Lo anterior con el fin de invitar al lector a reflexionar ¢n cada punto

junto conmigo.

1.2. RESUMEN DE LOS HECHOS

El primero de marzo de 1994, el demandado, HIGH QUAYLITY CLOTHES CO. (en
lo sucesivo "el demandado™), envié una carta a MEN 'S SUITS MANUFACTURING CO. (
en lo sucesivo MS) en la que ordenaba 5000 trajes para caballero de los disefios
correspondientes a los modelos numerados y contemdos en Ia lista de precios mndicada en el
catdlogo de la temporada de invierno que habia recibido por parte del demandado con fecha

del 15 de enero de 1994

MS envid a su vez la carta conteniendo el pedido a TEXTILE EXPORT IMPORT
CO: , {(en lo sucesivo el actor), mismo que a partir del 15 de febrero de 1994 se encargaba

dc las exportaciones de MS



CASO PRACTICO

1.L.INTRODUCCION

Con objeto de hacer su estudic mas claro llevaré al lector a recorrer los punios mas

sobresalientes del caso. Lo anterior con el fin de invitar al lector a reflexionar en cada punto

junto conmigo.

1.2, RESUMEN DE LOS HECHOS

El primero de marzo de 1994, el demandado, HIGH QUALITY CLOTHES CO. (en
lo sucesivo "el demandado"), envi6 una carta a MEN S SUITS MANUFACTURING CO. (
en lo sucesivo MS) en la que ordemaba 5000 trajes para caballero de los disthos
correspondientes a los modelos numerados y coniemidos en la lista de precios indicada en el
catalogo de la temporada de invierno que habia recibido por parte del demandado con fecha

del 15 de enero de 1994,

MS envié a su vez la carta conteniendo el pedido a TEXTILE EXPORT IMPORT
CO: , (en lo sucesivo el actor), mismo que a partir del 15 de febrero de 1994 se encargaba

de las exportaciones de MS



Con fecha del 10 de marzo de 1994 el actor mand6 una carta al demandado donde le
indicaba que estaba a cargo de las exportaciones de MS, en la misma le notificaba de la
orden enviada a MS. La informacién contenida en la confirmacién de la orden erz;l la
correcta en lo correspondiente a fos bienes y las fechas de embarque en que se habian

nrdenado por el demandado.

La forma indicaba un precio de $130 por pieza CIP Handelshafen, Equatoriana ,
correspondiente a un monto total de $650,0000.00 que deberian ser cubiertos en un lapso de
10 dias posteriores a Ia fecha del desembarque mediante un deposito bancario en una cuenta
en Londres de la cual el actor ya le habia enviado el nimero. Asimismo la confirmacién de
la orden establecia que la mercancia debia ser transportada directamente de MS al

demandado antes del 15 de agosto.

La confirmacién de la orden establecia que ésta se sujetaba a los términos y
condiciones contenidos en dicha forma, en caso de que no se objetaran los mismoes en un
plazo de quince dfas. Estas condictones incluian cliusulas concernientes a la limitation of
remedies (limitacién de remedios), leyes aplicables, asi como el arbitraje como forma de

solucionar controversias.

Pasado el término de 15 dias el demandado no dio respuesta a Ia confirmacién por lo

gue el actor supuso se habia sometido a sus términos y condiciones.
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Los bienes se transportaron por barco directamente por MAS el 1 de agosto de 1994.
El demandado los recibié en su bodega con fecha del 20 de agosto. Al momento de abrir los
container el demandado se percaté de que los trajes que habia ordenado no habian sido los

que habia recibido sino 5,000 sacos y pantalones.

El demandado no dio noticia del error al actor, sino que se preocupd por conseguir esa
mercancia, misma que requeria para la temporada de invierno. Fue asi como contraté con
QUICK DELIVERY INC. compafiia que le vendié los 500 trajes a un precio de $150 por

pieza CIP Handelshafen, dando como cantidad total ia de $750,000.00.

Llegd el 31 de agosto, termino en que el actor esperaba su pago conforme a los
términos de pago establecidos, y este nunca llegd. El actor entonces decidié mandar un
recordatorio de rutina con fecha del 9 de septiembre de 1994 v un segundo recordatorio con

fecha del 10 de octubre del misimo afio.

Con fecha del 14 de octubre de 1994, el demandado finalmente contestd los

recordatorios diciendo que las mercancias recibidas no correspondian a las ordenadas.
El 20 de octubre de 1994 ¢l actor contestd remarcando el hecho de que era la primera

vez que el demandado tenda alguna gueja, que la temporada de invierno ya se estaba pasando

y gue por tanio estaba fuera de sus posibilidades colocar dicha mercancia a un precio
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satisfactorio siendo el demandado responsable del precio en vista de no dié avisoe a tiempo.

No obstante el actor ofrecia un ajuste al precio, mismo que el demandado no acepto.

El 27 de octubre del mismo afio el demandado transfirid a la cuenta bancana en
Londres perteneciente al actor la cantidad de $390,000.00, vy le envid una carta en la cual le
explicaba que habia vendido la mercancia a una compadia denominada OVERSTOCK
MERCHANDISING, por la cantidad de $500,000.00. De la canudad anterior habia restado
sus gastos as{ como la diferencia de precio que habia tenido que cubrir para tener su

mercancia a tiempo.

El cuatro de noviembre de ese mismo afo el actor contestd aceptar la cantidad de
$390.0003.00 como un pago parcial restindole al demandado la cantidad de $260,000.00 por
cubrir. Asi fue como al notar el actor que dicha cantidad no le seria cubierta

voluntariamente decidi¢ someterse al arbitraje

1.3 ANALISIS

Una vez resumidos los puntos bésicos analicemos aquellos puntos que nos servirin

para determinar la formacién del contrato, si es que este existe.



a. Legislacion aplicable

La legislacidn aplicable es la Convencién de Viena, en primer lugar porque ambas
partes se sometieron a ella expresamente al momente de presentarse diferencias entre ellas,
asi como por los términos generales de contratacion a los que se sometieron conforme a la

carta de confirmacion de la parte actora.

En segundo lugar, tal como lo establece la propia Convencion ésta es aplicable si las
partes tienen su lugar de negocios en Estados diferentes cuando €stos sean parte de la
misma. Tal es el caso de Mediterrdneo y Danubia, mismos que son parte de ia Convencién

con lo gue esta legislacién es aplicable a ambos paises como derecho doméstico

Ademds, ninguno de estos paises ejercitd el derecho consagrado en el arliculo 6 de la
Convencién por virtud del cual pudieron haber excluido su aplicacién en esa relacidn

comercial especifica.

Asimismo. no s¢ trata de una compraventa doméstica ni de aquellas excluidas por el
articulo segundo de la Convencidn, y tal como {o establece la Ley Modelo de UNCITRAL,
misma de la que Danubia es parte y que es aplicable a procedimientos arbitrales comerciales
internacionales como éste, el tribunal arbitral resolverd la controversia conforme con las
normas de derecho que hayan escogido las partes para ser aplicable a la sustancia de la

disputa.
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En lo que respecta a las reglas de la CIC, en su articulo 13(3) establecen que las partes
son libres de determinar el derecho que quieran sea aplicado por los irbitros en lo que

respecta a su disputa.
b. Ei requisito de la buena fe

En derecho internacional y especificamente en contratos de comercio infernacionales
se encuentra implicita la obligacidn de actuar razonablemente y bajo buena fe todo ef

tiempo.

La buena fe es uno de los principios protegidos por la Convencién (Art7.1), por lo

que se convierte en una obligacién impuesta de manera implicita a las partes.

Por su parte, las reglas de UNIDROIT en el articulo 1.7 nos hablan acerca de la buena
fe y lealtad negocial, misma que como principio internacional deberd ser tomada en cuenta
en el andlisis de las conductas de las partes, ya que no debemos olvidar lo que un
comerciante razonable es un comerciante que satisface el standard del comercio y no estd
intelectuaimente o profesionalmente por debajo del mismo, en el standard del trato

comercial se infiere una necesaria buena fe y lealtad negocial,

¢. Elementos del contrato : la oferta
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Posibles ofertas: a) el catilogo enviado por MS a sus clientes
b) la orden de HQ a MS

c) la carta de confirmacién de TX

a) La primera no se trata de una oferta ya que oferta es : "Toda propuesta de celebrar
un contrate si es suficientemente precisa e indica la intencién del oferente de quedar
vinculado en caso de aceptacién” lo cual en el caso del catdlogo sélo era una invitacion

general a sentar ordenes conforme a los precios establecidos para la mercancia ofrecida.

La intencién de MS era dar a conocer sus mercancias de invierno asi como sus precios

mas 1a obligacién surge después de contestar a un pedido. no antes.

b) La orden de H.Q. a M.S. constiuye una oferta en vista de que se dirige
especificamente a MS, asi como establece especificamente el objeto (la mercancia), asi
como los términos de la compraventa ( en los términos de siempre y el precio establecido en
¢l catdlogo). HQ la hace con la intencién de quedar obligado en caso de aceptacion.

La ntencidn de H.Q. al mandar la orden es clara

- tener los cinco mil trajes que ordend para su temporada de invierno en el plazo fijado
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- facturados por MS con el que durante 7 afios ha comerciado satisfactoriamente

Evidentemente que con siete afios anteriores de relaciones comerciales estamas ante
una relacién que quizd se habia dejado de formalismos pues se tenia como una operacion

cotidiana.

Es por eso que considero normal el que MS simplemente haya transmitido la orden a

quien se encargaba de sus exportaciones con objeto de que se aceptara el pedido.

¢) La carta de confirmacidn del primero de marzo de 1994 no constituyd una oferta
conforme al articulo 9 de la Convencidn, si con fundamento en el articulo 19 de la misma
recordamos que la contestacion a una oferta que busca ser upa aceptacién, més si contiene
adiciones, Hmitaciones u otras modificaciones que materialmente alteren los términos de la

oferta son el rechazo de la oferta principal y constituyen una nueva oferta o contraoferta.

La carta enviada al demandado bajo el titulo de confirmacién del 10 de marzo de
1994, claramente podria ser considerada como contracferta si sus adiciones, limitaciones o
modificaciones fueran consideradas como materiales. Asimismo existe la aparicion de una
nueva figura en la relacién comercial, que es TX, misma que es la encargada de las

exportaciones de MS y que por tanto es quien confirma la orden.
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Aqui entra la interpretacion del concepto de materialidad, este concepto pudiera ser
muy claro para algunos con ayuda del articulo 19(3} de fa Convencidn que especificamente
establece que se considera material el cambio en la esfera de solucidn de controversias, fa

fimitacion de responsabilidad, entre otras.

Aungue por oira parte habria que acudir a las reglas de UNIDROIT que establecen

gue :

2.11¢1) La respuesta a una oferta hecha en términos de aceptacion, pero con
adiciones, limitaciones u otras modificaciones, se considerard como un rechazo de [a oferta

y constituird una contraoferta.

Mas aqui viene lo importante e innovador de los principios.

(2) No obstante, la respuesta a una oferta que pretendiendo ser una aceptacién,
contenga estipulaciones adicionales o diferentes que no alteren sustancialmente las de la
oferta constituird una aceptacion, a menos que ¢l oferente, sin demora mjustificada objete tal
discrepancia. Si el oferente no formula objecién las estipulaciones del contrato serdn las de

la oferta con las modificaciones contenidas en fa aceptacion.



Ailn mis subjetivo se convierte el asunto fras leer la explicacion que el Profesor
Bonell” y los dem4s comentaristas dan a este punto donde manifiestan que la aceptacién
tedricamente deberia ser un reflejo de la oferta mas en et dmbito comercial nunca se
acabaria si cualquier cambio por minimo que fuera alterara la naturaleza de la aceptacién y

la convirtiera en contracferta

Por tanto se requiere de un criterio para distinguir la materialidad de los cambios,
mismo que en mi opinién particular dependerd del caso en si, asi como del arbitro que

dirima la controversia.

Los criterios que deberan de tomarse en cuenta para decidir la materialidad de un

cambio deben ser los siguientes:

1. La relacién que tenga con elementos esenciales de la oferta como son el precio, la
forma de pago, €l lugar vy el tiempo de cumplimiento de la obligacién no dineraria, el

4mbito de responsabilidad de una parte respecto de la otra y la solucién de controversias.

2. La utilizacién de los elementos adicionales o diferentes, regularmente o no, en el

ambito comercial especifico de que se trate

“* BIANCA and Bonell, “Commentary on the International Sales Law”, Mildn, p. 163-173.
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3. La sorpresa que pudieran no haber causado a la otra parte.

Conforme a esos criterios veamos los cambios incluidos en la carta de conformacién

de TX:

a) se limito la responsabilidad de MS;

b) se designd como ley aplicable la Convencién de Viena, misma que ambos declaran
es la aplicable a la presente disputa, y como anteriormente estableci es aplicable al presente

Caso.

¢) el arbitraje como modo de solucionar sus controversias que pudieran originarse
derivadas de esa relacidn comercial. El arbrraje es una forma de dirimir controversias
ampliamente utilizada sobre todo a Gltimas fechas en que gracias a arbitros de gran
trayectoria y categoria ha alcanzado un gran prestigio. Se caracteriza por dar soluciones
tipidas a las controversias y s normatmente recomendada por la mayoria de las Camaras de
Camercio del mundo, por Jo que dificilmente puede llegar a considerarse como una sorpresa

para la contraparie.

d) Elementos del contrato : ia aceptacion
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La oferta fue aceptada pero por quién?, aqui se dan varios supuestos posibles:

1. la oferta : ia hecha por H.Q. a Men s Suit, que puede considerarse aceptada por Ia
carta de confirmacién de TX, en caso de que bajo nuestros conceptos no se trate de cambios
materiales que la hayan convertido en una nueva oferta en vez de una aceptacion, o por el
mismo MS al comenzar a fabricar los trajes ¢ al momento de transmitir la orden a TX,
compafiia encargada de sus exportaciones ya que con eso daba pie a que se atendiera dicha

orden.

2. la contraoferta de TX a H.Q. Esta, conforme a lo establecido en la Convencién,

pudo haber sido aceptada ticitamente mediante la conducta de H.Q.:
En primer lugar, al no objetar los términos de la contraoferta en el plazo establecido
en la misma cara de confirmacién, sin mencionar ¢l hecho de que para las reglas de

UNIDROIT esto también se equipara a una ticita aceptacién;

En segundo lugar, al recoger después de llegada esta y estar en aduanas, as{ como

abrir los containers para revisar su contenido;
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En tercer lugar al pagar parte del precio;

En cuarto lugar al disponer de la mercancia sin autorizacién de MS

y venderla a ofra parte;

Como conclusién pues considero que seria inapropiado dar una respuesta absoluta al

presente caso solo puedo establecer los siguiente.-

1.- La formacién de los contratos debe resolverse a la luz de las circunstancias;

2.. Un arbitro debe ser una persona no sélo con conocimientos de derecho sino con un

criterio muy amplio que le permita tocar las fibras de una verdadera actividad comercial;

3.- El derecho mexicano requiere de una apertura a nuevos términos juridicos que
permitan que nuestros juzgadores, ai igual que los drbitros, tengan la libertad de aplicar su
criterio v 1a equidad tomando en cuenta fas circunstancias especiales de cada caso en

particular.
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CONCLUSIONES

1. El comercio internacional crece a pasos agigantados como resultado de la
globalizacién, siendo indispensable para un abogado tener conocirmentos sobre ternas de

derecho mercantil internacional.

2. La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) vio la necesidad de desempefar un
papel mds activo en la eliminacién y reduccién de obstéculos juridicos que afectan al

comercio internacional, por lo que se dié a la tarea de crear la Convencién de Viena, CISG.

3. La Convencidn es uno de 1os instrumentos mds reconocidos a nivel internacional.
Su éxito se debe al gran trabajo realizado por juristas pertenecientes a paises con diversos
sistemas quridicos, asi como de diferente situacién econdmica, politica y social, que

consiguieron uniformar criterios.

4. La Convencidn fue creada para uniformear criterios, sin despegarse de sus principos

fundamentales entre tos que destacan Ia buena fe y la lealtad comercial.

5. La Convencién se cred de manera atractiva para los Estados, siendo flexible en
cuanto a ciertos aspectos de su contenido. Con lo anterior me refiero a la posibilidad que
tienen los Estados de establecer reselvas en cuanto a fa aplicacién de determinadas parees de

la misma.
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6. La Convencidn cred compromisos satisfactorios entre los sistemas del Common
Law y Civil Law facilitando su aplicacién. Dichos compromisos se hicieron con objeto de
hacerla aplicable a un mayor mimero de sistemas legales sin llegar a ser la verdad tdnica en

materia juridica.

7. La Convencidn dié un paso mds adelante tomando en cuenta no sélo fa voluntad de
las partes sino la mtencidn de las mismas al celebrar el contrate de compraventa. Lo
anterior servird para dar una mayor equidad a las partes contratantes, ya que deberdn

tomarse en cuenta las circunstancias especificas de cada caso.

8. La Convencién previene exitosamente la evolucidn del comercio internacional,
tyando como parte del contrato aquellos usos establecidos entre las partes y/o los

amplamente conocidos en el trafico mercantil,

9. La Convencitn es un instrumento moderno que utiliza conceptos como lo razonable
guu permiten a los jueces o arbitros encargados de resolver las controversias derivadas de

compraventas normadas por ella, ser mds juristas y menos aplicadores de la ley.

10, Conceptos como lo razonable son muy subjetivos por lo que los jueces o drbitros
de ~istemas dsstintos, deberdn apoyarse en la jurisprudencia existente para dar una mave:

seguridad juridica a las partes al resolver.
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11L. La Convencién debio de haber contemplado la fase preliminar a Ja formacion del
conirato, la cual es de gran importancia para conocer la intencién de las partes al contratar y

Hlegar no s6lo a la formacién de un contrato sino a su cumplimiento exitoso.

12. El gran avance que se ha presentado en los medios de comunicacion, debe ser
tomado en cuenta al momento de la aplicacién de las normas de la Convencién. En
especifico, al distinguir entre ofertas entre ausentes y entre presentes, asi como at fijar

plazos razonables, habrd que tomarse en cuenta el tipo de medio de comunicacion utilizado.

13. L.a aceptacién conforme a la Convencifn podrd ser ticita o expresa, siendo el
silencio por si s6lo insuficiente para una acepiacion. Sin embargo, la jurisprudencia ha

otorgado valor juridico a to que se denomina “silencio circunstanciado”.

14. La Convenci6n crea ubn compromiso enire los sistemas del Common Law y el
Civil Law. Establece como regla gencrat la regla del espejo, sin embargo da el valor de

aceptacion a aquella contestacién que no modifique o altere sustanciaimente la oferta.

15. La Convencitn permite al oferente terminar la obligacion derivada de su oferta

mediante el retiro, la revocacion u otras causas de extincién de la misma.

16. La Convencién debié haber contemplado el page de dafos y perjuicios por la

revocacién de una oferta considerada como irrevocable por disposicién de la misma,
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17. La Convencidn serd més exitosa en la medida en que los estudiosos del derecho

aprendan a conocerla y se familiaricen con sus criterios ¥ conceptos.

18. Aunque la Convencitn no se refiere expresamente al problema de la batalla de
formularios, sus redactores lo tomaron en cuenta al redactar las disposiciones referentes a la

formacion del contrato, las cuales le son aplicables.

19. La Convencién debe ser estudiada y aplicada como un todo, ya que cada una de

sus parfes tiene un papel fundamental para la interpretacion general de la misma.

20. El reto de los redactores de la Convencidn, estuvo en crear normas lo
suficientemente estrictas como para que se cumplan las obligaciones derivadas del contrato,
asi como lo suficientemente flexibles de manera que permitan el trdfico comercial constante

sin Interrupciones costosas para las partes.
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