308901

UNIVERSIDAD PANAMERICANAQ RS

CON ESTUDIOS INCORPORADOS A LA UNAM. 9
<)

FACULTAD DE DERECHO

Ll

"LOS PRINCIPIOS DEL UNIDROIT, UN NUEVO ACERCAMIENTO
A LOS CONTRATOS COMERCIALES INTERNACIONALES"

TESIS

QUE PARA OBTENER EL TITULO DE
LLICENCIADO EN DERECHO

PRESENTA:
JUAN MANUEL RINCON CORTES

DIRECTOR DE TESIS: DRA. HERNANY VEYTIA PALOMINO

MEXICO, D. F. 190098
1 b i‘ ) N @Qp@i
FE, Eﬁ») R‘GEI“ ?\,Q?

FALLA vﬂ



e e

Universidad Nacional - J ~  Biblioteca Central
Auténoma de México -

Direccion General de Bibliotecas de la UNAM
Swmie 1 Bpg L IR

UNAM - Direccion General de Bibliotecas
Tesis Digitales
Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADQOS ©
PROHIBIDA SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta protegido por la Ley Federal
del Derecho de Autor (LFDA) de los Estados Unidos Mexicanos (México).

El uso de imagenes, fragmentos de videos, y demas material que sea
objeto de proteccion de los derechos de autor, serd exclusivamente para
fines educativos e informativos y debera citar la fuente donde la obtuvo
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro,
reproduccion, edicion o modificacion, sera perseguido y sancionado por el
respectivo titular de los Derechos de Autor.



A Dios, en agradecimiento
por darme la vida que me ha dado.

A mi madre, por ensefiarme
con el ejemplo a vivir en el amor.

A la Universidad Panamericana,
en agradecimiento por el saber.



-

INDICE
INTRODUCCION. . oo vvv o eebessssssssssssesesssessessstssscssassasssssssasssssassssssssssis s assssssssssssssssassasss i
CAPITULOI
1. Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado.
1.1 Informacion ZENETAL ......ococmeiimirmmie s stescissn st bt 1
1.2 ESHIUOLUTA. 1vvvrevemeeeeianisiseensrassassmesmsnsbastastaseasrsieissisbosbbasnssnsnnsssasssabasananensisntssnnsn 3
1.3 Programas de TIZDAO .....covmuiivrrmmmsissssrsssmmeresssecsesssisasississssssss s issssassssns 9
1.4 Trabajos y proyectos elaborados por el UNIDROIT. ......ccoconnniiininnnnnisnnn 7
1.5 UNIDROIT et IGEINEL. ....vvvruerermererreeiierimmsmssissississssssssssnssscsssssssesssssnsnsses 11
CAPITULO 11
2. La elaboracion de los Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales.
2.1 Planeacion ¥ PrEParacion. .....ovwmmiesmsisssssmsssmsssssssnesecssessisssssens 14
2 2 Estructura formal de 108 PHNCIPIOS. cvvcvverririveciorecssisirisimnissrnnarnssssssssscienees 18
CAP{TULO Il
3, ;Qué son los Principios de UNIDROIT?.
3.1 Algunas tendencias del derecho mercantil internacional. ....oovericienennees 25
3.2 Qué 50N 108 PHNCIPIOS?. wovvrecimiiiiiinmisi st 30
CAPITULO IV
4. Los Principios como un restatement internacional.
4.1 TOEEOQUCCION. 1overeretisisiaseseessrarseresemeteseasimstnrenmet st s e emsebeeb ks es e r s tre s e st em s 36

4.2 Principios vs el Restatement of the LaW. .o 38



CAPITULO V

5. Los Principios de UNIDROIT y su retacién con otros instrumentos internacionales.
5.1 Los Principios de UNIDROIT y su relacion con la CISG. .o 45
5.2 Los Principios y su relacion con la CIDIP V.
5.2.1 Las Conferencias Especializadas sobre Derecho Internacional
Privado (CIDIP). oo nsssssessssnssscnsissssenecsseoscesness 49
5.2.2 Quinta Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho
Internacional Privado (CIDIP V). .o insissesssnssssennes 90
CAPITULO VI
6.1 Interpretacion & INtEEracion. ... 67
6.2 Reglas para el comercio internacional. ... 70
6.3 Reglas para un mundo con diferencias S0Cioecondmicas. ......covwimierennes 72
6.4 Los principios generales subyacentes en los Principios.
6.4.1 Libertad de CONtratacion. .. ereoeceneeisnmssmierenseresssesees 14
6.4.2 Aceptacién de los usos y practicas del comercio internacional. ....77
6.4.3 Favor COMFACIUS. ..courirnneiiisrie e st e essanas e rans oot bsa s 82
6.4.4 Buena fe y lealtad negocial, .......covmmvnnmieivenemnisccinesssninnnnns 97
6.4.5 Politica contra la injusticia o deslealtad. ....c.coovoiovicinneciierecnn 118
CAPITULO VII
7. El Predmbulo de los Principios.

7.1 INITOAUCCION. vverereerrerraraeieeissiostvsineessenressersmmetssinsintinsersansasysmtsssssaninsnssssions 131



7.2 El contrato comercial internacional en los Principios. .....oveiviiieenenne. 132
7.3 Eleccion expresa de 138 PAUTES. ..ot 140
7.4 Los Principios aplicados como “lex mercatoria’”. ..., 147
7.5 Aplicacioén de los Principios en lugar del derecho nacional. ..................... 151
7.6 Los Principios como medio para interpretar o complementar instrumentos
Iernacionales VIZENEES. ..ot ssssanssessesssssssssssenes. 152
7.7 Los Principios como modelo ingpirador para legisladores nacionales e
TUEITIACIONALES. 1vverseesmiesarsessssssirsrrssmssnessssssssssasensesesasstssstsasessmssssnscassnsssnssrasss L 99
7.8 OHEOS USOS. 1voveeereersrresemssiosssssssssessssasssssassssesissiestsmsssossintratssssssassassssssssnsssse 198

CAPITULO VIl

8. Novedades en cuanto a los Principios de UNIDROIT.
8.1 Segunda Edicién de 108 PrinCipios. .....ovvreereereisnssscessnssssieniisssssnisns 161
8.7 TAIOMIAS. 1eveereeriineemeerstesesentesraerassesacnntsshs s b s s s heser e e s e r e e b e en b s 164
8.3 OLLOS. 1vvesvseerseeeeressesressossstasorsssarasasbsstessssssussessessrnsassasseetsssssasassnsinssnsareare 109

BIBLIOGRAFIA ©ovooves e reeeeseeseeeoeressesssissseesasessssssssssssssssssssosssesssssssssssssssarssssassnssosassens



INTRCDUCCION

s una evidente realidad la gran complejidad que adolece en el mundo del derecho
mercantil internacional, aunado a la rapidez con la que se efectian actualmente el
intercambio dc biencs y servicios, por lo que se ha hecho necesario crear normas

internacionales adecuadas a las cambiantes necesidades del comercio internacional.

Es asi que surgen organismos internacionales como el Instituto Internacional para
la Unificacién del Derecho Privado, UNIDROIT. conscientes de la problematica del

intercambio comereial al fin del milenio.

El objcto del presente trabajo se limita bésicamente a responder los siguientes
cuestionamientos acerca de los Principios del UNIDROIT, a saber: ;jqué son? y ;para qué
sirven?, que a nuestro juicto son de suma importancia para cualquiera que desee
aplicarlos como derecho aplicable a su contrato mercantil internacional; ademas se ofrece
una explicacién de sus principates reglas o principios subyacentes, ello con la finalidad de
tener un enfoque mas claro de este nuevo acercamiento al derecho contractual

internacional.

En el Capitulo I del presente trabajo se intenta exponer de manera clara y concisa
algunos aspectos entorno al propio UNIDROIT, por ejemplo, qué es, como s¢ integra,

qué ha hecho y cémo lo ha hecho, esto para ofrecer una visién mas cercana de este



importante Instituto, especialmente con la intencion de proveer de informacion y con eflo
cumplir con una finalidad del propio Instituto, que es la difusién de sus proyeclos.

Como ya sc¢ ha mencionado, ¢ motivo del presente trabajo es presentar ¢ informar
acerca de algunos de los aspectos més destacados de los Principtos sobre los Contratos
Comerciales Internacionales de UNIDROIT, asi como establecer los principios que
sibyacen en los mismos como se sefiala en el Capitulo V1, ya que se advierte que son un
instrumento de derccho uniforme y por lo tanto no debe buscarse su fundamento en
ningiin sistema juridico propio, sino en las reglas generalmente aceptadas aplicables a los

contratos comerciales internacionales.

Derivado de los anterior, la interpretacién e integracién de los mismos debe
llevarse a cabo considerando su cardeter internacional, sus fines, asi como la necesidad de

un derecho uniforme, como se meneiona al inicio del Capitulo V1.

El Capitulo II trata de los procesos de elaboracion de los Principios como una
nueva forma de hacer derecho, un nuevo acercamiento a la materia, basado en estudios
comparativos y recopilaciones de usos y préacticas comerciales, culminando con un

cuerpo normativo completo e innovador en ciertos puntos.

En el Capitulo 111 se intenta delinear su naturaleza juridica y su capacidad de
respuesta a los problemas concrctos a que se enfrenta la contratacion internacional en la

actualidad.



En el Capitulo IV se resaltan sus semejanzas con los Resiatements
estadounidenses y su aportacion al derecho uniforme ya que se considera a los Principios

como un restatement internacional de los contratos,

El Capituto V por su parte, hace referencia a la relacién de los Principios con la
Convencion de México, ya que es ahi donde pueden encontrar una aplicacion més clara
en los sistemas juridicos domésticos. Asimismo, se establece que la Convencion de Viena
es punto de partida para los Principios, y no sélo en este Capitulo se observa esto, sino
que a lo largo del presente trabajo constantes referencias a dicha Convencién podran
encontrarse, no obstante ello, se advierte que un analisis de la relacion de los Principios
con la Convencién de Viena estaria fuera del objeto de este trabajo, por lo que sélo nos
limitaremos a plantear la intima relacion que existe entre ambos instrumentos del derecho

uniforme internacional.

Por otra parte, para cstar en posibilidad de tener una vision mas clara de los
Principios, es necesario analizar sus fines, y por etlo en el Capitulo VII se comenta el
Preambujo de Jos mismos, ya que es ahi donde de manera enunciativa pueden encontrarse
sus principales objetivos, no sin dejar de lado el planteamiento de la infinidad de usos y

aplicaciones que pueden u pudieren llegar a tener los Principios de UNIDROIT.



Finalmente, en ¢ Capitulo VIII se muestra una de las bondades de los Principios y
similitudes con el Restalemeni estadounidense, y €5 el hecho de que actualmente se estd
trabajando en la segunda edicion de los Principios a menos de cinco afios de su
publicacién inicial, [gualmente en cste Capitulo se comenta el hecho de que en Colombia
se ha ordenado su publicacion, con lo cual se demuestra su valor intrinseco y su

aplicacién en el mundo real.

Los Principios del UNIDROIT son un nuevo acercamiento a la materia,
consistente en un conjunto de reglas aplicables a los contratos comerciales
internacionales que buscan wn lugar en el trafico comercial por la vatia de su contenido y

por el prestigio del Instituto y de sus redactores.



CAPITULOI

1.1 Informacién general.

El Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado, también
conocido como el Institwto de Roma o UNIDROIT® es una organizacién
intergubernamental independiente con sede en Roma, Italia (Via Panisperna 28, 00184,
Roma, Italia, tel. (39-6) 699 41372, fax. (39-6) 699 41394, internet:
http://www.unidroit.org, e-mail: unidroit.rome@agora.stm.it). Su objetivo principal
consiste en la investigacién y estudio de los medios v formas de armonizar o unificar y
coordinar el derecho privado entre los Estados o grupos de Estados y la elaboracion de
instrumentos uniformes de derecho privado, asi como el preparar gradualmente la adopcion

de una legislacion de derecho privado uniforme.

! UNIDROIT, “Informacion General” v “Matenal Introductorio”, informacion de la pagina de internet del
Instituto, agosto de 1998,

2 . , - " P :
* En lo sucesivo para efectos de este trabajo se le denominard “Instituto de Roma”, “"UNIDROIT”, “Unidroit”
o simplemente el “Instituto”, indistintamente.



Fundado en 1926 como un organismo auxiliar de la Liga de las Naciones, y por
tanto desaparecido temporalmente con fa disolucion de la Liga de las Naciones, sin
embargo, reaparecié el 15 de marzo de 1940 sobre las bases de un acuerdo multilateral, el

Estatuto Orgéanico del UNIDROIT.

Actualmente son miembros del UNIDROIT mas de 58 paises: Alemania, Argentina,
Australia, Austria, Bélgica, Bolivia, Brasil, Bulgaria, Canad4, Chile, China, Colombia,
Croacia, Cuba, Dinamarca, Egipto, Espafia, Estados Unidos de América, Eslovakia,
Eslovenia, Federacion Rusa, Finlandia, Francia, Grecia, Holanda, Hungria, India, Irak, Iran,
Irfanda, Israel, Ttalia, Japon, Euxemburgoe, Malta, México, Nicaragua, Nigeria, Noruega,
Pakistén, Paraguay, Polonia, Portugal, Reino Unido, Repiiblica Checa, la Republica de
Corea, Rumania, San Marino, Santa Sede, Senegal, Sudafrica, Suecia, Suiza, Tinez,
Turquia, Uruguay, Venezuela y Yugoslavia. Estos paises son en general de economia de
libre empresa y pertenccen, en su mayoria, al continente curopeo. Es importante destacar

que México participa activamente desde 1986,

El Instituto es financiado por una comtribucién anual proveniente del gobierno

italiano y por las contribuciones anuales de sus otros miembros.



Los idiomas oficiales del UNIDROIT son el inglés, francés, alemén, italiano y
espafiol, no obstanie ello, los documentos oficiales son elaborados en idioma inglés y

francés.

1.2 Estructura.

Como se ha mencionado anteriormente, cuenta con miembros de los cinco
contnentes y de todos los sistemas econémicos, politicos y juridicos. El UNIDROIT se

integra por los siguientes organos:

1. Asamblea General. Es el érgano mas importante del Instituto, el
cual estd integrado por un representante de cada Estado
miembro, quien generalmenie es el agente diplomatico de dicho
Estado ante el gobierno italiano o sus funcionarios delegados, y
por lo menos se refine una vez al afio. Sus principales facultades
y funciones son las de votar el presupuesto anual, aprobar los
Programas de Trabajo y elegir a los miembros del Consejo

Directivo.

2. Consejo de Gobierno o Direccion. Es el drgano encargado de dar

cumplimiento a los fines del Instituto, se encarga de desarrotlar



los Programas de Trabajo enunciados en el Estatuto Organico y

aprobados por la Asamblea General.

3. Presidente. Es un miembro ex-oficio del Consejo Directivo,
quien es designado para tal posicion por el propio gobierno

italiano.

4. Secretaria. Es presidida por el Secretario General; es el drgano
gjecutivo y Heva a cabo las administracion del Instituto, es decir,
esth a cargo del cumplimiento de los Programas de Trabajo; esta
integrada por funcionarios nombrados por el Consejo Directivo
a propuesta del Presidente. Ademds, entre sus funciones se
encuentra la dec mantener comunicacién directa con los
representantes de los Estados miembros y con otras personas u
organismos relacionados o que actien dentro de su campo de
actividad y con asociaciones nacionales ¢ internacionales

relacionadas con su objeto de estudio.

5. Comité Permanente. Su propésito es coordinar a los grupos de

trabajo y estudio y a los comités de expertos gubernamentales

que revisan los anteproyectos elaborados por los primeros, en



general es el responsable de los asuntos generales de trabajo;
estd conformada por delegados de los Estados miembros y de los

organismos internacionales interesados,

6. Tribunal Administrative. Tiene jurisdiccién sobre las

controversias que se susciten entre ¢l Instituto y sus empleados.

1.3 Programas de Trabajo.

Los Programas de Trabajo reflejan los objetivos o finatidades del UNIDROIT, que
como se asenté anteriormente, se motivan por la necesidad de un derecho uniforme en el
4mbito internacional. Este objetivo lo procura a través de la elaboracidn de tratados o
convenciones internacionales y de mecanismos internacionales tales como
recomendaciones para la adopcion de leyes modelo, elaboracion de cédigos de conducta,
creacién de contratos tipo. Un excelente ejemplo de los mecanismos alternos de influir en la
adopcién de un derecho uniforme es la elaboracién de los Principios sobre los Contratos
Comerciales Internacionales, que no tienen el caricter de convencién o tratado

internacional, sin embargo es precisamente ahi donde radica su fuerza.

E] UNIDROIT tiene una gran ventaja como organismo internacional, y es que goza

de independencia; esto le ha permitido tener una visién mas clara y con menos barreras



politicas de lo que el comercio internacional en la actualidad estd reclamando, es decir, un

derecho dinamico, uniforme, real, reactivo, creativo, justo.

Si un tema es detectado por el Instituto como posible objeto de su estudio y andlisis,

se propone a la Asamblea General para que lo incluya en los Programas de Trabajo.

Una vez que ¢l tema es incluido en los Programas de Trabajo, la Secretaria o el
consultor experto, llevardn un estudio inicial, enfocado en los aspectos de derecho
comparado relacionados con el tema objeto de unificacién. Se analizara la factibilidad o no

de realizar una unificacién scbre el particular,

Dicho estudio es presentado al Consejo Directivo, quien podrd conformar, si lo
estima conveniente, un grupo de trabajo o de estudio formado por especialistas
internacionalmente reconocidos y procurando que exista un equilibrio entre los diferentes
sistemas juridicos relacionados. Este grupo se encargard de elaborar un anteproyecto de

legislacidn internacional.

El anteproyecto mencionado en el parrafo que antecede, deberd ser sometido a un
comité de expertos gubernamentales para su revisién; dichos comités se integran por
delegados de los Estados miembros y por observadores invitados (representantcs de Estados

no miembros y organismos internacionales interesados).



El resultado de las sesiones del comité de expertos gubernamentales, resultard en un
texto, mismo que deberd someterse a la aprobacién del Consgjo Directive antes de ser
presentado a una conferencia diplomdtica para su adopcién, en su caso, o para su
publicacién y recomendacion, como es el caso de los Principios sobre los Contratos

Comerciales Internacionales.

El Unidroit también puede realizar estudios preliminares sobre alguna materia,

cuando asi le es solicitado por alguna organizacion internacional.

La Secretaria del Instituto lleva a cabo constantemente consultas para obtener
retroalimentacién acerca de los estudios que realiza y de su posibilidad de exito en su

potencial campo de aplicacion.

1.4 Trabajos y proyectos elaborados por el Unidreit.

Los proyectos del Instituto han servido en la celebracion de diversos tratados y

documentos internacionales y entre etlos destacan los siguientes:

s Convencién sobre la Proteceidn de Bienes Culturales en Caso de Conflicto Armado,

adoptada por la UNESCO en 1954;



Convencién Europea de Establecimiento, adoptada por el Consejo de Europa en 1955;

Tratado Relativo al Seguro Obligatorio de Responsabilidad Civil en Materia de

Vehiculos de Motor, adoptada por algunos paises europeos en 1959;

Convencion sobre el Contrato Internacional de Transporte de Mercaderias por Carretera

de 1995;

Convenciéon sobre el Reconocimiento y Ejecucién de Decisiones en Materia de
Obligaciones Alimenticias Respecto de los Hijos Menores, adoptada por la Conferencia

de la Haya de Derecho Internacional Privado el 15 de abril de 1958;

Convencién sobre la Proteccion de Artistas, Intérpretes o Ejecutantes de los Productores
de Fonogramas y los Organismos de Radio Difusién, adoptada por la Organizacién
Mundial del Trabajo (OIT), por Ia Organizaciéon Mundial de la Propiedad Industrial
{OMPT) y por la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la

Cultura (UNESCO);

Convencién Relativa 2 una Ley Uniferme scbre la Formacién de Contratos para fa Venta

Internaciona! de Mercaderias o Convencion de La Haya sobre la Formacién (siglas en



espafiol LUCF, siglas en inglés ULFC) y la Convencién Relativa a una Ley Uniforme
sobre la Venta Internacional de Mercaderias o Convencién de La Haya sobre la Venta
(siglas en espafiol LUCI, siglas en inglés ULIS) adoptadas en 1964 por la Conferencia de

La Haya de Derecho Internacional Privado;

¢ Convencion sobre el Contrato de Viaje, suscrita en 1970 en Bruselas;

o Convencién que Establece una Ley Uniforme sobre la Forma de un Testamento

Internacional, adoptada en Washington en 1973;

e Convencion sobre la Prescripcién en Materia de Compraventa Internacional de
Mercaderias, adoptada en Nueva York en 1974, bajo el auspicio de la Comision de
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (siglas en espafiol

UNCITRAL, o mejor conocida por sus siglas en inglés UNCITRALJ);

o Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Intemacional

de Mercaderias, adoptada en Viena en 1980, bajo el auspicio de la UNCITRAL,;

» Convencién sobre la Representacién en la Compraventa Internacional de Mercadetfas,

suscrita en Ginebra en 1983,

1 - 4 i z " H
En lo sucesivo para efectos de este frabajo se le denommnard “UNCITRAL" a dicho organismo.



e Convencion sebre Factoraje Internacional, suscrita en Ottawa en 1988,

+ Convencion sobre Arrendamiento Financiero Internacional, suscrita en Ottawa en 1988;

e Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales, los cuales fueron aprobados
en mayo de 1994 por el Consejo de Gobiemno det UNIDROIT y los cuales se tratan en el

presente trabajo;

o Actualmente el Instituto se encuentra trabajando sobre temas como franquicias

internacionales, equipos moviles, ferrocarriles y objetos espaciales.

E] Instituto de Roma cuenta con una biblioteca muy importante, ya que dispone de
mas de 220,000 volimenes y 450 revistas, provenientes de numerosos p'aises; organiza
encuentros y congresos internacionales; publica un Boletin mensual; y elabora la parte

editorial del “Digest of legal Activities and other Institutions™.

a A . . . .
Pubhicacién en hojas mtercambiables, regularmente actualizada, que analiza en forma sistematica los
trabajos realizados por las distintas instancias mundiales en el campo de la unificacién del derecho.



1.5 UNIDROIT en Internet.

UNIDROIT ha decidido estar al dia y ser beneficiario de los satisfactores que ofrece
la tecnologia, concretamente, internet o la web, que offece una basta oportunidad a
estudiantes y profesionistas del derecho, y por ello el Instituto lanzé un programa de
computarizacién comptensiva en el verano de 1997. El propdsito central es poner al alcance
de cualquier persona la informacion y el material del Instituto, comenzando por el catalogo
de la biblioteca, asi como coordinar sus actividades diarias. También existen algunos planes
para desarrollar un centro de documentacion actualizada, para lanzar planes piloto con

respecto a una base de datos de derecho uniforme.

También actualmente se esta trabajando en la creacién de una base de datos sobre

derecho uniforme denominada “UNILAW™.

La biblioteca se encuenira en proceso de actualizacién tecnoldgica, y tedo ello

debera beneficiar a investigadores del propio Institute y de cualquier parte del mundo.

Mientras que el abrupto surgimiento de internet significa un incremento enorme en

. . . £ 5
las cantidades de informacién accesable, en la practica los navegantes” se enfrentan al

Es e usuaro, es decir, la persona que accesa a intemnet y “navega” en ella, s decir la utiliza con cualquier
fin



problema de que el proceso de busqueda es frustrante y lleva mucho tiempo y terminan por
acudir a fuentes mas convencionales de informacion. Fue pensando en esto que la
“biblioteca virtual” del Instituto, ahora en internet, esta siendo creada tratando de ser lo més

facil y accesible para el navegante ofreciendo abundantes textos juridicos.

El UNIDROIT est4 totalmente comprometido en hacer que las nuevas tecnologias
trabajen para el mismo, en interés de la eficiencia y de la transparencia, y para asegurar que
toda su experiencia en la cobertura de todos los aspectos de la unificacién del derecho

contintien sirviendo al mundo del mafiana.

La pagina oficial del UNIDROIT en internet (I#e official UNIDROIT Internet
World Wide Web site} es totalmente bilingile (inglés y francés) y se compone actualmente

de las siguientes secciones:

a. Presentacién, proporcionando informacién general del Instituto,
un resumen de las actividades presentes y un listado de logros

pasados;

b. Noticias, proporcionando informacién acerca de las actividades

del Instituto;



¢. Convenciongs, proporcionando el texto de algunas de ellas;

d. Implementacion de las Convenciones de Unidroit, que contiene

toda la informacién al respecto;

. N : orerciales 1 onales,

se ofrece el texto completo, una breve presentacion, bibliografia

selecta, el cuestionario y un primer reporte;

f. Publicaciones, que contiene un catilogo de todas las

publicaciones del Instituto; y

g. Biblioteca, proporcionando una breve resefia de la coleccion e

instalaciones del Instituto.
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CAPITULO II

2. La_elaboracién de los Principios sobre los Contratos Comerciales
Internacionales.

2.1 Planeaciéon y preparacion.

La propuesta para la elaboracion de los Principios sobre los Contratos Comerciales
Internacionales de UNIDROIT® surge cuando el Consejo de Direccion decide introducir

este proyecto al programa de trabajo de 1971.

En un inicio se planteé como un experimento, por lo cual se comenzaron los
trabajos con un pequefio comité piloto integrado por los profesores René David, Clive M.
Schmitthoff y Tudor Popescu, en representacion cada uno, respectivamente, de los tres
sisternas juridicos mas importantes para el Instituto, el sistema romanistico (civil law), el

sistema anglosajon (common law) y el sistema socialista.

Sin embargo, no fue sino hasta 1980, cuando se conformé un Grupo de Trabajo,

presidido por el profesor italiano Michael Joachim Bonell, ya con el objetivo de elaborar

% para efectos del presente trabayo en lo sucesivo los “Principios de Unidrout”, los “Prncipios de UNIDROIT"

o los “Principios”, indistintamente,



una propuesta mas concreta, es decir, se les encargd la elaboracion de los Principios, y son
con éste tltimo con quien alcanzan su forma final. También en el Grupo de Trabajo estan
representados todos los principales sistermas juridicos del mundo, ya que el mismo fue
integrado por expertos del derecho mercantil internacional; la mayor parte de ellos son
académicos en prestigiadas universidades, abogados practicantes, jueces y funcionarios de
alto rango todos de las més variadas culturas y antecedentes, pero todos con la peculiaridad

y casi requisito que participaran a titulo personal.

Los proyectos del Grupo de Trabajo fueron discutidos en symposia y congresos de
todo tipo, asi mismo fueron enviados a corresponsales del Instituto en todo el mundo, con el
objeto de enriquecerios mediante la retroalimentacién que es generada por la critica

constructiva, comentarios y sugerencias.

El Consejo de Direccion siguid de cerca la redaceién de los Principios y nunca dudo
en marcar los linearientos y politicas a seguir, especialmente cuando habia dificultad de

lograr acuerdos.

Se cred un Comité Editorial, que asistido por la Secretaria, se encargé de la

redace1dn y de la parte editorial.
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El proyecto de codificacidn de los Principios se convirtié en una realidad cuando
fue aprobado por la Asamblea Generat en su Cuadragésimo Sexta sestén en Roma el 1 de

diciembre de 1992.

A continuacién se mencionan los miembros del Grupe de Trabajo que culminé con

. .y . .. . . .. . . 7
la publicacién de los Principios, asi como su origen y participacion en los mismos '

Michael Joachim Bonell, Italia - Presidente del Grupo de trabajo, redactor del Capitulo 1
(incluyendo el preambulo), Capitulo 2 y Capitulo 4;

Patrick Brazil, Australia - miembro det Consejo de Gobierno del Instituto;

Paul-André Crepeau, Canada;

Samuel K. Date-Bah, Reino Unido;

Adolfo Di Majo, Italia;

Ulrich Drobing, Alemania - redactor de la Seccién 2 del Capitulo 7 y co-redactor del
Capitulo 3;

E. Allan Farnsworth, Estados Unidos de América - miembro del Consejo de Gobierno del
Instituto y Presidente del Comité Editorial;

Marcel Fontaine, Francia - redactor del Capitulo 5 y Seccidn 1 del Capitulo 6 (excluyendo

los Articulos 6.1.14 2 6.1.17),

7 Cfr. UNIDROIT, “Prncipios sobre los Contratos Comerciales Internagionales”, versién oficial en espafiol,
Roma, 1995, p. 3



Michael P. Furmston, Reino Unido - redactor de la Seccién 1 del Capitulo 7 (excluyendo
los Articulos 7.1.4 y 7.1.6);

Alejandro Garro, Argentina;

Arthur S. Hartkamp, Holanda - miembro del Consejo de Gobierno del lnstituto;

Hisakazu Hirose, Japén;

Huang Danhan, China;

Alexander S. Komarov, Federacion Rusa;

Ole Olando, Dinamarca - redactor de la Seccién 3 del Capitulo 7 y co-redactor del Capitulo
3

Dietrich Maskow, Alemania - redactor de los Articulos 6.1.14 4 6.1.17 y de la Seccidén 2 del
Capitulo 6;

Denis Tatlon, Francia - redactor del Articulo 7.1.6 y de la Seccién 4 del Capitulo 7; y

Lena Peters - Secretario del Grupo de trabajo y miembro de la Secretaria del Instituto.

Existen otros participantes en el proyecto de los cuales sélo quisiera destacar y
reconocer a aquellos que representaron de alguna forma a nuestro pais: Jorge Sanchez
Cordero Davila, como representante del Grupo de Trabajo por parte de México y Hernany
Veytia Palomino, José M. Abascal Zamora, Jorge Barrera Graf, Jos¢ Luis Siqueiros y

Arturo Diaz Bravo, como corresponsales del UNIDROIT en nuestro pais.



La versi6n actual de los Principios fue aprobada en mayo de 1994 y asi
recomendada su publicacién mundial; su implementacidn surtié efectos a partir del 1 de

julio de 1994,

Los Principios reflejan conceptos que se encuentran en la mayoria de los sistemas

juridicos. Por lo que toca a la presentacion formal, los Principios tratan de evitar el uso de
. , . . rqr . . . . rqr - 8

una terminologia y lenguaje juridico propios de algin sistema juridico en particular’, es

decir se cred y utilizé una lengua neutral o linguae franca.

2.2 Estructura formal de los Principios.

Como se comentard mas adelante en el presente trabajo, los Principios adoptaron en
gran medida la forma de los Restatements o Recopilaciones de los sistemas anglosajones o
common law, por su presentacion, finalidad y contenide recuerdan y evocan més bien a los
Restatements of Contracts o Recopilaciones sobre los Contratos y al propio Coédigo
Comercial Uniforme o Uniform Commercial Code (UCC) de los Estados Unidos de
América, que a los codigos de los sistemas de civil law, excepto por lo que se refiere a su
redaccion. Ya que incluso recogen las orientaciones de los Restatements al acompafiarse

también de ejemplos (ilfustrations) y de un titulo para cada articulo que nos adelanta cual es

* Iden.



su contenido. Los Restatements se acompaiian de un comentario, al igual que los Principios,

que ayuda a clarificar la ratio legis o intencién de los iegisladoresq.

Los Principios se dividen en Capitulos, y algunos de éstos se subdividen a su vez en
Secciones. Todos los Capitulos estan conformados por Articulos, redactados en forma

parecida a la de nuestros codigos.

Cada Articulo se acompafia de un Comentario, que también forma parte integrante
del texto de los Principios y por tanto deben ser tomados en cuenta; de cualquier forma, su
Onica finalidad es aumentar su certeza juridica y el tener un mayor entendimiento de los
mismos a fin de evitar interpretaciones equivocas. Como lo sefiala el maestro José M.
Abascal, el Comentario “tiene la finalidad de explicar el significado y los motivos de la
regla, asi como sus aplicaciones précticas”w‘ Asi mismo, los Comentarios estin
acompafiados de Ejemplos en algunas ocasiones, para mejor comprension del Articulo, ¥

que ademas, también forma parte integrante del texto de los Principios.

Los Principios forman un todo; esto significa que su interpretacion, integracidn y

aplicacion debe comprender el texto de los Articulos, los Comentarios y los Ejemplos' ' de

* Cfr. Perales Viscasillas, Ma. del Pilar, “El Derecho Uniforme de] Comercio Intemacional: Los Principios de

Umdiont™, documento localizado en internet, p. 2-3.

]

Cfr  Abascal Zamora, JM., “
UNIDROIT", [ al XXIX, periédico El Financiero, 15 de enero de 1997.

" 1dem
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lo contrario, s¢ cstaria atentando contra su naturaleza, ser un cuerpo normativo tendiente a

la unificacién internacional del derecho.

Los Principios se trabajaron, redactaron y aprobaron en idioma ingiés,
posteriormente se tradujeron a varios idiomas: chino, checo, holandés, francés, espaﬁolu,
Italiano, ruso y estovaco. Los Articulos han sido traducidos al 4rabe, bilgaro, croata,
aleman, hingaro, japonés y portugués”. Esto evidencia el interés mundial que han
despertado los Principios, ya que diariamente se esta trabajando en el Instituto en su
implementacién y fomento, a través de su traduccién constante a diferentes idiomas,

asegurando con ello una distribucién amplisima de los mismos.

En virtud de que los Principios fueron aprobados en su version en idioma inglés, en
caso de discrepancias entre los idiomas a los que. se han traducido, debera prevalecer la
version inglesa de los Principios'!, no obstante ello, es obvio que si las partes en un
contrato que se someti6 a la aplicacion de los Principios, se basaron en cualguier idioma,

por ser el que hablan dichas partes, y se presenta una discrepancia entre la version en inglés

2 g traduccion al espafiol estuvo a cargo de Alejandro Garro, Lector en Iz Facultad de Derecho de Columbia
University, Nueva York, antes abogado en Buenos Adires,

1
 Ver supra nota 1.

14 Bota solucion es consistente con el propro sistemna de los Principios, ya que los Principios fueron redactados
y aprobados inicialmente en idioma inglés y esta versién es la que debe prevalecer, asi el Articulo 4.7
{Discrepancias diomaticas) sefiala que “En caso de discrepancia entre varas versiones idiomaticas del mismo
contrato, todas con la misma jerarquia, se preferira la interpretacién acorde con la version en el idioma en el
cual el contrato fue redactado origmalmente.”, Cft. op cit. supra nota 7.
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de los Principios y la version en el idioma de las partes, en este caso debera prevalecer la

version en el idioma de las partes y no la version en inglés.

Es de resaltarse el hecho que tomd més de 20 afios la preparacion y redaccién de los
Principios, pero ello encuentra una justificacién en el hecho de que los Principios suponen

un cddigo general aplicable a todos los contratos mercantiles internacionales.

Este ambicioso plan ha dado fruto con la elaboracién de 120 Articulos, divididos en

7 Capitulos, que regulan la mayor parte de las cuestiones que pueden afectar a un contrato
durante su existencia:

Capitule 1o. - Disposiciones Generales,

Capitulo 2o. - Formacién,

Capitulo 30. - Validez.

Capitulo 4o. - Interpretacién.

Capitulo 50. - Contenido,

Capitulo 60. Cumplimiento,

Capitulo 7o. - Incumplimiento.

Los dos tltimos se dividen ademés en Secciones. Asimismo, los Principios
contienen un Preambulo que es de suma importancia, ya que en el mismo se mencionan y

explican los propésitos o fines de los Principios.
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Los Principios se auxiliaron e inspiraron en codificaciones y compilaciones de leyes
tales como el Cédige Comercial Uniforme (Uniform Commercial Code o UCC) y la
Segunda Recopilacién sobre derecho contractual (The Second Restatement of the Law of
Contracts) de los Estados Unidos de América, el Cddigo Civil Algeriano de 1975, el
Derecho sobre los Contratos Extranjeros Economicos (Foreign Feornomic Contract Law) de
la Reptiblica de China, los proyectos de los nuevos Codigos Civiles Holandés y de Quebec,

que finalmente entraron en vigor en 1992 y 1994, respectivamente'”.

Y a nivel internacional, el principal punto de referencia fue la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias o mejor
conocida como la Convencidn de Viena de 1980 o por sus siglas en inglés CISG'; y en
cuanto a los instrumentos elaborados por organismos intemacionales cientificos, destacan

los INCOTERMS'" de la Camara de Comercio Internacional o mejor conocida por sus

Cfr Bonelf M.J,

” Transnatlonal Juns Pubhcatlons lnc Irvmglon New York 1994 p.
43.

16 . . N .
Para efectos del presente trabajo se le denominara la “CISG” en lo sucesivo.

" Los International Commercial Terms (INCOTERMS) presentan los problemas que se suelen presentar en ¢l
comercio mternacional relativo a la transmisidn del nesgo y de la propredad. Existen varios grupos dividsdos
como se indica a continuacién:

E - Ex works;

F - que incluye FCA (Free Carrier), FAS (Free Alongside Ship) y FOB (Free On Board);

C - que incluye CFR (Cost and Freight), CIF (Cost, Insurance and Freight), CPT (Carriage Puid To}, CIP
(Carriage and Insurance Paid To).

D - que mncluye DAF (Delivered at Frontier), DES (Delivered Ex Ship), DEQ (Delvered Ex Quay), DDU
(Delivered Duty Unpaid), DDP (Delivered Duty Paid).
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siglas en inglés ICC, las Condiciones Generales para el Suministro y Ereccién de Plantas v
Maquinaria para Importar y Exportar (General Conditions for the Supply and Erection of
Plant and Machinery for Import and Export) n. 188A (1953) y n. 574A (1955) de la
Comision de Economia para Europa de las Naciones Unidas, las Condiciones Contractuales
para Obras de Ingenieria Civil u Obras Eléctricas o Mecanicas (Conditions of Contract for
Works of Civil Engineering or Electrical and Mechanical Work) o mejor conocidas como la
FIDIC, o ¢l Medelo de Formato de Contrato de “Llave en mano suma total” para la
Construceién de una Planta de Fertilizante (Model Form of Turnkey Lump sum Contract for

the Construction of a Fertilizer Plant) o mejor conocida como Ia UNIDO {1983).

También se considerd la Guia Legal sobre Transferencia Electrénica de Fondos de
1986 (Legal Guide on Ellectronic Funds Transfer) (1986), la Ley Modelo sobre
Transferencias Internacionales de Crédito (Model Law on International Credit Transfers)
(1992), las Guias Legales sobre Ia Redaccién de Contratos Internacionales para la Industria
de Construccion de Obras (Legal Guides on Drawing Up International Contracts for the
Construction of Industrial Worksy (1988) y la Operaciones Internacionales de
[Contracomercio] (International Countertrade Transactions) (1993), asi como ¢l proyecto

de Convencién sobre Cartas de Garantfa Internacionales (Convention on International

Han sido de gran utilidad sobre todo porque se han convertido en usos comerciales para los contratantes de
Luclos Tos sislemas juridicos. La puimera vez que la Camara Internacional de Paris publicd estos INCOTERMS
fue en 1936 y se han reformado y adicionado en 1953, 1967, 1976, 1980 y 1990. La dltima revisién ya
incotpora los contratos que se celebran utilizando mensajes electrénicos (los ilamados EDI, Electrome Data
Interchunge).
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Guarantee Letters) y el proyecto de Modelo de Disposiciones en los Aspectos Legales del
intercambio Electrénico de Informacion (Model Statutory Provisions on the Legal Aspects

of Electronte Data Interchange (EDI)), todas de UNCITRAL.,

Aungue no se menciona expresamente, la Convencion Europea sobre el Derecho
Aplicable a las Obligaciones Contractuales' o Convencién de Roma de 1980 (Furopean
Community Convention on the Law Applicable to Contractual Obligations) también puede

considerarse como un punto de partida para los Principios.

'* Para los paises miembros de la Comunidad Econdémuca Europea (CEE) se abiié a firma en Roma el 19 de
junto de 1980 v a la séptima fiina entro en vigor el I de abril de 1991, Este documento se redacté en un
ejemplar unico cn varios idiomas. italiano, danés, francés, inglés, wrlandés, holandés y aleman. El nembre
cornente en ¢astellane de dicha convencién es la “Convencién de Roma”, como lo hace la mayoria de la
doctring de lengua castellana. Se dirtge principalmente a los paises eurcpeos, miembros de la CEE, sm
cmbargo tiene una vocacidn universal al establecer en su Articulo 2 que el deiecho designado por esta
Convencion se aplicaid aun cvando tal derecho sea el de un Estado no parte, Cfr. Texto de la Convencion
Lwopen sobre cf [ i | rACLON niractuates, version en mglés, internet,
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CAPITULO 111

3. ;Qué son los Principi idroit?.

3.1 Algunas tendencias del derecho mercantil internacional,

En la actualidad existe una tendencia dindmica en el derecho mercantil a todos los
niveles, nacional ¢ internacional, y es cada vez mds acelerada. Esta tendencia corre paralela

al desarrotlo social y econdmico.

Este fendmeno se puede observar en que por ¢jemplo nuestro Cédigo de Comercio
s¢ ha tenido que ir derogando parcialmente en leyes especiales, con la finalidad de ajustar
las normas mercantiles a la realidad econdmica. El fenémeno de ajuste del derecho
mercantil mediante la expedicion de leyes especiales no es exclusivo de México, otros

r . . .y 10
paises han resuelto de la misma forma su actualizacién del derecho mercantil”’.

En el ambito del derecho doméstico, el dinamismo del derecho mercantil es mas

lento, ya que tiene que luchar contra un legalismo fruto del iusnaturalismo racionalista, sin

" por cpemplo ¢l Codigo de Comercio francés de 1807, se ha actualizado con leyes especiales como la de
libettad de concunencia econdomica de 1989 y el Codigo de Comercio espaiiol de 1885, con leyes como la ley
de competencia desleal de 1991.
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embargo, a nivel del derecho mercantil internacional, su dinamismo es sorprendedor. Como
lo sefiala Javier Arce Gargollow parafraseando a Rodrigo Urla, la contratacidn internacional
reafirma el principio de la autonomia privada y tiende a la uniformidad de las normas que
regulan las relaciones mercantiles internacionales mediante contratos tipo, convenios

internacionales y organismos de cardcter mundial.

La globalizacion ha orillado a los juristas a la creacion de normas juridicas que
regulen las operaciones internacionales con independencia del origen de las partes. Esto se
ve muy claramente en los contratos, que son los actos juridicos concretos en los que se

verifica el intercambio comercial.

El derecho mercantil internacional esta en un proceso de expansion y abarca cada
vez mas, mayores operaciones, mayor nimero de paises, y éstos aceptan la regulacion de

reglas comunes a dichas operaciones aplicables.

La labor legislativa en todos esos cuerpos es enorme y de creciente importancia (por
giemplo el UNIDROIT, la UNCITRAL, Ia ICC, la Organizacion Mundial del
Comercio{mejor conocida por sus siglas en espafiol OMC o en inglés WTO); campos
cnteros de actividades econdmicas estan actualmente regulados por convenciones y tratados

internacionales: la compraventa internacional de mercadetias, el arbitraje comercial, el

" Cfr. Arce Gargollo, Javier, *Coniratos Mercantiles Atipicos™, Editerial Pornta, México, 1996, p. 5.
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transporte maritimo, los instrumentos intemacionales de crédito y de pago, etc., actividades
¢n las que intervienen instituciones y organismos internacionales auténomos, integrados por
varios paises, ¢ inclusive se pretende unificar mundialmente la totalidad de la legislacién

2] .
mercantil®’ en un derecho uniforme.

Sc puede decir que los creadores o principales precursores del derecho mercantil

internacional son principalmente el UNIDROIT, la UNCITRAL y la ICC.

México se ha adherido a esta tendencia mundial y estd participando en foros
internacionales de toda indole, y ha adoptado numerosos tratados y convenciones

. : . 22
internacionales, que son formalmente derecho mexicano

Lo anteriormente esbozado es una realidad, pero una realidad que también estd
stendo rebasada por el fendmeno del rechazo a lo adoptado por los paises come derecho

positivo, a lo coercible por el poder piblico, debido a su demostrada inoperancia,

M Cfr Barrera Graf, Jorge, “Instituciones de Derecho Mercantil”, Edit. Porria, México, 1989, p. 39.

** Ya que como lo mdica la maestra Loretta Ortriz, “es claro que el sistema de incorporacion de los tratados a
nuestro sistema juridico es automatice, ya que una vez que el tratade es ratificado internacionalmente, en el
nivel mterno sélo se requiere su publicacion.”, Cfr. Ortiz Ahlf, Loretta, * 1onal Pdblico”,
Edit Harla, México, 1994, p.41.

Por su parte ¢l Jos¢ Contieras seflala que nuestro pais adopta el sistema de incorporacién automatica de los
tratados internacionales, que “no requiere mngn acto normativo mterno especial para su obligatoriedad . solo
basta con que lo sea mternacionalmente, exigiéndose de manera eventual su publicacién.”, Cfr. Contreras

Vaca, [co. José, “Derecho Internacional Privado”, Parte Especial, Edit Oxford Umvcrsnty Press, México,
1998, p, 27,
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corrupeion e ineficiencia, ya que el derecho se tiende a politizar y cuando eso sucede en la

actuahdad, cuando algo se politiza se desnaturaliza y pierde su verdadero valor y sentido.

Lo que se quiere sefialar, es que, existen organismos como el UNIDROIT que estan
creando una nueva forma de hacer derecho basada en el principio de la autonomia
privada\,23 creando normas lo suficientemente flexibles para dar respuesta a las cambiantes
necesidades del comerciante, pero lo suficientemente rigidas para dar certeza juridica a
quien en uso de su autonomia privada las elija como derecho aplicable a sus relaciones

jurfdicas internacionales, y para cerrar el circulo, se elige un procedimiento arbitral como

¥ “En un sentido muy general, se entiende por autonomia privada, el poder de autodeterminacién de la
peisona. El sentido inmediato del térmumo se amplia asi hasta comprender todo et dmbito de Ia autarquia
personal, Se piensa entonces en la esfera de la libertad de la persona, para ejercitar facultades y derechos, y
también para conformar las diversas relaciones juridicas que le atafien. De modo que podiia ser detinida,
como aquel poder compleo reconocido a la persona para el gjercicio de sus facultades, sea dentro del dmbito
de la libertad que le pertenece como sujete de derechos, sea para crear reglas de conducta para si y en relacion
con los demds, con la consiguiente responsabilidad en cuanto actuacidn en la vida social.. El reconccumento
de la autonomia privada es una exigencia que lleva consigo la misma condicién de la persona humana; por
eso es inadmisible consideraria como simple ocasibn para que achie la maquina del Estado (concepeion
normativista). También es inexacto decir que se trata de algo que, como de cosas suyas, sélo a los mieresados
mnporta, por lo que se le ha de negar toda justificacion a las normas imperativas que la limiten (concepcion
mdividuahsta).. Dentro de la autonomia privada en sentido amplio, se pueden distinguir dos partes. 1a El
poder atribuido a la voluntad respecto a la creacién, modificacion y extincion de las relaciones juridicas. 2a
E! poder de esa voluntad referido al uso, goce y disposicion de poderes, facultades y derechos subjetivos...La
primesa, considerada también como autonomia privada en sentido estricto (autonomia de la voluntad),
referida al ambito del negocio juridico. La segunda, concretada en la antonomia domimcal o ambito del
ejercicio de los derechos subjetives.”, Cfr. de Castro y Bravo, Fedenico de, “Tratade Prictico y Critico de
Derecho Civil”, Tomo X, Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Madrid, 1967, p 11-13.

Complementando lo anterior, debe advertirse que “. la antonomia puvada es fuente de normas juridicas cuya
fuerza de obligar en el contrato se limita ¥ se impone a las partes en virtud de esa potestad reconocida por el
derecho de la persona para crear normas juridicas particulanzadas. Esa potestad para crear normas juridicas
que se gencta en virtud de la autonomia privada..ha sido el resultado de una larga evolucion...del
contiato que ha adaptado sw funcion mstrumental a cada época del desairollo de la humanidad y ha
cumplide su funcion una y otra vez, de manera coherente y eficaz.” Cfi. Galindo Garfias, lgnacio, “Teoria
Crencral de los Contratos™, Edit, Porrba, México, 1996, p. 454.



29

medio alterno de resolucion de controversias, sin necesidad de la intervencién del Estado.
Estoy hablando de los Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales de
Unidroit, que son una recopilacion de reglas generales aplicables a los contratos mercantiles

imternacionales.

Actualmente estamos en proceso de superar la idea de la codificacidn, mediante la

cual

«...los cédigos pretendian socavar la autoridad de otras fuentes como
la costumbre, a la que declararon guerra abierta, no sélo porque
atentaba contra la certidumbre que los agentes econdmicos
reclamaban, sino porque su caricter vinculante no emanaba del
gobierno central...Se buscaba, de una parte, reducir las fuentes del
Dereche, entronizando a la ley y, por otro lado, evitar, que elementos
ajenos al Estado centralista compitiesen en la factura legislativa y
judicial. Debe admitirse que, histéricamente, se cumplid esta

finalidad.”

“El paradigma que calificaba a la codificacion como evanescencia
localista, empieza a derrumbarse, precisamente porque uno de los

arquetipos esenciales de la modernidad, -la soberania nacional- es, sin
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duda, uno de los mas expuestos a la arremetida de la
postmodernidad...En un modo signado por el caracter global de las
comunicaciones, ¢l intercambioc permanente ¢ intenso de la
informacidn y la tecnologia, dotado de una sorprendente capacidad de
transferencia de bienes, servicios y personas, en el que la antarquia
economica es una ilusiéon: el Derecho no puede dejar de
internacionalizarce. No llama tanto la atencién que la sociedad
coniemporinea experimente estos cambios. Lo interesante es

. . 99 24
observar la velocidad de los mismos.”

3.2 ;Qué son los Principios?.

los Principios son de naturaleza diferente a los tratados y convenciones
internacionales, a fas leyes modelo y a los contratos tipo, que finicamente se aplican cuando
adquieren vigencia, es decir, por que asi lo establecen las autoridades correspondientes en
cada pais. Los Principios son una publicacion privada, dirigida a la comunidad
internacional, y en concreto a las partes contratantes, para que los incorporen en sus

contratos mediante el ejercicio de la autonomia privada y de cliusulas contractuales.

" Cfr. Veytia Palonuno, Hernany, “El Capitulo Uno de los Prncipios_del UNIDROIT. Disposiciones
Generales™, ponencia presentada en el Seminano sobre Contratos Internacionales “Reglas de UNIDROIT
para contiatacion comercial en Aménca del Norte”, auspiciade por la Universidad Panamericana y
UNIDROIT, nov., 1996, p 4
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El UNIDROIT se limita a proponer a los contratantes, somctidos a diferentes
ststemas juridicos y acostumbrados a sus tradiciones domésticas, un documento uniforme
que pudieran adoptar de comiin acuerdo para regular sus contratos conforme a un régimen
untforme, apropiado para las necesidades del trafico juridico internacional y que, ademas,
no fuera parte del régimen doméstico de una de las partes del contrato, ya que ello
gcnera[mentezs, genera cierta desconfianza para su contraparte y una posible relacidn

juridica desequilibrada.

Los Principios se dirigen a todo el mundo, desde los paises desarrollados hasta los
paises en vias dc desarrollo, desde los paises de economia fuertemente centralizada o
planificada hasta aquellos que se rigen por los principios de libertad de mercados, y desde

fos paises altamente industrializados de Occidente hasta los paises del Blogue de Este.

Como se indica en la Introduccién de los propios Principios, la direccién a que
. .y 26 . . ..
apuntan sc encamina a la etaboracion de un restatement” internacional de los principios

generales del derecho de los contratos,

" Cfr Abascal, op.cit. supra nota 10, 8 de enero de 1997
™ Uina especte de recoptlacion o segiin lo que define ef Black’s Law Dictionary un restatement es: “A series
of volumes authored by the American Law Institute that tell what the law 1n a general area 15, how it 1s
changing, and what direction the authors (who are leading legal scholars 1n each field covered) think this
change should take; for example, Restatement of the Law of the Law of Contracts. The various Restatements
have been a formdable force in shaping the disciplines of the law covered; they are frequently cited by courts
and either followed o1 distinguished; they represent the fruit of the labor of the best legal nunds in the diverse
lields of law covered.”, Cle. Black’s Law Dictionary, Definitions of the Terms and Phrases of American and
Enghsh Junisprudence, Ancient and Modern, Sixth Edition, West Publishing Co., St. Paul, Minn., 1990, p
1313
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Para subrayar lo antes scfialado, €l propio Consejo de Direccidn del Unidroit afirma
categdricamente que el Instituto estd plenamente consciente del hecho de que los
Principios, no nccesitando la aprobacion de los gobiernos y representando un instrumento
no vinculante, se aceptardn dependiendo de su poder de persuasion. Y como no, si son el
{ruto de mas de 20 de afios de labores de investigacidn y redaccidn de las mentes mas

brillantes en el derecho comercial internacional.

Los Principios buscan su aplicacion fundados en la autoridad o como la entiende
Alvaro D'Ors: auctoritas®. Es decir, en el reconocimiento de su valor intrinseco, en virtud
de que han sido redactados por prestigiados juristas de todo el orbe y auspiciados por el

Instituto para la Unificacién del Derecho Privado, UNIDROIT.

El Consejo de Direccion del Instituto advierte que, los Principios estan destinados a
ofrecer un sistema de reglas especialmente concebidas en funcién de las exigencias de los

contratos mercantiles internacionales, ellos adoptan también soluciones que puedan

¥ Se parte de la distincion que dicho junsta ha expuesto en otro lugares y que consiste en térmmos muy
generales en que la auctoritas o autoridad es el saber socialmente reconocido y la potestas o potestad el poder
socialmente reconocido; en su concepeién politica, 1a libertad humana se preserva mejor en un régimen donde
fa potcstad quede moderada por la autonidad. En este sentido el jurista es un hombre de autoridad, de saber y
pot lo tanto debe moderar las leyes emanadas de la potestad de los gobernantes, intetpretindolas o
aplicandolas, y mas ain, cicdndolas en uso de la autonomia privada. Cfr. D"Ors, Alvaro, “Una Introduccidn
al Estudho del Detecho”, Edit. Escuela Libre de Derecho, México, 1989, p. 42,
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considerarse adaptadas para tales exigencias, si bien estas soluciones no sean todavia

generalmente aceptadas.

Sigue diciendo el propio texto de los Principios en su Introduccién que el objetivo
de los Principios de UNIDROIT es establecer un conjunto equilibrado de reglas destinadas
a ser utilizadas en todo el mundo independientemente de las especificas tradiciones

juridicas y condiciones econdmicas y politicas de los paises en que se vayan a aplicar.

Cabe mencionar que, como se ha observado en el Predmbulo de los Principios
constantemente se refiere a “reglas” y no queda claro porqué se les denomina “principios™,
sin embargo parece ser que en algunos paises sudamericanos el hecho de que se tradujera
“rules”, como dice originalmente en las version oficial en inglés, a “normas” causaba algin
problema conceptual. Pero definitivamente los Principios se asemejan mas a reglas que a

princpios.

También cabe sefialar que los Principios establecen reglas generales aplicables a los
contratos mercantiles internacionales, como lo sefiala el primer parrafo de su Preambulo, y

por ende, no son reglas de los contratos mercantiles internacionales®.

¢ fr Veyha, op.cit. supra nota 24, p 2,
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Los Principios son suficientemente flexibles para adaptarse a los continuos cambios
provocados por el desarrollo tecnologico y econdmico, al mismo tiempo que tratan de
asegurar la equidad en las relaciones comerciales internacionales, estableciendo el deber de

las partes de actuar de buena fe y con lealtad negocial.

Los Principios son un cédigo sistemético que incorpora los logros de esfuerzos
legislativos previos, de estudios comparativos de leyes, métodos de unificacién exitosos
como el Restatement, al igual que los frutos de otros esfuerzos internacionales como
contratos modelos, leyes modelos, los INCOTERMS y el proyecto de principios
contractuales de la Comunidad Europea. Ademas los Principios clavan sus ejes sistematicos

sobre principios generales del derecho tales como la buena fe y la lealtad negocial.m

Retomando lo sefialado por la Dra. Hernany Veytia™ en una de sus exposiciones,

*_.los Principios son algo mdas que abstractas generalizaciones y

afortunadamente son algo menos que una ley. Los Principios han

venido a desenmascarar a la llamada lex mercatoria y tal parece que

™ De aqui que concluye que los Prmeipios son la expresién de la Jex mercatona, salvo por aguellas reglas que
claramente constituyen innovaciones del Grupo de Trabajo. Cfr. Camarena Osorno, Beatnz A., “Los
Prmeipios d idroi i3 i les: ;Una nuev Mercatoria?”, Tesis,
Univeisidad Iberoamenicana, México, 1997, p. 36.

ki

Cfi. Veytia, op.cit. supra neta 24, p 2.



la figura del Restatement norteamericano ha legado al sistema de

tradicién juridica romano-candnica-napolednica.”

35
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CAPITULO IV

4. Los Principios como un restatement internacional.

4.1 Introduccion.

Los intentos por la unificacién internacional del derecho mediante instrumentos no

vinculantes no son nada nueves, como lo sefiala el profesor Joachim Bonel?®":

“The idea of international unification of law by non-legislative means

is not as new as is often thought.”

No obstante ello, los movimientos tendientes al logro de dicha unificacion se han
llevado a cabo mayormente a través de legislaciones supranacionales, convenciones y
tratados internacionales, leyes modelo, ete. pero todas ellas con la caracteristica de ser
instrumentos obligatorios. Dificilmente hubiera podido ser de otra manera, debido al

s qr 2 . . N . . Y A .
absolutismo Jurldlco3 surgido con el iusnaturalismo racional de la ilustracion, que limita lo

Y Ademés el propio autor ndica que: “At the begining of this century the great French comparativist
Fdoward Lambert, known for his advocacy of the necessity of elaborating, over and above the various
aational taws, o “droit commun ldgistargf” ", Cfr. Bonell, op.cit. supra neta 15, p.1.

12 2
Mismo que comcide con ¢l nactrmniento del Estado moderno y con su decadencia.
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juridico a lo lega133 y que tal vez atin no le hemos superado, y como consecuencia de ello,
cualquicr intento por unificar el derecho se presenta como legislacion uniforme, a cualquier

mvel (nacional o internacional).

Pero, a pesar de su enraizamiente en el derecho™, el absolutismo juridico se
encuentra en crisis, y es tiempo que ceda el paso a una nueva forma de hacer derecho, por lo
menos a nivel intemacional, que se basa en una verdadera ciencia juridica, creativa,
unificadora, armenizadora, con auctoritas. Algunos piensan en ella como en el desarrollo
de un conjunto de costumbres internacionales, otros se refieren a ella como un moderno fus
commune™, por su parte los Principios de UNIDROIT apuntan en la direccién de un

restatement internacional.

* Por lo legal me refiero que se limita a la ley, y por ley debe entenderse en este trabajo al conjunto de
normas juridicas que nacen de un procese legislativo en sentido amplio, abarcando asi a las formas legales del
derecho internacional.

H Especialmente de aquellos estudiosos del derecho de formacion romanistica (eivdd law), ya que estos
sistemas juridicos surgen de las 1deas francesas 1lustradas, de los Cédigos Napolednicos, v es precisamente
ahi donde nace 1a 1dea del derecho como alge cerrado, aritmético, se crea el derecho por procesos de
“mgenteria juridica”, totalmente alejado del mundo del deber ser y més bien confundido con ¢l mundo del
ser.

* Ius commune significa el “Derecho Comin. Los romanos entendieron como tal, frente al fus singulare, a las
normas de vigencia general; en otro sentido, puede equpararse al ius gentium y al wus naturale.”, por otra
parte y por oposicion el ius singulare es ¢l “Derecho singular; derecho ntroducido por razones de utilidad
particulal, en apreciacién de las circunstancias concurrentes, contra la razon general, con autoridad de los que
lo constituyen.” Cfr. Gutiérrez-Alviz v Armario, “Diccionario de Derecho Romano”, Edit. Reus, Madnd,
1982, ps. 332 y 341.
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4.2 Principi s

Los Restatements son una serie de volimenes preparados y periddicamente
actualizados por académicos y profesionistas, bajo los auspicios del Instituto Americano de
Derecho {American Law Institute) de los Estados Unidos de América. Estos Restatements
tratan de una diversidad de materias, tales como los contratos, hipotecas, agencia,
competencia desleal, el derecho aplicable a los abogados, etc. y no son documentos
vinculantes per se, sino que son doctrina y como tal se llegan a aplicar mas a menudo de lo

gue se imagina.

Los Restatements surgieron en los Estados Unidos de América come un remedio a
las deficiencias del derecho que cada dia se hacen mas presentes en todo dmbito. Como
indica Bonell® °, citando los reportes del Instituto Americano de Derecho, los dos problemas
mayores del derecho son su incertidumbre y su complejidad, estos problemas generan que

el fitigio sea inutil, lento y oneroso.

Dichas deficiencias en los Estados Unidos de América, también se deben a la
existencia de 48 estados, que al igual que el gobierno federal son una fuente constante de

R . 37 . . .
legislacion™, de modo tal que una misma materia, en numerosas ocasiones, es regulada de

Ch, Bonell, op.cit, supra nota 15, p. 7.

A7 . - .
Legislacion entendida en un sentido amplio, abarcande, leyes, criterios jurisprudenciales, etc.



39

diversas maneras. Esto es un fenomeno que no es privativo de los Estados Unidos de
América, sino que por el contrario, es un fenémeno muy extendido, de tal suerte que en ¢l
ambito internacional también se presenta y debido al éxito que han tenido los diversos

Restatements surge la idea de muchos juristas de crear un restatement internacional,

El éxito de los Restatements radica precisamente en su posible actualizacion
o 18 . . .
periddicamente™, ya que de ninguna manera se estiman, dichos Resiatements, como
. . . 9 . .
finalizados o que contienen toda la materia que tratan®’, es asi que Bonell” cita los

stguiente:

“There will never be a time when the work is done and its result
labelled ‘A Complete Restatement of the Law’. The work of restating
the law is rather like that of adapting a building to the ever-changing
needs of those who dwell therein. Such a task, by the very definition

of its object, is continuous.”

* De hecho, ya se esta preparando una Tercera edicién del “Restatement of the Law” y una Segunda edici6n
de los Principies de UNIDROIT.

* Lo contrario de fo que sucede con las tendencias codificadoras desde el Cédigo de Napoledén en el siglo
pasado

4t

Cfr. Bonell, op.cit. supra nota 15, p.152.
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Estoy totalmente de acuerdo con esta idea, no obstante, es mi opinion que lo mismo
aplica para los Restatements como para todo el derecho en general, no podemos seguir
pensando que se¢ ha llegado al final, resulta demasiado soberbia dicha postura, y lo vnico
que provoca es una cegazdn para la ciencia juridica, para el ars wris, que es mucho mas que
lo contenido en un codigo, el derecho no puede limitarse a un cédigo o una ley, es mucho
mas amplio, es costumbre, es doctrina, son decisiones judiciales, son usos, €s un arte y una

ciencia.

En este sentido de ideas dos proyectos similares de restatement internacional se han

elaborado en el contexto internacional:

a. Los Principios sobtre Derecho Contractual Europeo“, y
b. Los Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales

de UNIDROIT.

Los Principios, son mis ambiciosos que los Principios de Derecho Contractual

Europeo, va que intentan aplicarse a nivel mundial, de norte a sur y de este a oeste, y

*' Estos Principios sobre los Contratos Europeos son el producto del trabajo realizado por la Comision
Europea de Derecho Contractual, integrada por un cuerpo de abogados presididos por Ote Olando. El
proyecto fue concluide en mayo de 1996, no obstante, algunas modificaciones quedaron pendientes antes de
su publicacién en 1997, Intenta elaborar principios del derecho contractual europeo, tales como, principios y
reglas que 1eflejen las soluciones comunes z los problemwas del derecho confractual en Europa. Fue con este
proposito que una Comtsién Especial fue creada por el profesor Ole Clande, integrada por uno o dos

miembios de cada Estado miembro. Cfr. Texto de tos Prncipios de Derecho Contractual Europeo, versidn en

inglés, miernet,
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satisfacer las necesidades, constantemente cambiantes del comercio internacional,

incluyendo aquellas entre los paises desarrollados y los paises en vias de desarrollo.

La finalidad de los Restafements no sélo es crear certeza juridica y simplificar la
innecesaria complejidad de las relaciones juridicas, sino fomentar los cambios que

propicien la mejor adaptacion del derecho a la realidad.

En cuanto a la finalidad de los Restatements y de los Principios de UNIDROIT,
también existen, salvando las diferencias, semejanzas entre ambos. Los Restatement of
Contract Law forman parte del Restatement of the Law, que se crearon con la idea de
sistematizar los principios generales del common law, si bien no tienen fuerza de ley, gozan
de un gran peso entre la doctrina y la jurisprudencia. Por su parte, los Principios tratan de
configurarse igualmente como un texto de aplicacién voluntaria, dispositivo, que pueda
tener gran peso en las decisiones de los tribunales y en la doctrina, como un Restatement
internacional de los principios generales del derecho de los contratos mercantiles

. . 42
internacionales .

* CIr. Perales, op.cit. supra nota 9, p. 3.
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A pesar de lo mencionade en el parrafo que antecede, los Principios resultan
también ain mas ambiciosos que un Restatement como se desprende de la lectura de sy

, 43
Preambulo™.

El primer paso a considerar en la elaboracion de un Restatement es el dar a conocer
el derecho, Asi mismo, debe tomar en cuenta situaciones que afin no son materia de litigio o
de legislacion, pero que puedan ser causa de ello en el futuro, en este caso, se debe dejar

bien clara la norma que se estime la mds adecuada.

Las transacciones internacionales actualmente son reguladas por normas que no
fueron creadas para las especiales y cambiantes necesidades del comercio internacional,

ademas de los cotidianos conflictos de leyes y de derecho aplicable.

A pesar de los grandes esfuerzos llevados a cabo por los Estados, la solucidn que se
ha dado a la problemitica del derecho mercantil internacional, es la creacion de
instrumentos internacionales que corren el peligro de ser letra muerta, o peor aiin, el hecho
de que son interpretados en forma distinta dependiendo de la cultura juridica de que se trate
y en caso de lagunas, son aplicadas supletoriamente normas no uniformes de derecho

interno.

“*Cf UNIDROIT, op.cit. supra nota 7
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Un grave problema que enfrenta el derecho actual, es €l generalmente lento y dificil
proceso legislativo de reforma a la ley, en caso de demostrarse su ineficacia, injusticia o

inaplicabilidad.

Otro problema del comercio internacional es el hecho de que la eleccidn del derecho
aplicable al conirato, generalmente la decide la parte fuerte de la relacién, y la otra tendra
que aceptar la aplicacion de un derecho desconocido, generindose desconfianza y

desequilibrio en las relaciones.

Algo muy comun en {os contratos internacionales, es ¢l sujetarlos a los principios
generales de derecho o a la lex mercatoria, pero en caso de que no se defina claramente su

naturaleza y contenido, se corre el peligro de caer en una inseguridad desastrosa,

Los Principios de Unidroit superan en gran medida todos los problemas
anteriormente planteados, ya que fueron redactados en un lenguaje liso y llano que permite
a cualquier persona razonable entenderlos, sin mencionar su valor intrinseco por cuanto

toca a la respuesta clara y completa que ofrecen al derecho mercantil internacional.

De igual manera, se redactaron evitando, en la medida de los posible, el uso de

terminologia de algiin sistema juridico en particular, y con ello se aporta al mundo juridico
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internacional un nucvo lenguaje uniforme, o flinguae franca (lenguaje neutral) como la

44 . . .
llama Bonell™", para los contratos comerciales internacionzales.

Finalmente, el hecho de que los Principios no se elaboraron como un instrumento
obligatoric o vinculante, permitié una mayor discrecién en su preparacién y una
flexibilidad y capacidad de expedita adaptacién a las cambiantes condiciones del comercio

imernacional.

La funcién primordial del derecho mercantil es crear herramientas para el desarrollo
econémico v social. La unificacién y la armonizacion propicia un mayor grado de confianza
en el mercado mundial, y los Principios de Unidroit apoyan estas ideas, sin embargo, no es
suficiente, lo que méas importa es que el derecho refleje las realidades comerciales
cambiantes y que permé las practicas comerciales de los valores que el comercio

internacional reclama.

# Cfr. Bonell, op.cit. supra nota 15, p. 14,
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CAPITULOV

internacionales.

5.1 Los Principios de Unidroit v su relacién con fa CISG.

La Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias (como ya se ha sefialado, mejor conocida como Convencién
de Viena o por sus siglas en inglés CISG), fue aprobada en una conferencia diplomética
internacional, que tuvo lugar en la ciudad de Viena, Ausiria, del 10 de marzo al 11 de abril
de 1980. Concurrieron representantes de 62 Estados y de 8 organismos internacionales. El
proyecto revisado por dos comisiones, fue discutido y finalmente aprobado el 11 de abril de
1980, con versiones oficiales en 4rabe, chino, espafiol, francés, inglés y ruso. La

Convencion comprende 101 articulos,

Los juristas mexicanos que participaron en los proyectos y en la conferencia de

dicha Convencién respectivamente, fueron Jorge Barrera Graf y Roberto Mantilla Molina.
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Nuestra Camara de Senadores la aprobé sin reservas mediante decreto expedido el
14 de octubre de 1987 y publicado ¢n el Diario Oficial de la Federacién el 12 de noviembre
dcl mismo afio. El Presidente de la Repiblica firmé el instrumento de adhesion el 17 de
noviembre, que fue depositado ante el Secretario General de las Naciones Unidas el 29 de
diciembre del afio mencionado. El 17 de marzo de 1988 fue publicado en el Diario Oficial
de la Federacién el texto oficial de la Convencidn, junto con el decreto de promulgacion
expedido por el Presidente de 1a Repiblica. De acuerdo con el Articulo 99 (2)* de la propia

Convencidn, inicié su vigencia en nuestro pais el 1 de enero de 1989.%

La CISG ha sido implementada como legislacidn nacional en mas de 45 paises

representando a los cinco continentes.

Han sido tanto los méritos como las insuficiencias de la Convencion de Viena que
motivaron al UNIDROIT para concluir finalmente la elaboracién de los Principios, pero

definitivamente la CISG es punto de partida para los Principios“.

* Cir Texto de la Convencign de Jas Nagiongs Unidas sobre los Contratos de Compraventg Internagionat de

Mercaderias

“Ch Adame Goddard, Jorge, “Estudios sobre la Compraventa Internacional de Mercaderias”, Edit, UNAM,

Meéxico, 1991, ps. 9-14

e, Camarena, op cit. supra nota 29, p. 38.
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Existe gran relacion entre los Principios y la CISG, ya que los primeros tratan sobre
asuntos que fueron excluidos o no suficientemente cubiertos por la segunda. Perc no sélo
eso, sine que tambign los Principios adoptan un gran nimero de disposiciones, aunque de
manera excepcional, contenidas en la CISG, como consecuencia de ser una de sus fuentes

de inspiracion mds importantes.

La Dra. Veytia'18 sefiala lo siguiente:

“When possible, the drafters opted for the solution that has already
been adopted by international conventions, such as the Convention

on Contracts for the International Sale of Goods (CISG).”

La influencia entre ambos instrumentos del derecho uniforme*® es mutua, siendo la
mayor parte de las veces textos complementarios entre si, en otras circunstancias resultara

que los Principios suplen a la CISG y viceversa. Es asimismeo posible que la funcion que los

* Cfi. Veyta Palomino, Hernany, “The Requurement of Justice and Equity in Contracts”, Tulane Law
Review, Vol 69, No, 5, 1995, p. 1193,

# “Se dice que este nuevo ius commune da lugar al resurgimiento de una nueva fex mercatoria marcada por Ia
nacionalidad e mternacionalidad como los dos polos entre los que transcurre upa corriente que se ha
convertido en uno de los signos de nuestro tiempo: la universalidad global del mundo de hoy....Se produce en
defimtiva la aparticién de una nueva lex mercatoria mis alla de los respectivos ordenarmentos mercantiles,
gue constituye uno de tos aspectos estructurales mds importantes en las mutaciones ¢ue sufre el Derecho
Privado de la Economia....”, Cfr. Perales, op.cit. supra nota 9, p.1-2.
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Principios desarrotlen respecto de la CISG, y al contrario, sea la de ayudar en ia

: . 5
interpretacidn a los jueces y tribunales. 0

Otra razén por la cual los Principios adicionan nuevas disposiciones es el hecho de
que su dmbito de aplicacion no estd limitado, como en la CISG, a contratos de compraventa
internacional de mereaderias, sino que se aplica a todo tipo de contratos, salve aquellos con

regulacion especifica, en cuyo caso sélo se podran aplicar supletoriamente.

Un ejemplo significativo es el hecho de que los Principios imponen a las partes un
deber de conducirse con buena fe y lealtad negocial a todo lo large de la vida del contrato,
incluyendo las negociaciones precontractuales, en cambio la CISG sélo se refiere a la buena

fe en cuanto a la interpretacion de la propia Convencion’,

“Cft Perales, op.cit supra nota 9, p. 2. y Veytia, op.cit. supra nota 48, p 1192 que dice: “The UNIDROIT
Principles also constitwte a source of guidance for judges and wrburors decidmg disputes wvolving
internationad contracts, m much the same manner as the lex mercatoria has historically been used

*' Cfr, Naciones Untdas, op.cit. supra nota 45, Articulo 7 (1).
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5.2 Los Principios y su relacién con la CIDIE Y.

Las Conferencias Fspecializadas Interamericanas sobre Derecho Internaciomal
Privado {(CIDIP) encuentran su fundamento en el Articulo 13 de la Carta de 1a Organizacion
de los Estados Americanos (OEA)52 que faculta a su Asamblea General para promover ¢l
desarroilo progresivo y la codificacién del derecho internacional, y el Articulo 51 que crea
como organo de la OEA a las Conferencias Especializadas, las cuales conforme al Articulo
128 son reuniones intergubernamentales para iratar asuntos técnicos especiales o para
desarrollar aspectos de la cooperacién interamericana, debiéndose celebrar cuando asi lo
resuclva la Asamblea General de la OEA y la Reuniéon de Consulta de Ministros de

Relaciones Exteriores.

Los irabajos emanados de las CIDIP estin limitados al ambito del continente
amcricano, sin embargo sus convenciones pueden ser suscritas por cualquier Estado del
mundo. Es por ende inferesante el esfuerzo que se ha realizado, especialmente para hacer

compatibles los sistemas juridicos civil law y common law.

* La Carta de la Organizacién de los Estados Americanos o Carta de Bogot fue suscrita el 30 de abnl de
1948 en la Novena Conferencia Internacional Americana (Bogota, 1948). México depositd el instrumento-
internacional de ratificacién el 23 de noviembre de 1948, Actualmente, la OEA se ntegra por los siguientes
Grganos Asamblea General, Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, Consejos, Consejo
Permanente, Comuté Juridico Interamericano, Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Secretaria
General, Conferencias Espectatizadas y Organismos Especializados.
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Hasta la fecha se han celebrado cinco CIDIP, y ya fue solicitada la convocatoria de
la Sexta CIDIP, que se llevara a cabo en Guatemala en 1999 y tratard de la documentacién
mercantil uniforme para el comercio internacional y la uniformidad y armonizacién de los

, , . . . . 53
sistemas de garantias comerciales y financieras internacionales™.

Debido al cada vez mas creciente interés sobre la contratacién internacional y a la

necesidad de remover las diferencias que presenta su marco juridico, en 1986 la Asamblea
General de la OEA resolvid incluir dicho tema en la Cuarta Conferencia Especializada

Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP IV).

Alejandro Garro™ sefiala que:

“The interest of the Latin American countries on unifving or

harmonizing approaches to the topic of international contracts

** Cfr. Contreras, op.cit supra nota 22, Capitulo 4 {Desarrollo de las CIDIP), ps.53-74,

*en Garro, Alejandro, “Unfi by V4 f Pri w rica”, ponencia

presentada en el Symposium “Contract Law 1n a Changing World”, The American Journal of Comparative
Law, Vol. 40, No. 3, Verano 1992, p. 598.
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started well before the 1989 Fourth Specialized Conference on

Private International Law.”

Sc acordd integrar un grupo de trabajo que definiera el marco juridico de la
contratacidn internacional, mismo que elaberé un proyecto que se circulé entre todos los

Estados miembros de la OEA.

Cabe mencionar que al mismo tiempo se encargd al distingnido jurista argentino

Antonio Boggiano la elaboracién de un documento que sirviera de apoyo en la CIDIP v,

Boggiano considerd como objetivo esencial mostrar la evolucién de los derechos
internos (americanos) hacia la aceptacion del principio de la autonomia de las partes y la
importancia que reviste para la armonia internacional de las soluciones y para el desarrollo
del comercio internacional que los fundamentos y la reglamentacion de este principio

fueran afirmados en la CIDIP 1V,

Boggiano también recomendaba la adhesidn tanto a la CISG, como a la Convencion
dc la Haya sobre la Ley Aplicable a los Contratos de Compraventa Internacional de

Moercaderias de 1986.

“en, Bogganoe, Antemo, “Contratos Internacionales”, Depalma Ediciones, Buenos Aures, 1990,
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Por consiguiente, consideré conveniente el siguiente tema: la autonomia de las

partes en los contratos internacionales como un “principio general del derecho reconocido
. L 2156 Ny

por las naciones civilizadas™ ya que tal caracterizacién parece tener un fundamento

positivo importante después de la conferencia diplomatica celebrada en La Haya en 1985,

en la cual se aprobd la Convencién de 1986, teniendo presente que ninguna de las

delegaciones de miembros de la OEA que participaron en ella objetaron el principio general

r 7
de la autonomia de las pal‘tes5 .

La materiz a considerar hace indispensable tener en cuenta la Convencion de la
Haya de 1986 sobre la Ley Aplicable a los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias, el Second Restatement of Contract Law, el Cédigo Bustamente, los Tratados
de Montevideo, la Convencién de Roma de 1980. Pero Boggiano®® hace especial énfasis en

ésta nltima:

“No he querido hacer excepcion a la regla: todos los caminos
conducen a Roma. Asi ¢s que una misteriosa inspiracion me ha
arrebatado, sin dejarme cavilar mucho, a la Convencidn sobre la Ley

Aplicable a las Obligaciones Contractuales de la Comunidad

* Ibidem, p. 43,
" Idem

* Ibidem, p. 6.
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Europea, de Roma, de 1980, Es sobre ella que va mi sugerencia final

para la CIDIP IV.”?

Es asi que la CIDIP IV* se llevé a cabo en la ciudad de Montevideo del 9 al 15 de
julio de 1989. La Comision Preparatoria de Instrucciones de la Delegacién Mexicana
claboré un anteproyecto de Convencion Interamericana sobre Derecho Aplicable a los

Contratos [ntemacionalesm, el cual fue finalmente aprobado.

Se estudiaron los proyectos de las delegaciones mexicanas y uruguaya y
consecuentemente se realizéd uno en conjunto; sin embargo se manifesté que el tiempo para
discutir dicho proyecto era muy corto y la importancia demasiada, por lo que se propuso
que el tema se abordara de nuevo en la Quinta Conferencia Especializada Interamericana

sobre Derecho Internacional Privado,

Se reconocié la libertad de las partes para elegir el derecho de fondo aplicable a tos
contratos internacionales v, a falta de tal estipulacion, se recomendaba acudir al criterio de

los vinculos mas estrechos.

** En virtud de que la contratacidn internacional no era el unico punto del temario previamente aprobado, en
la Primera Plenaria se decidié que una comision trabajara los temas de derecho familiar secuestro, restitucion
de menores y ahmentos (Comusién 1), y que la otra deliberara sobre el transporte de mercaderias por carretera
y los contratos internacionales (Comisién I}, Como resultados finales de la CIDIP IV se firmaron las
sigwentes  convenciones. Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores;
Convencién Interamericana sobre Obligaciones Alimentanas; y Convencién Interamericana sobre el Contrato
de Transperte Internacional de Mercaderias por Carretera, Cfr. Contreras, op.cit. supra nota 22, ps. 68-70

ol .
" Su relator fue Leonel Pereznicto Castio
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Ei Comité Juridice Interamericano, incluyd el tema de contratacion internacional en
la reunidn celebrada en Rio de Janeiro, cn agosto de 1990, se nombrté al profesor José Luis
Siqueiros como relator y se hizo notar que a dicho jurista mexicano le habia correspondido
claborar la exposicién de motivos y el anteproyecto de la Convencidn Interamericana sobre
la Ley Aplicable en Materia de Contratacion Internacional, el cual fue aprobado por el
Comiié en su periodo de sesiones de julio a agosto de 1991. Posteriormente, la Asamblea
General de la OEA convocé a una Reunién de Expertos en materia de Contratacion

Internacional.

Dicha Reunién de Expertos se llevé a acabo del 11 al 14 de noviembre de 1993 en
Tucson, Arizona, el cual tuvo como base para las discusiones, el proyecto aprobado en la
“Reumdn de Rio de Janeiro”. Como fruto de esta reunion se prepar6 un proyecto de

convencion para ser discutida en la CIDIP V.

Del 14 al 18 de marzo de 1994 en la Ciudad de México, Distrito Federal se llevd a
cabo la Quinta Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional
Privado (CIDIP V) en la cual participaron Argentina, Bolivia, Brasil, Canada, Chile,
Colombia, Costa Rica, Fl Saivador, Estados Unidos de América, Honduras, México,
Nicaragua, Panamd, Paraguay, Perli, Repiiblica Dominicana, Uruguay, Venezuela y

obscrvadores permanentes ante la OEA como Corea, Espafia, [talia, Rumania, Rusia y
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observadores de organismos internacionales, de entidades interamericanas no
gubernamentales y gubernamentales como la Conferencia de Derecho Internacional Privado

de La Haya®'.

El Presidente de la CIDIP V fue José Luis Siqueiros. La delegacién mexicana la
encabez$ Leonel Pereznieto Castro, misma que estaba integrada no sdlo por funcionarios
del gobierno mexicano, sino también expertos en el ramo como Laura Trigueros, Fernando
Viazquez Pando, Julio C. Trevifio, Alejandro Ogarrio, Victor Carlos Garcia Moreno y Maria

Elena Mansilla.

El 17 de marzo de 1994, en su Tercera Sesién Plenaria se aprobod el texto de la

Convencién Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales o

también conocida como ta Convencion de México.

El Articulo 1 establece que:

“Esta Convencién determina el derecho aplicable a los contratos

internacionales.

¢ Veyua Palommo, [leinany, “La Convencion Interamenicana sobie Detecho Aplicable a log Contratog

Intesnacionales”, Juridica, anuario del departamento de Derecho de la Umiversidad Iberoamernicana, No 25,
1995-H, p. 385.
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Se entenderd que un contrato es internacional s1 las partes del mismo
tienen su residencia habitual o su establecimiento en Estados Partes
diferentes, o si el contrato tiene contactos objetivos con mas de un

Estado Parte...”. *

FEsta Convencidn determina el derecho aplicable a los contratos internacionales™,
pero no se hace ninguna referencia en cuanto si es a los contratos mercantiles o civiles a los
que se refiere su ambito de aplicacion, por Io que en principio donde la Convencién no
distingue, no tenemeos por que a:iistinguir(’4 y por lo tanto esta Convencién aplicaria a todo
tipo de contratos, salvo por lo dispuesto en el Articulo 5% de la propia Convencién donde
sefiala lo que no estd dentro de su dmbite de aplicacién y por lo indicado en los péarrafos

tercero v cuarto del Articulo 1, a saber:

“Esta Convencion se aplicari a conlratos celebrados o en que sean
Parte Fstados, entidades u organismos cstatales, a menos que las
partes en el contrato la excluyan expresamente. Sin embargo,

cualquier Estado Parte podrd declarar en el momento de firmar,

52 Cfr. Texto de fa

o . . .
Que dicho sea de paso no se define que s un contrato internacional, al igual que en los Principios.

* Fste es el cuteno que adopta la Dra. Veytia y al cual nos adherimos, Cfr Veytia, op.cit. supra nota 61,
p.386

 Cfr. op cit. supra nota 62, Articuto 5.
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ratificar o adherir a esta Convencidn que ella no se aplicara a todos o
a alguna categoria de contratos en los cuales el Estado o las entidades

u organismos estatales sean parte.

Cualquier Estado Parte podrd al momento de firmar, ratificar o
adherir a Ia presente Convencion, declarar a qué clase de contratos no

se aplicard la misma.”

También habria que considerar lo mencionado en el Articulo 6 que dice que:

“Las normas de esta Convencidn no se aplicaran a aquellos contratos
que tengan una regulacién auténoma en el dereche convencional

internacional vigente entre los Estados Parte de esta Convencion”,

como por ejemplo, podria ser el caso de los contratos de compraventa de mercaderias

regulados por la CISG.

Por otra parte, como se puede observar en la definicién del mbito de aplicacion,
que son los contratos internacionales, se adopta un doble criterio para determinar la

“internacionalidad” del contrato, es decir, por un lado, si las partes tienen su residencia
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habitual o su establecimiento en Estados Parte diferentes, y por el otro lado, si el contrato

tiene conlactos objetivos con mas de un Estado Parte.

El Articulo 2 es del tenor siguiente:

“El Derecho designado por esta Convencion se aplicard aun cuando

tal Derecho sea el de un Estado no Parte”.

Esta Convencion no se limita al conlinente americane a pesar de ser interamericana,

sino que tiene una vocacion universal.

El Articulo 3 puede resultar de gran importancia ya que adopta la posibilidad de
adaptar las normas de la Convencién, en la medida de lo posible v necesario, “a las nuevas
modalidades de contratacion utilizadas como consecuencia del desarrollo comercial
internacional”, concediéndole gran flexibilidad a la Convencién y asegurando su amplia y

N )
duradera aplicacion’ .

En la presente Convencidn se puede encontrar una disposicién idéntica en el fondo a

los gue establece la CISG y los Principios de Unidroit, esto es, el Articulo 4 de la

 Ibidem, Articulo 3
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Convencién de México adopta los criterios de interpretacién generalmente aceptados en el

comercto internacional, es decir;

“Para los efectos de interpretacion y aplicacion de esta Convencidn,
se tendrd en cuenta su caricter internacional y la necesidad de

promover la uniformidad de su aplicacién”.w

El Capitulo Segundo de la Convencidn de México, determina el derecho aplicable

de la siguiente forma;

El Articulo 7 incorpora como primer criterio para determinar el derecho aplicable a
un contrato el fundamental principio de la autonomia de la voluntad de las partes,

estableciéndolo asi: “El contrato se rige por el Derecho elegido por las partes...”.

El propio Articulo 7 permite el “depegage” al sefialar gue: “Dicha cleccién podra
referirse a la totalidad del contrato o a una parte del mismo...””. Esto consiste en someter a

un contrato internacional a mas de un derecho.

67

Ibidem, Articulo 4 y Cfr. Naciones Unidas, op.cit. supra nota 45, el Articulo 7 y UNIDROIT, op.cit. supra
nota 7, Articulo 1.6.
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Algo que no queda claro en la Convencién es el hecho de s1 las partes pudieran
clegir como derecho aplicable a su contrato, el derecho de un Estado que no presente
ningan punto de contacto con el contrato. Sin embargo, siguiendo la opinidn de la Dra.
Veytia™ a este respecto y a la cual nos adherimos, si la Convencién no lo especifica, lo
permite, siempre y cuando la eleccién sea de buena fe y no existan disposiciones
imperativas del derecho de otro Estado con el cual el contrato tenga vinculos estrechos o

cuando el derecho designado sea manifiestamente contrario al orden publico del foro.

El segundo criterio que adopta la Convencion de México en cuanto a la
determinacidn del derecho aplicable es el principio del vinculo mas estrecho, como lo

sefiala el primer parrafo del Articulo 9 que expresa que:

“Si las partes no hubieran elegido el derecho aplicable, o si su
eleccidn resultara ineficaz, el contrato se regird por ¢l Derecho del

Estado con el cual tenga los vinculos mas estrechos...”.

Este segundo criterio es subsidiario al de la voluntad de las partes, ya que sélo se
aplicara si por alguna razdn las partes no hubieren elegido el derecho aplicable en virtud de

su autonomia privada, o si dicha eleccion resultare ineficaz.

* Cfe. Veyta, op.cit. supra nota 61, p.387 y 388.
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Para poder determinar con cudl derecho tiene ¢l vinculo mas estrecho, el tribunal

tendré primero que determinar cudles y cuantos puntos de contacto tiene el contrato.

Derivado del principio y criterio subsidiario del vinculo més estrecho, el propio

. 69 - . sy " .
Articulo 9" en su segundo parrafo incorpora a la Convencién como tercer criterio
subsidiario para determinar ¢l derecho aplicable a un contrato, los principios generales del

comercio internacional de la siguiente forma:

“El tribunal tomard en cuenta todos los elementos objetivos y
subjetivos que se desprendan del contrato para determinar el Derecho
del Estado con el cual tiene vinculos més esirechos. También tomara

en cuenta o

aceptados por organismos internacionales...”(el subrayado es propio).

Con ello se incorporan indirectamente como tercer criterio de determinacion del
derecho aplicable al contrato, los Principios de UNIDROIT, asi como los INCOTERMS de

la Cédmara de Comercio Internacional.

* Cfi. op.cit., supra nota 62, Articulo 9.
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Este es la mayor aportacion de la Convencidn de México, ya que como se ha tratado
de explicar cn cste trabajo, los Principios de UNIDROIT fueron hechos expresamente para

satisfacer las necesidades de un derecho uniforme sobre los contratos internacionales.

Los principios generales del derecho (en un sentido mas amplio) pueden tener varios
rolcs, por ejemplo actuar como el origen del derecho contractual, como fundamento de
coniratos en lo individual, elementos comunes a varias civilizaciones, una fuente

interpretativa que llene las lagunas de la ley, y una fuente general de valores’".

Los Principios de UNIDROIT cubren todas estas funciones y lograron sintetizar los

elementos comunes de varios sistemas juridicos del mundo.

Como lo precisa la Dra. Veytia'

“La Convencidn otorga la facultad al tribunal para que pueda aplicar
en lugar de un derecho extranjero, eventualmente aplicable al
contrato, los principios generales del derecho comercial internacional

aceptados por organismos internacionales.”

Ml Veyta, op.eit, supra nota 48, p. 1193.

"' Cfr. Veytia, op.cit. supra nota 61, p. 390.
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Como se ha mencionado, la aplicacion de los principios generales del comercio
internacional son un criterio subsidiario y aplicable sélo en Gltima instancia. Sin embargo,
podria justificarse la aplicacién de este criterio ante la imposibilidad de establecer el
derecho aplicable conforme al criterio del vinculo més estrecho, o ante el excesivo costo y
esfuerzo que ello puede implicar, situacidn que no seria nada extrafia en virtud del basto

mundo de normas juridicas, nacionales e internacionales, que pueden aplicar en estos casos.

As{ los Principios de UNIDROIT sefialan claramente, enire otras cosas, en su

Preambulo’ lo siguiente:

“Bstos Principios pueden proporcionar una solucién a un punto
controvertido cuando no sea posible determinar cudl es la regla (rule)

de derecho aplicable a dicho contrato.”

“Estos Principios pueden ser utilizados para interpretar o suplementar

textos internacionales de derecho uniforme.”

¢ UNIDROIT, op.cit supra nota 7, Parrafos Cuarto y Quinto del Preambulo.
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Finalmente la Convencién de México reconoce la existencia de la polémica Lex

Mercatoria, y la obligatoriedad de los usos y costumbres de general aceptacion, y la

"+ podemos afirmar que la convencidn propugna por la aplicacién de Ia conocida Lex Mercatoria, la cual

se itegra por los usos, costumbres, pricticas y prnciplos generados en el comercio internactonal, ya sea que
emanen de autonidades gubernamentales, organismos internacionales o grupos no institucionales que crean
reglas para regir sus relaciones comerciales. Conforme a la convencion esta Lex Mercatoria debe ser
reconocida por los jueces nacionales y aplicada en la solucidn de los casos concretos, a diferencia del criterio
seguido por la Convencién de Roma, que limia al derecho designado aplicable, porque considera que el
mismo debe estar necesariamente contemdo en la legislacion estatal.”, Cfr. Contreras, op cit supra nota 22,
ps. 143 y 144,

“Es decir, que existiera, al margen de los derechos nacionales, un comjunto de normas auténomas ¢
nstituciones vigentes para el comercio intemacional y que fiteran comiinmente aplicadas por los
comerciantes en el entendido de que se tratara de regulae furis (normas de derecho) o al menos, que los otros
comerciantes se comportaran observando las mismas reglas..’ Cfr Veyna Palommo Hernany, “Los
Princiy; ] II a d c i 3
continente americano”, ARS IURIS Rcv1sta de la Facultad de Derccho de la Umversldad Panamencana No
12, México, 1994, p. 339.

La Dra. Veytia sefiala por otro lado que : . .the lex mercatoria may be defined in a number of ways, it iy
essentially « sef of customary rules spontaneously used in the framework of international trade without
reference to a particular system of law.”, Cfr. Veytia, op.cit supra nota 48, p. 1197,

De¢ igual forma la Dra Veytia menciona algunas citas al respecto: Keith Highet la ha defimdo como
“principles of the developing transnational or International law-merchant, capable of being applied by
decisionmakers (Judges or arbitrors) as a source of legal rules, in order to give content to decisions, m much
the saime way that the decistonmakers would apply a real legal system such as the lex fori or the lex loci
arbitrers...

A brave new world of rules and principles of quasi-legal nature, disembadied from and unattached to any
spectfie jurisdiction or the legal system of any given country..., a sort of shadowy, optional, aleatory,
mternqfional commercial congerie of rules and principles

Y Georges Delaume la define como “.. a separate legal system spectfiaclly designed to regulate sutuations
that neither domestic nor wternational law was ntended to cover . remains both, w scope and w pracuical
signyficance, an elusive systein and o mythical view of a transnational law...”, Cfr Veytia, op.cit. supra nota
48, p 1197 y 1198,

Se distinguen dos lineas de pensamiento al respecto; la primera, “la postura positivista, entiende a la Jex
mercatorie como aquella ley que tiene un origen transnacional, pero que solo existe por efecto de la
ratificacion estatal de las convenciones ¢ instrumentos umformes. La segunda, la postura auténoma, concibe
la exsstencia de un sistemna de leyes anacional, auténomo, autogenerador, formulade por ta comunidad
mternacional mercantil para regular sus propias actividades. Sus prachcas, usos y costumbres,
complementades por los principios generales de derecho reconocidos por las naciones comerciantes
comprenden, de manera no totalmente desarroilada, un orden normativo qgue existe con independencia a
cualquier otro sistema nacional de leyes.”, Cft. Camarena, op.cit. supra nota 29, p. 8
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incluye como guarto criterio subsidiario para determinar el derecho aplicable al contrato en

su Articufo 10 que sefiala que:

“Ademas de los dispuesto en los articulos anteriores, se aplicaran,
cuando corresponda, las normas, las costumbres y los principios del
derecho comercial internacional asi como los usos y pricticas
comerciales de general aceptacién con la finalidad de realizar las
exigencias impuestas por la justicia y la equidad en la solucién del

caso concreto.”

Con este ultimo criterio, también tienen lugar a incorporarse indirectamente los
Principios de UNIDROIT, ya que los mismos establecen en su Predgmbulo los propdsitos a

los que se dirigen, asi el tercer parrafo menciona lo siguiente:

“Estos Principios pueden aplicarse cuando las partes hayan acordado
que ¢l contrato se rija por los “principios generales del derecho™, la

, . . 4
*“lex mercatoria” o expresiones semejantes.”

La existencia y validez del contrato, gue se mencioné anteriormente, asi como la

validez sustancial del consentimiento de las partes respecto a la eleccion del derecho

™ Cfr UNIDROIT, op cit supra nota 7,Preambulo
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aphcable, se regiran por la norma que corresponda conforme a esta Convencion de acuerdo
con las reglas y criterios para determinar el derecho aplicable, es decir, los establecidos en

el Capitulo Segundo75.

De esta forma quisiera terminar esta parte del trabajo citando a la Dra. Hemany

Veytia™:

“..contar con los Principios y con la Convencion Interamericana
sobre el Derecho aplicable a los contratos internacionales coadyuvara
sin duda a ‘realizar las exigencias impuestas por la justicia y la
equidad en la solucion del caso concreto’ como lo establece la

CIDIP.”

el op.cit. supra nota 62, Articulo 12,

R, VYeytia, op.cit. supra nota 73, p.335
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CAPITULO VI

6.1 Interpretacion e Integracién.

El Articulo 1.6 (Interpretacién e integracion de los Principios) establece lo

siguiente:

*{1) En la interpretacion de estos Principios se tendra en cuenta su
cardcter internacional asi como sus propdsitos’’, incluyendo la

necesidad de promover la uniformidad en su aplicacion.

(2) Aquellas cuestiones que, sint estar expresamente resueitas por los
Principios, se encuentran deptro de su 4mbito de aplicacion, se
resolverdn en los posible de acuerdo con sus principios generales

subyacentes.”

Estas disposiciones estdn claramente inspiradas en el Articulo 7 {1} y (2) de la CISG

que sefiala lo siguiente:

" Los propésttos de los Principios son aquellos sefialados en el Preambulo de los mismos.
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“(1) En la interpretacion de la presente Convencion se tendran en
cuenta su caracter internacional y la necesidad de promover la
uniformidad en su aplicacién y de asegurar la observancia de la buena

fe en el comercio internacional, y

(2) Las cuestiones relativas a las materias que se rigen por la presente
Convencidn que no estén expresamente resueltas en ella se dirimirdn
de conformidad con los principios generales en los que se¢ basa la
presente Convencién o, a falta de tales principios, de conformidad
con la ley aplicable en virtud de las normas de derecho internacional

privade.”

Bl primer criterio establecido en el Articulo 1.6 (1} de los Principios, estd
relacionado con el cardcter internacional de los mismos, es decir, que sus términos y
conceplos deben interpretarse de manera auténoma, sin ninguna referencia a ningtin sistema
juridico o derecho interno de algin Estado. Esto toma en cuenta el hecho de que los
Principios fueron elaborados por juristas que representan la mayoria de los sistemas
juridicos existentes que adoptaron un lenguaje neutral (Jinguae franca) en su redaccion, con

la finalidad de tener un mejor entendimiento’".

* CA UNIDROIT, op.cit. supra nota 7, Comentario 2 del Articulo 1 6
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Por lo que se refiere a que toda interpretacion debera también tomar en cuenta sus
“propositos”, debe dejarse claro que no debe atenderse al sentido estricto y literal de las
palabras, sino a su significado a la luz de los propdsitos que inspiran cada disposicién vy a

oo N )
los Principios en su conjunto’”’.

El propésito de cada disposicién, puede encontrarse en los Comentarios y Ejemplos
o Hustraciones respectivos, y en la Introduccidén y Preambulo de los mismos, se pueden

apreciar los propodsitos de los Principios como un todo.

En caso de que se presente una laguna, lo primero que hay que hacer es intentar
llenar el vacio aplicando por analogia disposiciones especificas de los propios Principios. Si
la analogia no funciona, deberan aplicarse los principios generales subyacentes en los

Principios.

De cualquier forma, es posible que las partes llenen dichas lagunas aplicando
supletoriamente otros derechos, como lo establece el Comentario 4 del Articulo 1.0, cuando

propone una clausula esténdar para este caso:

“Este contrato se rige por los Principios de UNIDROIT y serin

completados por la ley del pais X”, o bien “Este contrato serd

™ Ibidem, Comentario 3 del Articulo 1.6,
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interpretado  y ejecutado de acuerdo con los Principios de
UNIDROIT. En todo aquello que no se encuentre reglado por los

Principios se aplicara la ley del pais X”.

6.2 Reglas para el comergio internacional.

Los Principios estdn disefiados para satisfacer las necesidades especiales del
comercio internacional, especialmente por que una de sus finalidades es la conservacién det
contrato, limitando el mimere de casos en los que la existencia o validez de un contrato sea

‘ . . 80
cucstionada, o en los que sea dado por terminado anticipadamente™ .

Otro ejemplo de disposiciones que denotan que los Principios fueron hechos para
satisfacer las necesidades del comercio internacional, lo podemos encontrar en el Articulo

1.10 (Definiciones), en cuanto a [a definicion que ofrece para la palabra “escrito”, es decir:

“incluye cualquier mode de comunicacién que deje constancia de la
informacidén que contiene y sea susceptible de ser reproducida en

forma tangible”.

B0 . il 3 . -
A cste principio se le denomina “faver contractus™, como se vera mas adelante
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Asi, un escrito incluye no s6lo un telegrama o un telex, sino cualquier modalidad de
comunicacién, con los tnicos requisitos de que sea idénea para preservar un documento y
ser reproducida en forma tangible®. Este criterio toma en cuenta el hecho de que
actualmente las comunicaciones y el intercambio de informacidn, se lleva a cabo cada vez

més, mediante medios electrénicos™ y cada vez menos, mediante papeles.

Mas adn, el Articulo 4.7 (Discrepancias idiomaticas), establece el caso de que surjan
discrepancias entre varias versiones idiomaticas del mismo contrato y todas scan de la

“

misma jerarquia. Los Principios solucionan esto, adoptando la siguiente solucion: “...se
preferira la interpretacion acorde con la versidn en el idioma en el cual el contrato fue

redactado originalmente.”

El Articulo 6.1.7 (Pago con cheque u otro instrumento), es una prueba mis de la
capacidad de respuesta de los Principios al mundo del comercio internacional, ya que
expresamente admite forma medio de pago de obligaciones, cualquier medio utilizado en el
curso ordinario de los negocios en el lugar de pago, respondiendo asi a las practicas

comunes de pago en el comercio mundial, en que cada vez se utiliza mas la tecnologia y los

* Cfr UNIDROIT, op.cit. supra nota 7, Comentario 4 del Articulo 1.10.

* Electronic Data Interchange (EDI), es decir, Intercanbio Eleetrénico de Informacidm, figura prevista en los
INCOTERMS y en la Ley modelo UNICITRAL sobre Comercio Electrénico (1996}, en esta iiltima se define
en su Articulo 2 {(b) como “..the electronic transfer from computer fo computer of information using an
agreced standard to structure information.”, Cir. Texto de la Ley Modelo de UNCITRAL sobre Comercio

Clectidnico, version en inglés, internct.
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medios electronicos para efectuar el pago de obligaciones, De igual forma el Articulo 6.1.8
(Pago mediante transferencia de fondos), dispone que para el caso de pago mediante
transferencia, la obligacién se extingue cuando la transferencia a la institucién financiera se
hace efectiva, es decir, hasta ese momento el deudor se libera de su obligacién, asi fos

Principios toman en cuenta la realidad de que es un hecho que en la practica bancaria puede

variar considerablemente en las diferentes partes del mundo®.

Como se ha mencionado en este trabajo los Principios consideran el comercio
internacional enfre el Norte y el Sur, entre ¢l Este y ¢l Qeste, es decir, entre naciones

: : 84
desarrolladas y naciones en vias de desarrollo”".

Un buen gjemplo de ello es lo establecido en el Articulo 6.1.9 (Moneda de pago), el
cual en vista del hecho de que hay paises cuya economia no permite la adopcién de una
moneda libremente convertible, o paises en los que si una obligacién dineraria es expresada

en moneda distinta de 1a del lugar de pago, el pago se debe hacer en esa otra moneda no

édito, Articulo 19

® Cfr. Texto de la Le
(1)

™ Cabe mencionat que este tipo de disposiciones y reglas, no se pueden encontrar en la Convencién de Roma,
ya que en cierta forma su dmbito de aplicacién (la CEE), es una comunidad de Estados, con gran similitud en
sus intergses politicos y econbémicos.
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solo cuando se haya pactado entre Ias partes, sino también cuando la moneda del lugar de

pago no sea libremente convertible.

Puede resultar imposible para el deudor efectuar el pago en la moneda pactada,
debido a reglas de control de cambios o de otras normas imperativas, 0 a cualquier otra
causa que imposibilite al deudor para conseguir una cantidad suficiente de divisas, Asi el
inciso (2) del Articulo en cuestién, permite al acreedor exigir el pago en la divisa del lugar
de pago, a pesar de lo pactado. Como lo sefiala ¢l Comentario 2 del Articulo 6.1.9, esta
opeidén no impide el ¢jercicio de otras pretensiones en ¢l supuesto de que el deudor se
encuentre imposibilitado de pagar en la moneda pactada el equivalente al incumplimiento

del contrato.

Los Principios sobre el Derecho Contractual Evropeo, sélo permiten que se efectiie
el pago en la moneda del lugar de pago, en vez de en la moneda pactada, en forma

excepcional y siempre que as se hubiere pactado entre las partes®.

El Articulo 6.1.14 (Solicitud de autorizacién publica) adopta el criterio de que si
solo una de las partes tiene presencia en el pais en el cual se exija alguna autorizacién

publica, ésta deberé efectuar los tramites correspondientes, sin embargo, si las partes tiene

¥ op.ctt. supra nota 41, Articulo 7.108 (Moneda de Pago).
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presencia en ese Estado, los trAmites los debera efectuar a quien le corresponda, esto es, la

parte cuyo cumplimiento requiere de la autorizacién.

6.4 Los principi I | [ los Principios.

6.4.1 Libertad de Contratacién.

Quiza el principio fundamental de los Principios sea este, expresado en el Articulo

1.1. (Libertad de Contratacién) que dice:

“Las partes tienen la libertad para celebrar un contrato y determinar

su contenido™,

Y parte del Comentario 1 de dicho Articulo dice:

“..Asi como los comerciantes gozan del derecho de decidir
libremente a quien ofrecer sus mercaderias o servicios y por quien
quieren ser abastecidos, también tienen libertad para acordar los
términos de cada una de sus operaciones. Esta libertad de contratar
constituye ¢l gje sobre €l cual gira un orden econdmico internacional

abierto, orientado hacia el libre comercio y la competitividad.”
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El presente Articulo consta de dos partes, por un lado cuando dice “las partes tienen
libertad para celebrar un contrato”, se refiere expresamente a la libertad de contratacién y
en sentido negativo, se puede leer, que las partes tienen la libertad de celebrar o no
contratos, y por el otro lado, encontramos gue las partes tantbién son libres de determinar el
contenido de los contratos que en ejercicio de su libertad de contratacién deseen celebrar,
pero este segundo caso, se refiere mds concretamente a la lbertad contractual, es decir, a
que las partes son libres de pactar las cléusulas que quieran en sus contratos, es una

derivacion del ejercicio de 1a tibertad de contratacién.

Como es 10gico pensar, dicha libertad de contratacion y libertad contractual no son

ilimitadas.

Por lo que respecta a la libertad de contratacién, existen algunos sectores
econdmicos donde no existe la libre competencia por razones de orden publico, por ejemplo
las actividades sefialadas en el parrafo cuarto del Articulo 28 de nuestra Constitucion

Politica®®,

* Ofr. Articudo 28 de la Constitucidn Politica de tos Estados Unidos Mexicanos.
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Por su parte, la libertad contractual se ve reducida por todas aquellas normas
imperativas de orden piblico o privado que prevalecen sobre los Principios®, tal y como lo
indica el Articulo 1.4 de estos Principios, y més alin, existen también normas imperativas
en los propios Principios que no pueden derogarse, como se establece en el Comentario 3

del Articule 1.5 a saber:

“Algunas disposiciones de los Principios son de carcter imperativo,
es decir, su importancia es ial que las partes no pueden excluirlas o

derogarlas a su arbitrio...”.

Dichas disposiciones de caracter imperativo dentro de los Principios suelen
88 . . . . ..
seflalarse como tales™, sin embargo el caricter imperativo de alguna disposicién puede

surgir de manera implicita.

No obstante ello, las partes gozan de la més amplia libertad contractual o autonomia

en la determinacién del contenido de un contrato, en este sentido las partes pueden excluir

* par ejemplo las normas sobre control de cambios, sobre inversién extranjera, sobre competencia
econdmica, etc. y no sélo de origen interno, sino también imternacionales, tales como el TLCAN, el
MERCOSUR, el GATT, el GATS, etc.

Vg ¢l Articulo 1.7 (Buena fe y lealtad negocial), Articulo 3.19 (Carécter imperativo de las disposiciones),
5.7 (2) (Determinacién del precio), 7.4.13 (2) (Pago estipulado para el incumplimiento), ete., Cfr.
UNIDROIT, op.cit. supra nota 7.



77

la aplicacion de los Principios de UNIDROIT, total o parcialmente, o pueden modificar su

contenido para adaptarlos a las necesidades especificas de la operacién de que se trate™.

Ademas, el hecho de que los Principios contengan normas imperativas, genera gran
confianza entre los jueces y é&rbitros, cuando las refieren, y atin entre las partes, ya que
sabran que el sistema de los Principios resulta mas justo si no se excluyen dichas

disposiciones fundamentales.

6.4.2 Aceptacion de los usos y pricticas del comerecio internacional.

Los Principios conceden gran importancia a los usos y précticas desarrolladas en los
diferentes sectores del comercio internacional, en cuanto a su papel determinante en la

configuracién de derechos y obligaciones de las partes en un contrato.

La razén de esto radica en el propésito de los Principios de ser lo suficientemente
flexibles para adaptarse a los constantes cambios de las condiciones técnicas y econdmicas

del comercio entre las naciones.

El Articule 1.8 (Usos y practicas) sefiala que las partes no sdlo estaran “..obligadas

por cualquier uso en cuya aplicacidn hayan convenido y por cualquier prictica que hayan

* Ibidem, Comentario 1 del Articulo 1.5.
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establecido entre ellas”, sino también “...por cualquier uso que sea ampliamente conocido y

regularmente observado en el trafico mercantil...”.

La importancia de este Articulo radica en el hecho que reconoce expresamente que
los usos son obligatorios, no sélo cuando han sido pactados entre las partes, sino atin en la

ausencia de tal intencién,

Este Articulo se inspira claramente en el Articulo 9 de la CISG que dice lo

siguiente:

*(1) Las partes quedardn obligadas por cualquier uso en que hayan

convenido y por cualquier prictica que hayan establecido entre cllas,

y

(2) Salvo pacto en contrario, se considerara que las partes han hecho
tacitamente aplicable al contrato o a su formacién un uso del que
tenian o debian haber tenido conocimiento y que, en el comercio
internacional, sea ampliamente conocido y regularmente observado
por las partes en contratos del mismo tipo en el trafico mercantil de

que se trate.”



TA TESIS WU BLSE
\AElsil BE LA BIBLIOTECR )

Es importante resaltar que tanto los Principios como la CISG, restringen la
aplicacion de los usos, a la condicion de que “...sea ampliamente conocido y regularmente
observado en el trifico mercantil de que se trate por sujetos participantes en dicho
trafico...””", Como consecuencia, los usos de origen meramente local o nacional sélo seran

aplicados excepcionalmente sin una referencia hecha por las partes al respecto.

Asf, los usos y practicas pueden ser considerados, expresa o implicitamente, por los
Principios como una posible alternativa de regla aplicable al caso concreto”. En otras
ocasiones, los usos y las précticas son referidos como complemento en la posible solucién

de los Principios al problema en concreto™,
Especial menci6n merece el Articulo 4.3 (Circunstancias relevantes):

“Para la aplicacién de los Artfculos 4.1 y 42" deberén tomarse en

consideracidn todas las circunstancias, incluso:

" Thidem, Fragmento del Articulo 1.8 (2).

* fhidem, V.g. los Articulos 6.1.1 (Momento de cumplimiento), 6.1.4 (Secuencia en el cumplitniento), 6.1.14
(Solicitud de autorizacién publica),

o Ibidem, V.g. los Articulos 5.6 {Determinacién de Ia calidad de 1a prestacion), 5.7 (1) (Determinacion del
precio), 6.1.7 (1) (Pago con cheque u otro mstrumento), 7.1.4 (Subsanacion del incumphmiento).

* Ibidem, Articulo 4.1 (Intencion de las partes).

f Ibidem, Articulo 4.2 (Interpretacion de declaraciones y otras conductas).
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(2) las negociaciones previas entre las partes;

{b) las précticas que ellas hayan establecido entre si;

(c) la conducta observada por las partes luego de celebrarse el
conirato;

(d) la naturaleza y finalidad del contrato;

(e) el sentido cominmente dado a los términos y expresiones en el
respectivo ramo comercial; y

(f) los usos.”

Y el Articulo 5.2 (Obligaciones implicitas):

“Las obligaciones implicitas dimanan de :

(2) la naturaleza y finalidad del contrato;

{b) las préicticas establecidas entre las partes y los usos;

(¢) la buena fe y la lealtad negocial;

(d) ¢l sentido comuin.”

Los usos obligan a las partes como disposiciones implicitas en los contratos, ademas

prevalecen sobre las disposiciones incompatibles de los Principios.
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Parece que estas disposiciones no se dirigen a los comerciantes contemporaneos, ya
que dcjan demasiado campo abierto a los usos, a lo razonable, a la buena fe, al sentido
comin, pero ;serd que el comercio internacional no se ha contaminado con las ideas
utilitaristas carentes de valores y ética?, o /serd quiz que se estdn sentando las bases para

un mundo giobalizado en los valores v en la ética?.

Por lo menos desde ¢l punto de vista de los sistemas de civil law, tanta amplitud que
conceden los Principios nos pone a temblar, ya que se traduce en discresionalidad para los
Jjuzgadores, y es que estamos tan hartos de jueces corruptos o arbitros incapaces de resolver
situaciones tan vagas y que aparentemente son faltas de técnica juridica, pero aqui radica la
bondad de los Principios, por que con ello pueden ser un cuerpo normative flexible Y por
tanto actualizable, ademds de otorgar la facultad de resolver las controversias derivadas de
su aplicacion, con criterios basados en normas generalmente aceptadas y en la légica o el

sentido comin, que finalmente es de donde surge todo el derecho,

Finalmente, una dltima reflexién en cuanto al uso del sentido comdn yala
determinacién de lo razonable, se considera que esto obliga y permite al mismo tiempo a
que los juzgadores que tengan estas facultades analicen caso por caso, y retomen al derecho
como algo casufstico, que sean creadores del derecho y que borren ese concepto tan frio ¢

irreflexible que tenemos del derecho limitado a una sola de sus fuentes, la ley, ya que el
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derecho es mucho més que solo lo legal, el derecho es un arte, una ciencia cuyo objeto es lo

justo”‘s.

En este sentido la Dra. Hernany Veytia™ sefiala que a lo largo de los Principios
encontramos que s¢ hace referencia a “las circunstancias del caso™ en todos los Capitulos,
aproximadamente 49 ocasiones, y esto que pudiera parecer una imperfeccion de los
Principios se presenta como una de sus mejores caracteristicas. Los criterios de
discresionalidad, de recurrir a los deberes del buen padre de familia, al sentido que le
habrian dado personas razonables de la misma condicidn que las partes v en las mismas
circunstancias podrian parecer a alguno “carentes de téenica juridica™; sin embargo qué

mejor que desear que las relaciones contractuales sean de acuerdo a la buena fe.

6.4.3 Favor Contractis.

El concepto de favor contractus consiste en la conservacion del contrato como
principio, limitando el nimero de casos en los cuales la existencia o validez del contrato sea

cuestionada, asi como los casos de terminacién anticipada del mismo.

* Loma Lo sefiala Alvato D'Ors, “cl derecho es aquello que aprueban los jueces”, Cfr. D’Ors, op.cit. supra
nota 27, p. 26,

9

Cfr. Veytia, op.cit supra nota 73, ps. 334 y 335,
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La raz6n de ser de este principio de los Principios, es muy simple, es comiin que
ambas partes traten de hacer todo lo posible por conservar su acucrdo original, que
sencillamente terminarlo y buscar otras alternativas con que satisfacer sus necesidades
comerciales en el mercado, ademas de los gastos y costos que en un momento dado puede

generat el dar por terminado un contrato,

El Articulo 2.1 (Modo de formacién del contrato), establece que todo contrato puede
celebrarse por la simple aceptacion de una oferta o por la conducta de las partes que sea

. B . [}
relevante para demostrar la existencia del mismo”’.

En la prictica cuando se trata de operaciones complejas, se dan largas
negociaciones, se intercambian memoranda de entendimiento, cartas de intencidn, cartas
compromiso, promesas, por lo que muchas veces resulta muy dificil determinar cuando se
ha llegado a un acuerdo final y en qué momento se perfecciond el contrato, y con esto se da

una solucién a elio, dédndose por celebrado dependiendo de la conducta de las partesgg.

Por su parte, el Articulo 2,11 (2) (Aceptacion medificativa de la oferta) sefiala que:

”! Cfr. UNIDROIT, op.cit. supra nota 7, Articulo 2.1.

" Ibidemn, Comentario 2 del Articulo 2.1.
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“No obstante, la respuesta a una oferta que pretendiendo ser una
aceptacion, contenga estipulaciones adicionales o diferentes que no
alteren substancialmente las de Ia oferta constituird una aceptacién, a
menos que ¢l oferente, sin demora injustificada, objete tal
discrepancia. Si el oferente no formula objecién, las estipulaciones
del contrato serdn las de la oferta con las modificaciones contenidas

en la aceptacion.”

Esta disposicion corresponde a la del Articulo 19 (2)*° de la CISG, ¥y €8 upa

I . . 2[00 FoI P
excepcion a lo que se conoce como la “mirror image rule”" en common law'”, segun el
cual la aceptacién debe ser un reflejo preciso de la oferta. Y por tanto segun dicha regla,
cualquier diferencia entre la oferta y la aceptacién, por mas insignificante que sea,
permitiria a cada parte cuestionar la existencia del contrato con posterioridad'®. No
obstante ello, se deja abierto el alcance de lo que se considera una alteracién sustancial de la

oferta.

™ El Articulo 19 (2) de la CISG sefiala lo siguiente: “No obstante, la respuesta a una oferta que pretenda ser
una aceptacidit y que contenga clementos adicionales o diferentes que no alteren substancialmente los de la
oferta constituird aceptacion a menos que le oferente, sin demora injustificada, objete verbalimente la
discrepancia o envie una comunicacién en tal sentido. De no hacerlo asi, los términos del contrato seran los
de la oferta con las modificaciones contenidas en la aceptacién.”, Cfr. Naciones Unidas, op.cit. supra nota 45,

™ Establecida en el Articulo 2.11 (1), Cfr. UNIDROIT, op.cit, supra nota 7.

01 . i P
1 Aunque también existe en el sistema civil law

" Cfr. UNIDROIT, op.cit. supra nota 7, Comentario 2 det Articulo 2.11.
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Una regla similar, basada en el mismo principio, es la que establece el Articulo 2.12

{Confirmacién por escrito) que es del tenor signiente:

“8i dentro de un plazo razonable con posterioridad a la celebracién
del confrato, fuese enviado un escrito que pretenda constituirse en
confirmacién de aquél y contuviere estipulaciones adicionales o
modificadoras de su contenido original, éstas pasarin a integrar el
contrato mismo, a menos que lo alteren substancialmente o que el

destinatario, sin demora injustificada, objete tales discrepancias.”

La razén de ello, es que en las negociaciones verbales o cuando han habido un gran
nimero de comunicaciones entre la partes, confirmando y aclarando sus obligaciones y
derechos, es dificil determinar cudndo se ha alcanzado un acuerdo definitivo, y por tal
motivo una de las partes envia a Ia otra una escrito de confirmacién que contiene lo que esa
parte considera acordado, sin embargo si se adiciona o modifica substancialmente el
contrato ya celebrado, se entenderdn incorporados dichas adiciones o modificaciones si la
contraparte no lo objeta sin demora. Una vez més se deja abierta la posibilidad de delinear

que es una alteracidn sustancial del contrato.

Otro ejemplo de disposiciones favor contractus se encuentra en el Articulo 2.14

(Contrato con estipulaciones que las partes han dejado deliberadamente pendientes), (1) “Si
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las partes han tenido el propésito de celebrar un contrato, el hecho de que intencionalmente
hayan dejando algin punto sujeto a negociaciones ulteriores, o a su determinacién por un
tercero, no impedir la celebracién del contrato™, la intencién de las partes de celebrar el
contrato se puede inferir de muchas circunstancias, fales como el hecho de que lag
disposiciones pendientes no sean de caricter esencial para €l contrato, el caricter definitivo
de todas las clausulas del contrato, el hecho de que las disposiciones pendientes sélo
puedan ser determinadas después, etc.

193 del Articulo de referencia, sostiene que la

Y eso no es todo, el Pirrafo (2)
existencia del contrato no se verd afectada por el hecho de que las partes no lleguen a un
acuerdo en cuanto a lo que inicialmente dejaron pendiente o si el tercero no realiza la

determinacion a que se refiere el Parrafo (1), con la condicién de que exista alglin modo

razonable de determinarlo,

Por su lado, el Articulo 2.22 {Contradiceién entre forrnulariosm), que sefiala que
cuando ambas partes utilizan clausulas estandar y llegan a un acuerdo excepto en lo que se
refiere a dichas cliusulas, en principio el contrato se entiende celebrado en base en lo
acordado y a lo dispuesto en aquellas cliusulas estandar que sean substancialmente

comunesms; a esta solucién se le denomina la doctrina del “knock-out” en common law. No

s Ibidem, Atrticulo 2.14 (2).

s mejor conoctdo en common law como “batile of forms™.

"% Cfr. UNIDROIT, op.cit. supra nota 7, Articulo 2.22,
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obstante, nada se establece con respecto a cémo se deben llenar las lagunas, pero resulta

logico recurrir a las reglas de los Principios al ser el derecho aplicable al contrato.

El Comentatio 2 (“Intercambio de formularios” y las reglas generales sobre oferta y
aceptacion) del Articulo de referencia, indica que si las reglas de oferta y aceptacion se
aplicaran al caso que nos ocupa, no se daria nunca el contrato, va que la supuesta
aceptacion del destinatario estaria sujeta a la excepcion antes comentada del articulo 2.11
{2). En este caso, esta supuesta aceptacién equivale a una contra-oferta, o si las dos partes
han comenzado a cumplir con sus obligaciones, sin refutarse mutuamente sus clausulas
estandar, podria considerarse que el contrato se ha celebrado conforme a las clausulas del
que las envi6 por tiltima vez, o a las que se hizo referencia por itltima vez'" {esta es laregla

del “titimo disparo” o mejor conocida en el sistema common law como “last shot rule”).

La regla del last shot puede resultar adecuada si las partes claramente indican que la
adopcidn de sus cliusulas estindar es una condicién esencial para la celebracién del

contrato,

En la practica las partes suelen intercambiar formularios y cldusulas estandar, sin ni

siquiera poner atencién a lo que establecen, y por tanto en muchas ocasiones no se dan

106

Ibidem, Comentaric 2 del Articulo 2.22.
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cuenta de la contradiccidn que realmente existe entre sus formularios y por ende no deben
cuestionar la existencia del contrato una vez que se dan cuenta de las discrepancias y el
contrato ha comenzado a surtir efectos, ni tampoco insistir en la aplicacién de las
disposiciones enviadas en iltima instancia o referidas finalmente (“/ast sho#?). Una parte
siempre puede impedir la aplicacién de la doctrina del “knock-out” cuando manifiesta
claramente y por adelantado a la celebracién del contrato, o una vez celebrado pero sin
retardo injustificado, que no es su intencién estar obligado por un contrato que no contenga
sus cléusulas estindar, impidiendo asf la aplicacién de la doctrina del “knock-out’ y
evitando por consiguiente ser parte en un contrato que no contiene sus clausulas estindar.
Finalmente, cabe mencionar que los Principios no especifican a que se refieren con el
término “claramente”, pero es 18gico, que debe ser una manifestacién fehaciente ¥ que no

deje lugar a dudas, sea como sea que se haga,

Otro ejemplo estd en el Articulo 3.2 (Validez del mero acuerdo)m que, como

. L, , Ll
sostiene BoneIlmg, hace a un lado el principio del “consideration”” det common faw,

" Como precedente de esta disposicién Cfr. Naciones Unidas, op.cit. supra nota 45, Articuto 29 (1), pero
limitado a la modificacién de los contratos.

" Cfr. Bonell, op.cit. supra nota 15, p. 73 (traduccién del autor).

" Seutn lo define el Black’s Law Dictionary “consideration” significa: “The inducement to a contract. The
cause, motive, price, or impelling Influence which induces a contracting party to enter into a contract. The
reason or material cause of a contract. Some right, interest, profit or bengfit accruing to one party, or some
Jorbearance, detriment, loss, or responsability, given, suffered, or undertaken by the other. Restatement,
Second, Contracts, §§ 17(1), 71 Richman v. Brookhaven Servicing Corp., 80 Misc.2d 563, 363 N.Y.8.2d 731,
733 It 1s a basic, necessary element for the existence of a valid contract that is legally binding on the
parties...Constderations are either executed or executory, express or impled; good or valuable; concurrent:
contimung, equitable or moral; gratutous; illegal or legal: impossible; meritorious; nominal, past;
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1o L ;
" en los contratos en el civil law, asi como a todos aquellos

equivalente a la “‘causa
requisitos para la vélida celebracién del contrato, por ejemplo, la entrega de la cosa en los

contratos “reales” del derecho romanistico, creando como consccuencia gran certeza en las

relaciones del comercio internacional y reduciendo vejantes litigios.

El Articulo 3.3 (Imposibilidad originaria de cumplimiento)''' esta muy relacionado
con ¢l ya comentado Articulo 2.14 (Contrato con estipulaciones que las partes han dejado
deliberadamente pendientes), ya que establece que si al momento de la celebracién del
contrato no es posible la gjecucién o una de las partes no estuviere facultada para disponer
de los bienes objeto del contrato, no se verd afectada la validez del mismo. Con la
consecucncia de que la imposibilidad originaria de cumplimiento se equipara a la

imposibilidad que se presenta después de la celebracidn del contrato''2.

Ppecuniary, sufficient.”, Cfr. op.cit. supra nota 26, p. 306. En los paises de tradici6n juridica anglosajona, es un
tequisito indispensable para la validez, ejecucion, modificacién y extincién de un contrato por las partes.

"® Comunmente por “causa” se entiende el agente de un determinado efecto (causa eficiente}, pero en
sentido estrictamente juridico la doctrina expone dos nociones de causa, a saber: a) la causa del negocio
Juridico, que consiste en el efecto que produce cierto tipo de negocio juridico {causa remota) o la voluntad del
autor del acto (causa préxima), y b) la cavsa de la obligacion (relacidn juridica que nace de un negocio) tiene
tres connotaciones, 1) se refiere a una contraprestacién a cambio de un desplazamiento patrimonial, 11) expresa
una interdependencia entre obligaciones simulténeas, y i} la que alude al motivo o fin que ha temdo en
cuenta el autor del negocio juridico para contraer una determinada obligacién EI concepto de causa del
contrato es la razén de ser un negocio juridico pues, aunque se le pretenda atribuir a los méviles que
determinan cada una de las declaraciones de voluntad, méviles que tienen a la vista las partes, no estan en ¢l
contrato mismo, sine que residen en la formacién de la voluntad (méviles) o en el papel mstrumental
socioeconémico que desempeiia dicho acto juridico (fin); es decir, estin fuera del contrato La voluntad es la
causa eficiente del contrato; la funcién del contrato es la definicién - pere ne la causa - de cada figura juridica
en materia de atribucién patrimonial Lo que si forma parte integrante de la estructura de ese negocio yutidico
llamado contrato es 1a causa de la obligacién.”, Cir. Galindo, op.cit. supra nota 23, p. 149 v ss.

"' Cfr, UNIDROIT, op.cit. supra nota 7, Articulo 3.3 y sus Comentaiios.

"' Cfr. Naciones Unidas, op.cit. supra nota 45, Articulo 79,
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A lo que se refiere la primera parte (1) del Articulo, es a la imposibilidad de
cumplimiento desde un inicio, y en este caso se deberan aplicar las reglas de
incumplimiento; pero también puede referirse a la validez de los contratos en el supuesto de

entrega de cosas futuras.

En cambio en la segunda parte (2) del Articulo, la parte contratante puede adquirir la
legitimacién o el poder de disposicién sobre los bienes objeto del contrato con posterioridad

a la celebracion del mismo, y en este caso no se aplicarian las reglas del incumplimiento,

Articulo 3.13 (Pérdida del derecho de dar por anulado el contrato)' ", de acuerdo
con et mismo, se le puede impedir a la parte que incurrié en error que anule el conirato si la
otra parte expresa sut voluntad de cumplir o cumple el contrato de la manera que lo entendi6

la parte equivocada,

La otra parte no estara facultada para adaptar el contrato si quien incurrié en error
no solamente ha comunicado su intencién de darlo por anulado, sino que ademis ha

actuado en consecuencia.

n:

Cfr. UNIDROIT, op.cit. supra nota 7, Articulo 3.13 y sus Comentarios
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Esto que de inicio, no parece I6gico, si lo es, ya que se le concede esta opcién a la
parte que esta tan intercsada en los beneficios del contrato, que no le importa aceptarlo con

. . , N . . 114
modificaciones; claro esti que esto s6lo se justifica en caso de error''*.

El tema de la excesiva onerosidad o “hardship™' " es fundamental para ¢l principio
de favor contractus, ast el Articulo 6.2.2 (Definicién de “excesiva onerosidad” {hardship)),

menciona que,

“Se presenta un caso de “excesiva onerosidad” (hardship) cuando
ocurren sucesos que alteran fundamentalmente el equilibrio del
contrato, ya sea por el incremento en el costo de ia prestacion a cargo
de una de las partes, o bien por una disminucién del valor de la

prestacién a cargo de la ofra, y, ademds, cuando:

{a) dichos sucesos ocurren o son conocidos por la parte en desventaja

después de la celebracién del contrato;

" Bl Artfculo 3.4 {Definicién de error) de los Principios sefiala que: “El error consiste en una concepcion

equivecada sobre los hechos o sobre el derecho, que debié existir al tiempo de la celebracién del contrato.”,
Cfr. UNIDROILT, op.cit. supra nota 7,

" El fendmeno de la excesiva onerosidad sobreviniente se ha contemplade en diversos sistemas Juridicos
bajo diferentes figuras tales como frustracién de la finalidad del contrato, teoria de 1a mmprevision, clausula
rebus sic stantibus, Wegfall der Geschiifisgrundlage, imprevision, eccesstva onerositd sopravvenuta,
hardship, etc.. Sin embargo se escogié Ia expresion “excesiva onerosidad” (hardship) por ser amphamente
reconocida como parte infegrante de los usos del comercio mternacional, lo que se confirma por ia frecuencia
con la que se incluyen en los contratos internacionales las ltamadas “cléusutas hardship”, Cfr. UNIDROIT,
op.cit. supra nota 7, segundo pdrrafo del Comentario 2 del Articulo 6.2.1.
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(b) dichos sucesos no pudieron ser razonablemente previstos por la
parte cn desventaja en el momento de celebrarse el contrato;
(¢) dichos sucesos escapan det control de Ia parte en desventaja; y

(d} la parte en desventaja no asumio el riesgo de tales sucesos.”

Como Bonell''® lo sefiala, para considerar que la alteracién en el contrato es

“fundamental”,

“The change in circumstances must really be dramatic, the general
principle being that even where the performance of a contract
becomes more onerous for one of the parties, that party is

nevertheless bound to perform its obligations.”

El Articulo 6.2.3 (Efectos de la “excesiva onerosidad” (hardship)), es del tenor

siguiente:

“(1) En caso de “excesiva onerosidad” (hardship), la parte en
desventaja puede solicitar la renegociacién del contrato. Tal solicitud
deberd formularla sin demora injustificada, con indicacién de los

fundamentos en los que se basa.

16

Cfr. Boneil, op cit. supra nota 15, p. 75.
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(2) La solicitud de renegociacién no autoriza en si misma a la parte

en desventaja a suspender el cumplimiento de sus obligaciones.

(3) En caso de no llegarse a un acerdo en un plazo prudencial,

cualquiera de las partes podra acudir a un tribunal.

(4) Si el tribunal determina que se presenta una situacién de
“excesiva onerosidad” (hardship), siempre que lo considere

razonable, podré:

(a) dar por terminado el contrato en una fecha determinada y en los

términos que al efecto determine, o

(b) adaptar el contrato, de modo de restablecer su equilibrio.”

El derecho a solicitar la renegociacién es muy comin en las llamadas “clausulas

hardship”, frecueniemente utilizadas en la contratacion internacional, que al mismo tiempo

€s un requisito indispensable y previo para la posible intervencién de un tribunal,
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La razén del inciso (2) como se explica en ¢l Comentario 4 del mismo Articulo,
radica en el hecho a que la excesiva onerosidad (hardship) tiene un caricter excepcional, y
facilmente se podria caer en abusos de este recurso sin una disposicién asi. Sin embargo, si
se comparan los conceptos de la excesiva onerosidad (hardship)''’ y fuerza mayor (“force
majeuré”)' ' se podra observar que bajo los Principios existen, de hecho, situaciones que
pueden ser consideradas como casos de hardship y fuerza mayor al mismo tiempo, por lo
que le corresponde a la parte perjudicada por los acontecimientos extraordinarios decidir
cudl de los recursos invocar. Si invoca la fuerza mayor podria ser excusada de cumplir,
mientras que si invoca la excesiva onerosidad (kardship), en principio se supone que lo
haria con la finalidad de renegociar el contrato y mantenerlo en vigor (por tanto debe seguir

cumpliendo), aunque adaptandelo a las circunstancias concretas.

De acuerdo con el Comentarioc 5 del Articulo 6.2.3, tanto la solicitud de
renegociacion del contrato por parte de la parte petjudicada, como todo el proceso de

renegociacion, deben estar sujetos a los principios generales de buena fe y lealtad

119

negocial' '’ y al deber de cooperacién'®®, y por tanto, la renegociacion debe basarse en

"7 Cfr. UNIDROIT, op.cit. supra nota 7, Articulo 6.2.2 (Definicién de “excesiva onerosidad” (hardship)).

" hidem, Articulo 7.1.7 (Fuerza mayor) (force majeuze).

""" thidem, Aiticwlo 1 7 (RBuena fe v lealtad negocial).

" Ibidem, Asticulo 5.3 (Cooperacion entre las partes).
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hechos reales y de ninguna manera ser una estrategia comercial o un intento por obstruir el

proceso de negociaciones contrariamente al espiritu de cooperacion entre las partes.

En caso de presentarse una situacién de excesiva onerosidad (hardship), el inciso
(4) de este Articulo otorga varias alternativas al tribunat, por lo que respecta a la facultad
del tribunal de adaptar el contrato a fin de restablecer el equilibrio de las prestaciones'”!
podria ser una labor dificil para los jueces, que probablemente no estén preparados para
llegar tan lejos en la resolucién de una controversia contractual ¥y menos cuando se
involucran cuestiones de hardship, en las que, a pesar de estar reconocidas en la mayoria de
los sistemas juridicos, los conceptos difieren ¥ por tanto los efectos; pero, en cambio un
tribunal arbitral estaria deseoso de poder ejercitar esta facultad, al mismo tiempo que estin
mejor preparados y en posibilidad de aplicar normas uniformes en la solucién de una

controversia de hardship.

Por otro lado, un Articulo que pone de gran relieve el principio de conservacién del
contrato de los Principios, es el Articulo 7.3.1 (Derecho de dar por terminado el
contrato)'zz, ya que en su inciso (1) seflala que una parte puede dar por terminado el
confrato por causa de incumplimiento de Ia otra, sélo si el incumplimiento constituye uno

esencial, esto es, se busca que la opcidn de dar por terminado un contrato sea la dltima

*! Ibidem, Comentario 7 al Articulo 6.2.3, el ajuste podra o no incluir una adaptacién al precio.

' Ibidem, Axticulo 7.3.1 (Dereche a dar por terminado el contrato),



96

salida; y mas ain, el inciso (2) indica las circunstancias maés importantes a considerarse

para determinar si un incumplimiento es esencial.

Finalmente, el Articulo 7.1.4 (Subsanacién de! incumplimiento)'™ establece en su
inciso (1) que la parte incumplidora podrd subsanar cualquier incumplimiento, siempre y
cuando comunique sin demora esa intencién (asf como la forma y el plazo de subsanacion),
que la subsanacién sea apropiada, la parte perjudicada carezca de interés legitimo para
rechazarla y que se lleve a cabo sin demora'**, Cumpliendo con dichos requisitos, la parte
incumplidora puede ampliar brevemente ¢l plazo que tenfa para el cumplimiento conforme
al contrato, a menos que el cumplimiento oportuno fuera la regla del contrato o ello se

desprenda de las circunstancias.

La parte incumplidora que desee subsanar su falta de cumplimiento, seguiri
teniendo ese derecho a pesar de la comunicacién de la terminacién del contrato hecha por la
parte cumplidora, como lo scfiala el inciso (2) del Articulo'*® de referencia, asi, contra el
aviso de subsanacion, los efectos de la terminacién se suspenden, y hasta que se subsane

debidamente el contrato surtira entonces sus efectos de nuevo; sé1o si el plazo para subsanar

3 Ibidem, Articulo 7.1.4 (Subsanacién del incumplimiento).

124

48

Cfr Nactones Unidas, op.cit. supra nota 45, esta disposicidn estd muy relacionada con los Articulos 37 y

125

Cfr. UNIDROIT, op.cit. supra nota 7, Articulo 7.1.4 (2).
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ha expirado y el incumplimiento esencial no ha sido subsanado tendra lugar ia terminacion

del contrato,

La parte incumplidora es la responsable de invocar este Articulo, ¥ una vez que la
parte perjudicada o cumplidora recibe la comunicacién de la otra manifestindole que
procederd a subsanar su incumplimiento, la parte petjudicada debera permitirlo y cooperar

’ 12i
en todo cuanto esté a su alcance' .

6.4.4 Buena fe y lealtad negocial.

Estos principios de los Principios no sélo se dirigen a los contratos comerciales
internacionales, sino tienen una vocacién universal, a delinear todas las relaciones

comerciales internacionales.

Dado el gran mimero de Artfculos que estan relacionados con estos principios de
buena fe y lealtad negocial, el presente trabajo se limitard al comentario de los que son

considerados los mas relevantes.

" Ibidem, Articulo 5.3 (Cooperacién entre las partes), deber de cooperacion entre las partes.



1'27, quien asuvezcitaa R, Hyland:

Citando a Bonel
“the morality of business, which turns the promise into a categorical
imperative, an iron rule of liability, and the morality of abnegation,
which on the contrary, believes more in love than exactitude,
preaches infinite patience..., points out that the UNIDROIT
Principles also attempt to negotiate between the morality of business
and the morality of abnegation, between the strict obligatory promise
and the equitable flexibility”

128

El Articulo 1.7 (Buena fe y lealtad negocial) = claramente sefiala que:

“(1) Las partes deben actuar con buena fe y lealtad negocial en el

comercio internacional.

{2) Las partes no pueden excluir ni restringir la aplicacion de este

deber.”

7t Bonell, op.eit. supra nota 15, p 79.

% B] concepte de “buena fe” siempre incluye ai concepto de “lealtad negocial” como lo indica el ditimo

pirrafe del Comentario 2 de Articule 1.7, Cfr. UNIDROIT, op.cit. supsa nota 7.

98
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Es claro que el principio de buena fe y lealtad negocial debe existir durante toda la
vida del contrato, incluyendo el proceso de gestacion y negociaciones del mismo v hasta
después de su extincion formal, ain en ausencia de una disposicién especifica en los

Principios.

Es de notarse que los Principios no definen el concepto de “buena fe y lealtad
negocial”, pero esto es intencional y una de sus peculiaridades, asi dejan abierta la puerta
para un gran nimero de posibilidades, que siempre seran determinables obviamente. Aun
asi, como lo puntualiza Boneli'®’, objetivamente se puede entender como sindnimo de
“buena fe y lealtad negocial”, por el hecho de ir siempre juntos, los “criterios comerciales
razonables de lealtad negocial” que en los propios Principios se enuncian'”’, Yy ho en un

sentido subjetivo como el actuar honestamente.

Estos dos conceptos no se deben aplicar de acuerdo a los pardmetros establecidos

por los diferentes sistemas jurfdicos existentes, sino que deben ser interpretados a la luz de

. . . .. . 1
la circunstancias especiales del comercio internacional”'.

" Cir, Bonell, op.cit. supra nota 15, p. 81.

" Cf. UNIDROIT, op.cit. supra nota 7, por ejemplo los Articulos 3 5 (a) y 3.10 (2).
' “En la interpretacién de la presente Convencidn se tendrd en cuenta su cardcter mnternacional y la

necesidad de promover la nmformidad en su aplicacion y de asegurar la observancia de la buena fe en el
comeic1o mternacional.”, Cfr. Naciones Unidas, op.cit. supra nota 45, Articulo 7 (1).
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Como lo establece el Articulo respectivo, las partes no pueden excluir o limitar los
principios de la buena fe y de la lealtad negocial, debido a su fundamental importancia, es
decir, son disposiciones imperativas de los propios Principios, no obstante ello, nada

impide a las partes establecer en su contrato parametros de comnportamiento mas estrictos.

Aqui surge la pregunta de si el hecho de que el principio de buena fe y lealtad
negocial es un principio imperativo dentro del sistema de tos Principios de Unidroit y por
tanto no se puede excluir ni limitar, debe considerarse el hecho de que dicha regla de
imperatividad aplica también a las disposiciones especificas que estan relacionadas con

dicho principio.

Las tinicas referenciag directas que indican que la respuesta cs afirmativa son las

sefialadas en el Comentario 3 del Articulo 1.7, y son las siguientes:

i) El Articulo 3.19 (Cardcter imperativo de las disposiciones) sefiala que:

“Las disposiciones de este capitulo son imperativas, salvo por lo que

se refiere a la fuerza vinculante del mero acuerdo, a la imposibilidad

originaria de cumplimiento y al error.”
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Por lo que, a confraric sensu, las disposiciones imperativas del Capitulo 3 son las
siguientes:
132
1. Dolo ™.
2. Amenazas'>’.

. 13
3. Excesiva desproporcion ’

1i) El Articulo 7.1.6 (Clausulas de exoneracidn), sefiala por su parte que:

“Una cldusula que limite o excluya la responsabilidad por
incumplimiento, o que le permita a una parte ejecutar una prestacion
substancialmente diferente a lo que la otra podia razonablemente
esperar, no podré invocarse si fuere manifiestamente inequitativo en

funcién de la finalidad del contrato.”

iii) Finalmente, el Articulo 7.4.13 (Pago estipulado para ¢l incumplimiento) menciona que:

12 Cfr, UNIDROIT, op.cit. supra nota 7, Articulo 3.8,
'* fhidem, Articulo 3.9.

" Thidem, Articuto 3,10.
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“(1) Cuando el contrato estipule que la parte incumplidora pagard una
suma determinada 2 la parte perjudicada por el incumplimiento, la
parte perjudicada tiene derecho a cobrar esa suma con independencia

del dafio efectivamente sufrido.”

¢2) Con todo, y no obstante cualquier pacto en contrario, fa suma
estiputada podrd reducirse a un monto razonable cuando fuere
notablemente excesiva en relacidon al dafio ocasionado por el

incumplimiento y a las demds circunstancias.”

Ademas de estos tres casos y los Articulos 4.8 (Integracién del contrato), 5.2
(Obligaciones implicitas) y 5.3 {Cooperacién entre las partes) que pueden considerarse
disposiciones imperativas por su vinculo con el principio de buena fe y lealtad negocial no

existen otros.

El Articulo 2.4 (Revocacién de la oferta) (2) (5)'?’, sefiala una excepcién a la regla
general de la revocabilidad de la oferta, ya que la oferta no sera revocable “si el destinatario
pudo considerar razonablemente que la oferta era irrevocable y ha procedido de acuerdo

con dicha oferta.”

' Ihidem, Articulo 2 4 de los Principros y Cfi Naciones Umidas, op.cit. supra nota 43, Articulo 16 (2) (b}
que son rdénticos, a saber. “Si el destinatano podia razonablemente considerar que la oferta era urevocable y
i actuado basandose en esa ofeta ”
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El hecho de que el destinatario pudiere considerar razonablemente que la oferta era
irrevocable, se puede desprender de la propia conducta del oferente o por la naturaleza

misma de la oferta o simplemente de su gentido comin.

Como lo dice el Comentario literalmente,

“se trata de la aplicacién del principio general de buena fe y lealtad

negocial establecido en el Articulo 1.7

El Articulo 2.18 (Clausulas que exigen que la modificacion o extincién del contrato

sea por escrito) dice que:

“Todo contrato escrito con clausula que exija que toda modificacion
o extincién sea por escrito, no podra ser modificado ni extinguido
sino por ese medio. No obstante, cualquiera de las partes quedara
vinculada por sus propios actos y no podré valerse de dicha clausula
en la medida en que la otra parte hubiere actuado confiando en dicha

.
conducta.”™"’

136 ¢fy , UNIDROIT, op.cit. supra nota 7, Comentanio 2 b) del Articulo 2.4.

137 : Py N sy

Este Articulo es wdéntico al Articulo 29 (2} de la Convencién de Viena a saber: “Un contrato por escrite
que contenga una estipulacién que exija que toda modificacién o extmeién por mutuo acuerdo se haga por
escrito a0 podrd modificmse 11 extinguirse por mutuo acuerdo de otra forma. No obstante, cualquiera de fas
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Es muy claro, si se pacta en el contrato la clausula mencionada en el Articulo, pero
luego verbalmente se acuerda algo sin tomar en cuenta dicha clausula, sera perfectamente
valido y no seria conforme al principio de buena fe y lealtad negocial reclamar
posteriormente que ese acuerdo no tuvo validez por haberse efectuado en violacién de la
clausula que exigia que cualquier modificacion o extincién del contrato se realizara por

L 138
escrito .

El Articulo 2.16 (Deber de confidencialidad) sefiala que:

“Si una de las partes proporciona informacién confidencial durante ef
curso de las negociaciones, la otra tiene el deber de no revelarla ni
utilizarla injustificadamente en provecho propio, independientemente
de que luego se celebre el contrato. Cuando fuere el caso, la
responsabilidad derivada del incumplimiento de esta obligacién podra
incluir una compensacién proporcional al beneficio recibido por el

transgresor.”

paites quedard vinculada por sus propios actos y no podra alegar esa estipulacion en la medida en que la otia
parte se haya basado en tales actos.”, Cfr. Naciones Unidas, op.cit, supra nota 45.

"™ Cfr. UNIDROIT, op.cit. supra nota 7, Ejemplo del Articulo 2 18,
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La parte que desee que alguna informacion especifica no sea revelada a terceros, nj
usada para los propios fines de la contraparte si el contrato no se celebra, es decir, que
considere dicha informacién como confidencial y privada, debera manifestarlo asi
expresamente, va que los Principios consideran que la regla general es que las partes al
iniciar negociaciones no estan obligadas a mantener la confidencialidad de la informacitn
que s¢ hayan intercambiado. Pero no obstante ello, atin en ausencia de una manifestacion
expresa en este sentido, la parte que recibe la informacidn puede encontrarse sujeta a un
deber de confidencialidad, si en vista de las circunstanctas y la clase de informacién de que
ge trate, serfa contrario al deber de buena fe y lealtad negocial revelar o utilizar dicha
informacién en provecho de la parte que la recibe después de interrumpir las

P 139
negoclaciones : .

A pesar de lo comentado anteriormente, se considera que el lineamiento marcado
por el Articulo 2.16 en cuanto a que la regla general consiste en que las partes no se
encuentran obligadas al deber de confidencialidad, y que el deber de confidencialidad es Ia
excepcién y sélo puede aplicarse si asi se ha manifestado expresamente o salvo que “en
vista de la especial informacién o las calificaciones profesionales de las paries, seria

s 140

contrario al deber de buena fe y lealtad negocial revelar o utiliza dicha informacién...” ™,

ya que de tal forma, se deja que las circunstancias decidan, situacién que es acertada de

" Thidem, Comentarios del Articuto 2.16 (Deber de confidenciahidad),

"% fbident, Comentaiio 2 det Aiticulo 2.16.
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conformidad con el espiritu de los Principios, pero st por alguna remota razon, este criterio
Hegare a fallar, se ocasionaria mds dafio que si en cambio se invirtiera la disposicidn y la
regla general fuera el deber de confidencialidad y la excepcidn el autorizar su uso o
revelacidn. Se considera que de tal forma se estaria evitando més un posible conflicto, que

entorpectendo el trafico comercial,

Una dltima consideracién a este respecto, en la actualidad la informacién vale mas
que muchos negocios, y es capaz de llevar a la cima a aquel que la sabe manejar, asi como

Hevar a la quiebra a cualquier emporio que se vea afectada por ella.

Por otra parte, el Articulo 2.15 (Negociaciones con mala fe), que es del tenor

siguiente:

(1) Cualquiera de las partes es libre de entablar negociaciones y no
incurre en responsabilidad en el supuesto de que éstas no culminen en

acuerdo.”

“(2) Sin embargo, la parte que ha negociado, o ha interrumpido las
negociaciones, con mala fe serd responsable por los dafios que cause

a la otra parte.”
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“(3) En especial, se considera mala fe el entrar en negociaciones o

continuarlas con la intencién de no llegar a un acuerdo.”

El inciso {1) es una derivacion del principio basico de la libertad de contratacién, y
si las partes actian de buena fe y con lealtad negocial, el comercio internacional estaria
cumpliendo sus objetivos lisa y llanamente, sin embargo, qué sucede si a contrario sensu
alguna de las partes entabla negociaciones de mala fe, pues seria responsable por los dafios
y perjuicios causados a la contraparte y en consecuencia la parte agraviada podré recuperar
los gastos en que incurridé por las negociaciones y también podra ser compensada por la
pérdida de oportunidad de celebrar otro contrato con un tercero (la llamada “confiabilidad”
(reliance) o interés negativo), pero no podra, {en principio], recuperar las ganancias que
hubieran percibido de haberse celebrado el contrato original (la Ilamada expectativa o

. r [ 14%
mteres positivo.

El hecho de que el inciso (2) establezca una responsabilidad (*precontractual
liabiliny”, “culpa in contrahendo™} sobre la parte que de mala fe ha negociado o
interrumpido las negociaciones, sin haber celebrado el contrato, todavia puede ser

considerada como una innovacidn en algunas partes del mundo'*, sin embargo, €s

" Thidem, Comentatios 1 y 2 del Articulo 2 15.

" Bonell puntualiza que en los sistemas de eivil law, este principio es reconocido y que el entrar en
negociaciones sin una seria intencién de contratar, o la abusiva ruptura de negociaciones, son vistos como
buenos ejemplos de la negociacién con mala fe; en contraste, los sistemas de common law son
tradicionalmente renucntes a hmitar la libertad de negociar y son partidarios de una visién “aleatoria™ de las
negociaciones, de acuerdo con la cual, las partes estan en riesgo hasta que se ha formado un contrate. Pero
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consistente con el principio de la bucna fe y lealtad negocial, que se debe aplicar a todas las
etapas de la contratacion comercial internacional, y en este caso se resalta la etapa de las
negociaciones precontractuales, pero dichos principios deben aplicarse desde la fase de

formacidn del contrato hasta su gjecucion.

Este principio confirma un principio generalmente aceptado en el comercio

internacional, mds no asi en el nacional,

Elinciso (3) define lo que serfa la mala fe en ese caso en especifico y el Comentario
2 ofrece otros ejemplos de mala fe tales como: “...una parte, ya sea deliberadamente o por
negligencia, ha engafiado a la otra sobre la naturaleza o elementos integrantes del contrato
propuesto, ya sea tergiversando realmente los hechos o absteniéndose de revelar ciertos

hechos que dada la naturaleza de las partes y/o del contrato, debieron haber sido revelados.”

No obstante, los Principios no ofrecen una definicién general del concepto de mala

fe, aunque se puede interpretar que consiste en fodas aquellas conductas de las partes que
vayan en contra de los principios de la buena fe v lealtad negocial,

ello no sipmfica que la responsabilidad precontractual no pueda fundarse en otras disposiciones, tales como
enrrquecimiento ilicito, falsedad o engafio, o promesa especifica, Cfr. Bonell, op.cit. supra nota 15, ps. 83 y
84 {traduccion del autor).
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El Articulo 4.1 (Intencién de las partes) menciona que si para la interpretacién del
contrato la mtencion comin de las partes no puede determinarse, entonces “se interpretara
conforme al sentido que le habrian dado personas sensatas de la misma condicién que las

partes, colocadas en las mismas circunstancias.”'*

Este Articulo se refiere a la interpretacién del contrato como un todo. Sobra decir
que en la determinacién de la “intencion comun” de las partes, éstas deberin actuar con
buena fe y lealtad negocial, de la misma manera que en la utilizacion de el segundo criterio

Y q 2

de interpretacidn apuntado.

Bl Articulo 4.2 (Interpretacion de declaraciones y otras conductas) establece que las
declaraciones y deméas conductas de las partes se deberdn interpretar de acuerdo a su
intencion, pero si ello no es posible porque no se pude determinar la intencién, o porque la
otra parte no la haya conocido, entonces deberan interpretarse “conforme al sentido que les
darla una persona sensata de la misma condicién, colocada en las mismas

- . 44
circunstancias.”

" El Articuto 8 (1) y (2) de 1a Convencién de Viena sefiala lo siguiente: “(1) A los efectos de la presente
Convencion, Ias declaraciones y otros actos de una parte deberan interpretarse conforme a su intencién
cuando la otra parte haya conocido o no haya podido wgnorar cusl era esa intencién; (2) S1 el parrafo que
antecede 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 nusma condicién que la oha
parte.”, Cfr. Naciones Umdas, op.cit. supra nota 45.

" Tdem.
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Este Articulo se refiere a la interpretacion de actos unilaterales. Se tienen por

repreducidos los comentarios hechos al Articulo que antecede.

Quiza el Articulo mas importante en cuanto a la buena fe y lealtad negocial sea el

4.8 (Integracion del contrato), que es del tenor siguiente:

“(1) Cuando las partes no se hayan puesto de acuerdo acerca de una
disposicién importante para la detenminacién de sus derechos y
obligaciones, se considerara integrada al contrato aquella disposicién

que resulte mas apropiada a las circunstancias,”

“(2) Para determinar cudl es la disposicién mas apropiada, se tendrin

en cuenta, entre otros factores, los siguientes:

(a) la intencidn de las partes;
(b} la naturaleza vy finalidad del contrato;
(c) la buena fe y la lealtad negocial;

(d) el sentido comiin.”

Como se menciond antes, el presente Articulo resulta de gran importancia por el

hecho de que scitala expresamente que el principio de la buena fe y lealtad negocial debe
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scr considerado como un criterio a seguir en la integracidn de los derechos y obligaciones
de las partes de un contrato en caso de presentarse lagunas en el mismo. Es conveniente
aclarar que este criterio aplicaria solo después de intentar, sin resultado, integrar el contrato
mediante la determinacion de la intencién de las partes, posteriormente se intentaria dicha
integracién mediante la determinacién de la naturaleza y finalidad del contrato, y sl esto
tampoco resulta, entonces hasta este momento se utilizarian la buena fe y la lealtad

negocial.

A pesar de ello, los Principios mismos prevén soluciones en algunos casos en que

. 145
existan lagunas’ .

El Articulo 5.1 (Obligaciones expresas e implicitas) dice que las obligaciones
contractuales pueden ser expresas o implicitas y por su lado el Asticulo 5.2 {Obligaciones
implicitas), puntualiza que :

“Las obligacicnes implicitas dimanan de:

(a) la naturaleza y finalidad del contrato;

{b) las pricticas establecidas entre las partes y los usos;

5 Cfr. UNIDROIT, op cit. supra nota 7, Articulos 5.6 (Calidad de la prestacion), 5.7 (Determimacion del
precio), 6.1.1 (Plazo de cumplimiento), 6.1 4 (Orden de las prestaciones), 6.1.6 (Lugar de cumphmuento) v
6.1.10 (Unedad monetaria que no ha sido especificada).
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{¢) la buena fe y Ia lealtad negocial;

(d) ef sentido comiin.”

Una obligacién implicita en el sistema de Jos Principios es aquella obligacion para
las partes que se encuentra en el contrato aunque no sea de manera expresa o escrita. Asi,
este reconocimiento s un corolario directe de la norma de acuerdo a la cual “cada una de

las partes debe actuar de buena fe y con lealtad negocial en el comercio internacional™

El Articulo 5.3 (Cooperacion entre las partes) indica que;

“Una parte debe cooperar con la otra cuando dicha cooperacion puede
ser razonablemente esperada para el cumplimiento de las

obligaciones de esta dltima.”

Toda parte contratante tiene un deber de cooperacién en cualquier operacion de que
se trate, este deber es también un corolario directo del principio de la buena fe y lealtad
negocial, con la tnica limitacién de que dicho deber de cooperar pueda ser razonablemente

esperado.

El Articulo 5.8 (Contrato por tiempo indefinido) es otro ejemplo del principio de

bucha fc y lealtad negociat aplicado a una disposicidn cspecifica en virtud de exigir un
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tiempo razonahle de anticipacion en la comunicacién para el caso de gue una de las partes
desee dar por terminado un contrato por tiempo indefinido'*, es decir que el término del

contrato no esié determinado, ni sea determinable.

Esta disposicién se basa en el principio de que los contratos no pueden obl{gar por
siempre a las partes y que por tanto cualquiera de eilas puede dar por terminado un contrato
por tiempo indefinido'”’, con el tnico requisito de dar un aviso previo a la contraparte; el
problema es cuando se trata de contratos que por su naturaleza se pudiera causar un gran
dafio a la parte que no ha ejercido su derecho de darlo por terminado, por ejemplo, en
contratos de agencia y distribucion, en los que generalmente se realizan inversiones

importantes,

El Articulo 6.1.3 (Cumplimiente parcial) y el Articulo 6.1.5 (Cumplimiento
anticipado) establecen que el acreedor no puede negarse a aceptar un cumplimiento parcial
o anticipado, respectivamente, si el deudor demuestra que el acreedor carece de interés

o . . 3
legitimo para rechazar dichos cumphmlentos]4 .

146

Ibidem, Articulo 5.8 (Contato por tiempo ndefimdo).

147 . <, PRy R
En nuestro sistema a este tipo de tontratos se les conoce como “voluntarios™, ya que cualquiera de las

partes puede darlo por terminado en cealquier momento, previo aviso a la otra parte.

M8 Cfi UNIDROIT, op.cit supra nota 7, Artleulos 6.1.3 (Cumplimiento parcial) y 6.1.5 (Cumplimiento
anticipado).
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Si el deudor probare este supuesto, el acreedor no podra rechazar el cumplimiento
parcial o anticipado, en cuyo case el deudor no incurriria en incumplimiento del contrato.
Esta consecuencia de no incurrir en incumplimiento se deriva del principio de la buena fe y

lealtad negocial.

Es importante considerar que el posible cumplimiento parcial o anticipado del
deudor, debe estar condicionado a no ocasionarle un dafio al acreedor, a contrario sensu, si
el cumplimiento parcial o anticipado le ocasiona un dafio al acreedor, entonces estaria

legitimado para rechazarlo.

El Articulo 7.1.2 (Interferencia de la otra parte) establece que:

“Una parte no podra valerse del incumplimiento de otra parte, en la
medida en que tal incumplimiento haya sido causado por actos u
omisiones de la primera o por cualquier otro evento cuyo riesgo ella

asumi6.” ¥

Existen dos supuestos en la disposicidn, sin embargo ambas Hevan 2 lo mismo, ya

que resulta contrario a los principios de buena fe y lealtad negocial y cooperacion entre las

" g1 Articulo 80 de la Convencion de Viena sefiala lo sigwente: “Una parte no podrd invocar cl
incumplimiento de la ofra en la medida en que tal mcumplimuento haya sido causado por accién u omisién de
aquéila ", Cfr. Naciones Unidas, op.cit. supra tota 45.
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partes el hecho de que una de las partes origine que la otra incumpla el contrato, y luego la
que lo ocasiond, ademas excuse su cumplimiento en virtud del incumplimiento de la otra, lo

mismo si asumid el riesgo del evento que causa el incumplimiento de 1a otra parte.

En el caso del Articulo 7.1.7 (Fuerza mayor) (force majeure) (1)'50 se estipula que el
incumplimiento de una parte es excusable, si se debidé a un impedimento ajeno a su control
y que era razonablemente imprevisible en la celebracién del contrato, o que se pudiera
haber evitado o superado o sus consecuencias. Claro que para todo ello se requiere actuar

con buena fe y lealtad negocial.

Por su lado, el Articulo 7.2.2 {Cumplimiento de obligaciones no dinerarias)'”’
establece varias excepciones al derecho de exigir el cumplimiento especifico de las

obligaciones no dinerarias de un contrato, que a saber son las siguientes:

“(a) tal prestacion sea juridica o fisicamente imposible;
(b} el cumplimiento o, en su caso, la ejecucion forzosa, sea

excesivamente Eravoso u oneroso,

" ver Articulo 7.1.7 (1) de los Principios y el Articulo 79 (1) de la CISG que es del tenor siguiente: “(1) Una

patte no serd responsable de la falta de cumplimento de cualquiera de sus obligaciones st prueba que esa falta
de cumphmiento se debe a un impedimento ajenc a su voluntad y si no cabia razonablemente esperar que
tuviese en cuenta el impedimento en el momento de la celebracién del contrato, que Io evitase o superase o
que evilase o superase sus consecuencias.”, Cfr. UNIDROIT, op.cit. supra nota 7 y Naciones Unidas, op.cit.
supra nota 45, respectivamente.

! Ibidem, Articule 7.2.2 (Cumplimmiento de obligaciones no dineranas) de los Principios y el Articulo 46 de
la CISG.



116

(c) la parte legitimada para recibir la prestacion no pueda
razonablemente obtenerla por otra via;

(d) la prestacién tenga caracter exclusivamente personal; o

{¢) la parte legitimada para recibir la prestacion no la exija dentro de
un plazo razonable desde de que se supo o debid haberse enterado del

incumplimiento.”

En principio, un tribunal estaria obligado a ordenar el cumplimiento especifico, a
menos que tesulte apliceble alguna de las excepciones establecidas en este Articulo.
Mieniras que en la CISG se establece que el tribunal no estara obligado a ordenar el
cumplimiento especifico a menos que lo hiciese, en virtud de su propio derecho, respecto de

.. . . .. 152
los contratos de compraventa similares no regidos por dichas convencion 2

Es de destacarse el inciso (b) del Articulo que se comenta, ya que el cumplimiento
es posible, pero tan oneroso que exigirlo iria contra el espiritu de la buena fe y la lealtad

negocial.

152 B Ayticuto 28 de la CISG sefiala lo siguiente: “Si, conforme 2 lo dispuesto en la presente Convencidn, una
parte tiene derecho a exigr de la otra el cumplimiento de una obligacion, el tribunal no estard obligado a
ordenar ¢l cumplimiento especifico a menos que lo hiciere, en virtud de su propio derecho, 1especto de
contratos de compraventa simulares no regidos por la presente Convencion.”, Cfr. Naciones Umidas, op.cit.
supra nota 43,
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En el caso del inciso (¢} debe tomarse en cuenta que la palabra “razonablemente”
ndica que, el simple hecho que el mismo cumplimiento pueda ser obtenido de otra fuente
no es de por si suficiente, ya que en ciertas circunstancias Ia parte perjudicada no podria

recurnr a un proveedor sustituto,

En el inciso () si llega el momento del complimiento pero el acreedor no lo exige
dentro de un plazo razonable, acorde con la buena fe y lealtad negocial, el deudor estard
facultado para presumir, también de buena fe, que el acreedor ya no insistird en el
cumplimiento especifico.

Finalmente, el Articulo 7.4.8 (Atenuacién del daito)"”’

advierte que si la parte
perjudicada por el incumplimiento de la otra, no adopté las medidas razonables que
hubieren atenuado el dafio sufrido, la parte incumplidora no sera responsable; y esto se debe
a que seria contrario a la buena fe v lealtad negocial el hecho de que la parte afectada se

quede “cruzada de brazos” en espera del resarcimiento de los dafios que pudo haber evitado

o mitigado de haber actuado diligentemente.

¥ Cfr. Articulo 7.4.8 (Atenuacién del dafio) de los Principios y el Articulo 77 de la CISG que indica que:
“La patte que invoque el incumplimiento del contrato deberd adoptar las medidas que sean razonables,
atendidas las circunstancias, para reducir la pérdida, incluido el lucro cesante, resultante del incumphmiento.
St no adopta tales medidas, la otra parte podrd pedir que se reduzca la mndemnizacidn de los dafios y
perjuicios en la cuantia en que se debfa haberse reducido la pérdida.”, Cfr. UNIDROIT, op.cit. supranota 7 y
Naciones Unidas, op. cit, supra nota 45, respectivamente,
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Y derivado de la buena fe y en estricta justicia, si la parte perjudicada adopta las
medidas razonables para atenuar el dafio, tendra el derecho a recuperar los gastos en que

incurrié por tal motivo.

6.4.5 Politica contra la. injusticia o deslealtad.

Quisiera comenzar citando a Bonell ™ cuando habla de la condicién de humanos de

los comerciantes:

“..the fact that business people also may have different levels of
education and technical skill and are no less likely than the rest of
humanity to yield to the temptation to exploit the weaknesses or needs

of others.”

El Articulo 3.8 {(Dolo) dispene que:

“Cualquiera de las partes puede dar por anulado un contrato cuando

fue inducida a celebrarlo mediante maniobras dolosas de la otra parte,

incluyende palabras o pricticas, o cuando dicha parte omitié revelar

"% Cfr. Bonell, op.cit. supra nota 15, p, 90
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informacién que deberia haber sido revelada conforme a criterios

comerciales razonables de lealtad negocial.”

E! dolo en los Principios pudiese ser considerado como un supuesto de error
causado por la oira parte, como se desprende de la lectura del Articulo 3.5 (1) (a) que
establece que cualquiera de las partes podra dar por anulado un contrato por causa de error
determinante o grave si la otra parte lo causé o lo conocié o lo debié haber conocido, y
cuando dejar a la otra parte en el error hubiese sido contrario a los criterios comerciales

razonables de lealtad negocial'ss.

Asl el Comentario 2 del Articulo 3.5, indica que la contraparte de quien incurre en
error no merece proteccidn, por que de una u otra forma ha contribuido al error de la parte
equivocada; incluso el silencio puede dar lugar al error. Y aclara ¢l mismo Comentario que

si el error fue cansado intencionaimente, se aplicard lo dispuesto en el Articulo 3.8 (Dolo).

Por su parte el Comentario 2 del Asticulo 3.8 sefiala que la distincidn maés
importante entre el dolo y el error radica en la naturaleza y fin de las maniobras u
ocultamientos de la parte que comete el dolo. Dicha conducta es dolosa por que pretende
inducir al error o mantenerla en él, y obtener con ello ciertas ventajas en detrimento de la

parte afectada.

135 Cfr, UNIDROIT, op.cit. supra nota 7, Articulo 3.5 (Error deternmnante).
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El Articulo 3.9 (Amenazas) es otro claro ejemplo de conductas contrarias a las

leales practicas comerciales, ya que establece que

“Cualquiera de las partes puede dar por anulado un contrato cuando
fue inducida a celebrarlo mediante una amenaza injustificada de la
otra parte, la cual, tomando en consideracion las circunstancias del
caso, fue tan inminente y grave que no le dejé otra alternativa
razonable. En especial, una amenaza se considera injustificada si la
accién u omisién con la que el promitente fue amenazado es
intrinsecamente ilicita, o era ilicito emplear dicha amenaza como

medio para obtener la celebracién del contrato.”

Aqui se permite la anulacién del contrato por causa de amenaza; pero en realidad no
es la amenaza en si misma, sino el temor, su efecto ordinario, el que altera la voluntad, el

. .. 156
que vicia ¢l consentimiento ™.

No se ofrece un concepto claro y general de “amenaza”, sin embargo el Comentario
1 de diche Articulo menciona gue para gue una amenaza sea considerada como tal, no se

limita a ser ejercida contra una persona o sus bienes, sino que incluso puede abarcar el

B0 Cfr Borja Sorano, Manuel, “Teoria General de fas Obligagiones”, Edit. Porriia, México, 1994, p.223.
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hecho de llegar afectar la reputacién comercial o los intereses puramente econémicos. De lo
cual, en el sistema de los Principios, se podria decir que una amenaza es en general dar a
entender con actos o palabras que se quiere hacer algtin mal a otro, no s6lo en su persona o

bienes, sino en su reputacion comercial o intereses meramente econémicos.

Para que la amenaza justifique la anulacion de un contrato debe ser inminente, grave

e injustificada, de conformidad con este Articuio.

Es asi que, este tipo de conductas (como el dolo y las amenazas) afectan gravemente

el orden internacional y los principios de buena fe y lealtad negocial en los contratos.

Por otro lado, las disposiciones sobre cldusulas estandar en los Principios tienden a
proteger a la parte adherente contra el posible abuso a que se presta dicha forma de
contratacién, ya que ese tipo de cliusulas son generalmente muy extensas, impresas con
caracteres pequefios y en un lenguaje un tanto rebuscado o de dificil comprension de
primera instancia, y por consecueﬁcia, 1a parte adherente las acepta sin ni siquiera haberlas

leido completamente y/o sin analizar sus implicaciones legales.

De acuerdo con los principios generales de derecho contractual y la teoria general de
las abligaciones, la parte adherente quedaria obligada de cualquier forma. Es por ello que,

los Principios han dispuesto algunas excepciones a dicha regla general.
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El Articuto 2.19 {Contratacion con clausulas estandar) expresamente sefiala que las
reglas generales de la formacion del contrato también aplican en ef caso de que una o ambas
partes utilicen clausulas estandar. Derivado de ello, para que puedan ser incorporadas al
contrato, las clausulas estandar deben ser referidas expresa o tacitamente, en este ultimo
caso, para que sean incorporadas tacitamente, deberdn corresponder a la practica comuin
establecida entre las partes o a los usos que sean ampliamente conocidos y regularmente

observados por las partes en el {rafico mercantil de que se trate especiﬁcamentcm.

Es as que el Articulo 2.20 (Estipulaciones sorpresivas) advierte que:

“(1) Carecera de eficacia toda estipulacién incorporada en clausulas
estAndar cuyo contenido o redaccién, material o formal, no fuese
razonablemente previsible por la otra parte, salvo que dicha parte la

acepte expresamente.”

“(2) Para determinar la existencia de dicha estipulacidn, se tendra en

cuenta su contenido, lenguaje y presentacion.”

7 Cfr. UNIDROIT, op.cit. supra nota 7, log Articulos 1.8 {Usos y practicas) y 4.3 {Circunstancias
relevantes).
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Como se ha comentado, en principio la parte que ha aceptado las clausulas estandar
de la otra, independientemente si las conoce o no, queda obligada, no obstante ello, no
quedar obligada por aquellas clausulas que por su contenido, terminologia o presentacion

no podian set razonablemente previsias,

El Articulo 2.21 (Contradiccién entre clausulas estindar y no-estandar) dice que:

“En caso de contradiccion entre una cliusula estdndar y una que no fo

sea, prevalecera esta iltima.”

Esto resulta ademas de légico, justo, en virtud de que las cliusnlas no-estandar son
el fruto de negociaciones y reflejan con mas exactitud la voluntad de las partes al ser hechas
expresamente para ese contrato, como un traje a la medida, en cambio, no sucede lo mismo

con las clausulas estandar.

Por su lado, el Articulo 4.6 (Interpretacién contra profereniem) menciona que:

“Si lag clausulas de un contrato dictadas por una de las paries no son

claras, se preferira la interpretacion que perjudique a dicha parte.”
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Esta regla aplica en todos aquellos casos en que los términos del contrato son
provistos por una sola parte. Este podria ser el caso de cliusulas estandar, aunque no
necesariamente, sin embargo, €l Comentario a este Articulo, establece que cuanto menos,
las clausulas del contrato, hayan sido materia de negociacién entre las partes, mayor

justificacién para interpretarlas en contra de la parte que las incluyé en el contrato.

Los Principios de UNIDROIT no contienen una regla general que permita & un
tribunal anular o dejar fuera las cldusulas de un contrato que liegaren a ser abusivas o
leoninas, sin embargo existen dos casos excepcionales, las cldusulas de exoneracion y las

clausulas que estipulan un pago para ¢l incumnplimiento.

Asi el Articulo 7.1.6 (Clatisulas de exoneracién) sefala que:

“Una clusula que limite o excluya la responsabilidad por
incumplimiento, o que le permita a una parte ¢jecutar una prestacién
substancialmente diferente a lo que Ja otra podia razonablemente
esperar, no podra invocarse si fuere manifiestamente inequitativo en

funcién de la finalidad del contrato.”

Por lo tanto, a contrario senso, las disposiciones de un contrato que regulen las

consecucncias del incumplimiento, especialmente por lo que toca a las cléusulas de
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cxoneracion de una de las partes, son validas en principio, ™ siempre que no sean
manificstamente inequitativas en funcidn de la finalidad del contrato, en consecuencia el
tribunal podria ignorar las clausulas leoninas; este principio le otorga al tribunal una amplia

discrecion.

En los Principios sélo existe una disposiciéon que permite anular el contrato en
cualquier momento, ya sea total o parcialmente, esto es, cuando una parie otorga

S . L 159
injustificadamente a la otra una ventaja excesiva ™.

El tribunal no puede modificar los términos de una clausuia de exoneracién en
contraposicién a lo dispuesto por el Articulo 7.4.13 (Pago estipulado para el

incurnplimiento).

Articulo 7.4.13 (Pago estipulado para el incumplimiento) advierte que:

*(1) Cuando el conirato estipule que la parte incumplidora pagara una
suma determinada a la parte perjudicada por el incumplimiento, la
parte perjudicada tiene derecho a cobrar esa suma con independencia

del dafio efectivamente sufrido.”

""" Ibidem, Aiticulo 1.1 {Libertad de contratacién), en virtud del principio de la autonomia privada.

"™ Ibidem. Articulo 3.10 (Excesiva desproporcion).
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“(2) Con todo, y no obstante cualquier pacto en contrario, la suma
estipulada podra reducirse a un monto razonable cuando fisere
notablemente excesiva en relacion al dafio ocasionado por el

incumplimiento y a las demés circunstancias.”

Eil objeto de este tipo de clausulas, comunes en la contratacién internacional, puede
apuntar a facilitar la restitucién del resarcimiento (“liquidacién del resarcimiento™) o el de

disuadir el incumplimiento (clausula penal) o ambas.

No obstante ¢llo y sin aceptar pacto en contrario, la suma estipulada podria ser
reducida (mas no descartada totalmente)'** por ¢l tribunal, con la finalidad de evitar abusos
en ¢l pacto de este tipo de clausulas, con la condicion de que dicho abuso resuite de que el
monto pactado sea manifiestamente excesivo con relacién al dafio que resulie del

incumplimiento y a las demas circunstancias del caso,

A pesar de poder reducirse dicha suma, no podria a contrario sensu, aumentarse en
caso de que la suma pactada sea menor al dafio sufrido y lo que es mas, podria considerarse

que con dicha suma se fijé una limitacién al resarcimiento debido al acreedor, como lo

" Solo en el caso de excesiva desproporcion podria anularse dicha estipulacion, asi Cfr. UNIDROIT, op.cit

supra nota 7, Aiticulo 3.10 (Excesiva desproporcion).
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. , ondel 1
aclara el Articulo 7.1.6 (Clausulas de exoneracxon)" , sin embargo en este vltimo caso
habria que tomarse en cuenta también que si resulta manifiestamente inequitativa dicha

clausula, el deudor no podra prevalecerse de la misma.

Finalmente el Articulo 3.10 (Excesiva desproporcién) es del tenor signiente:

“(1) Cualguiera de las partes puede dar por anulado un contrato o
cualquiera de sus disposiciones si en el momento de su celebracion,
éste o alguna de sus cliusulas otorgan a la otra parte una ventaja
excesiva. A tal efecto, se deben tener en cuenta, enire otros, los

siguientes factores:

(a) que la otra parte se haya aprovechado injustificadamente de la
dependencia, afliccién econémica o necesidades apremiantes de la
impugnante, o de su falta de previsién, ignorancia, inexperiencia o

falta de habilidad en la negociacidn; y

(b) Ia naturaleza y finalidad del contrato.”

el Ibidem, Comentarto 4 del Articulo 7.1.6 (Clausulas de exoneracion).
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““2) A peticién de la parte legitimada para dar por anulado el
contrato, el tribunal podra adaptar ¢l contrato o la clausula en
cuestién, a fin de ajustarlos a cnterios comerciales razonables de

lealtad negocial.”

“(3} El tribunal también podra adaptar el contrato o la clausula en
cuestion, a peticion de la parte que recibié una comunicacién de darlo
por anulado, siempre y cuando dicha parte le haga saber su decision a
la otra inmediatamente, y, en todo case, antes de que ésta obre de
conformidad con su voluntad de dar por anulado el contrato. Se

aplicara, por consiguiente, las previsiones del Articulo 3.13 (2)”.=62

Por tanto, las condiciones para dar por anulado (0 modificar) un contrato, total o
parcialmente, son en primer lugar, el hecho de que debe existir una excesiva desproporcion
de las prestaciones que resulle en una ventaja cxcesiva para la otra y, en segundo lugar, que
la ventaja excesiva ademds debe ser injustificada, en especial, atendiendo a la posicién

negociadora desigual y a la naturaleza y finalidad del contrato.

El contrato o las disposiciones que se pretendan dar por anulado o modificar

deberan ser enfrentadas a parametros tales como las practicas comerciales, la generalidad de

2 Thidem, 2 13 (Péidida del derecho de dar por anvlado el contrato).
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los contratos del mismo tipo, pero celebrados entre partes con igual posicién negociadora y
en algunas ocasiones a los parametros éticos que prevalezcan en una determinada rama del

comereio internacional.

La anulacién del contrato o de cualquiera de sus cliusulas se rige por las reglas

generales establecidas en los Articulos 3.14 al 3.18.

Para considerar que la desproporcién es excesiva, no basta una desproporcion
sustancial entre el valor y el precio o algin otro elemento que rompa el equilibrio de las
prestaciones, sino que haya un desequilibrio tal, “que resulte escandaloso para una persona

163
sensata.”

Por otro lado, la ventaja excesiva debe presentarse al momento de celebrar el
contrato, ya que de lo contrario, el contrato podria anutarse 0 modificarse pero de acuerdo

con las reglas de la excesiva onerosidad (hardship)'“.

El tribunal puede optar por adaptar el contrato o las disposiciones respectivas con la
finalidad de hacerlo acorde con los criterios comerciales razonables de lealtad negocial. El

tribunal gozara de dicha opcidn si asf se lo solicita la parte legitimada para dar por anulado

' Ihidem, Comentario 1 ded Articulo 3.10 (Excesiva desproporeiony.

4 Ihidem, Capitulo 6, Secciom 2.
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el contrato o alguna de sus estipulaciones, o si la parte que recibié una comunicacién
anulacion asi se lo solicita al tribunal e informa inmediatamente a la otra parte antes de que

ésta comience a actuar congruentemente con la nulidad.

Si las partes no llegaren a un acuerdo sobre el procedimiento a seguir, sera el
tribunal quien decidira si anula o adapta el contrato o la estipulacion respectiva, asf como

los términos de la adaptacion en su caso.

Finalmente, esta opcidn de adaplar el contrato es un ejemplo excelente también del

principio de la conservacion del contrato antes comentado.
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componen el derecho uniforme son neutrales y flexibles tanto en su contenido como en su

NPT
aplicacidn 7

7.2 El contrato comercial internacional en los Principios.

El propésito de los redactores es muy claro al pretender la adopcidn de un conjunto
de disposiciones validas para cualquier contrato mercantil internacional; disposiciones que
tienen su origen en las normas comunes a los diversos ordenamientos juridicos, y que son
las mejor adaptadas a las exigencias del comercio interacional. En definitiva, puede
decirse que se trata de una serie de principios que se dirigen a elaborar un cédigo uniforme
en materia de contratos mercantiles intertnacionales, vilido para cualquier sistema juridico,
politico o econémico, asi como para cualquier tipo de contrato que pueda enmarcarse en los

calificativos de “mercantilidad” ¢ “internacionalidad” 68

El objeto de aplicacién de los Principios, como su nombre y el Preambulo de los

mismos lo indican, son los contratos comerciales internacionales,

En el Preambulo de los Principios, se sefiala que “Estos principios establecen reglas

. __ . 169
generales aplicables a los contratos mercantiles internacionales’ 19,

7 Idem.

" Ibidem, p 5.

! Ibidem, Primer Parrafo del Preambulo.
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Se aplican en general a todos los contratos comerciales internacionales
directamente, incluso cuando el contrato en cuestién ya tenga alguna regulacion especifica,
sblo que en estos casos, los Principios servirin como reglas complementarias ©

i 470
supletorias .

Cabe hacer la aclaracién que los Principios no definen lo que entienden por
“contrato”, sin embargo, este tema rebasaria el objeto del presente trabajo dada su

complgjidad.

. . NPT
Como lo sostiene Bonell''', existen dos razones por las cuales se limitd ¢l dmbito de

aplicacion de los Principios a contratos internacionales:

La primera, consiste en que, cuando una operacidn presenta puntos de contacto con
el derecho interno de varios Estados se suelen presentar conflictos de leyes y esto no solo
sucede en la ausencia de alguna norma internacional aplicable, sino que mas ain, cuando

existen normas internacionales uniformes que sot obscuras o con lagunas.

"™ Liste es ¢l caso de la compraventa internacional, regulada por la CIGS,

"™ Cir. Bonell, op.cit. supra nota 15, p. 30,
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La segunda, consiste en que, dadas las considerables diferencias entre los paises y
regiones del orbe, existen paises con regimenes contractuales meramente domésticos y que
varfan de un pais a otro, y por el otro lado, existen paises que estdn conscicntes de su deber
de asegurar que sus ciudadanos gocen de las mismas oportunidades que sus competidores
extranjeros, por lo que estén determinados a concederles gran autonomia en la regulacién

de sus relaciones.

Esto se ve claramente, en la actitud cada vez mas liberal de algunos paises,
especialmente por lo que toca al arbitraje internacional, y un buen ejemplo de eflo es
México, que no hace mucho adapté algunas de sus leyes en cuanto a la materia mencionada

en este parrafo’ .

La CISG se aplica a los contratos celebrados entre partes que tienen sus
establecimientos en Paises diferentes (si tales Paises son partes contratantes de la
Convencién), o cuando las normas de derecho internacional privado prevén la aplicacién de
la Jey de un Estado contratante, asi mismo dispone que para su aplicacion no se debera
tomat on cuenta ta nacionalidad de las partes, el carfcter civil o mercantil de ellas o del

73
contratol .

" Py epemple el Coddige de Comercio por lo que respecta 2 la matenia de arbitraje.

51 Auiculo 1 de la CISG sefiala que: “(1)La presente Convencién se aplicard a los contratos de
compraventa de mercaderias entre partes que tengan sus establecimientos en Estados diferentes: (a) Cuando
esos Estados sean Estados contratantes, v (b) Cuando las normas de derecho nternacional privado prevean la
aphcacion de la ley de un Estado contratante. {2) No se tendrd en cuenta el hecho de que las partes tengan sus
establecimientos en Bstados diferentes cuando ello no resulte del contrato, ni de los tratos entre ellas, ni de
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Por su parte la Convencién de Roma sefiala que su ambito de aplicacién se dirige a
las situaciones que entrafien un conflicto de leyes en materia de obligaciones contractuales;
no obstante ello, establece que la eleccidn por las partes de un derecho extranjero no es
suficiente por si misma para considerar que el contrato es internacional, sino que es
necesario que los demas elementos se encuentren ubicados en mas de un pais. Es por esto
que se considera que la Convencién de Roma adopta ticitamente el criterio de los

[ . e . . §74
“elementos objetivos™ para calificar a un contrato como “internacional’ '

La Convencién de México, como ya se ha comentado, indica que se entiende que un
contrato es internacional si las partes tienen su residencia habitual o su establecimiento en
Estados Partes diferentes o si el contrato tiene contactos objetivos con més de un Estado
Parte; de esta manera, deja bien claro que la voluntad de las partes no es suficiente para que

el contrato sea considerado internacional, sin la existencia de los “contactos objetivos”.

Los Principios no adoptan ningin criterio de los antes mencionados, lo cual no
significa que no tengan un criterio, por el contrario, su criterio es precisamente el hecho de

que existe Ia presuncién de que ¢l calificativo de “internacional” en un contrato debe ser

mformacién revelada por Jas partes en cualquier momento antes de la celebracién del contrate o en el
momento de su celebratidn, ¥ {3) A los efectos de determmmnar ia aplicacion de la presente Convencidn, no se
tendidn en cuenta m Ta nacionalidad de las partes ni el cardcter civil o comercial de las partes o del contrato.”,
Cfr. Naciones Unidas, op.cit. supra nota 45

"™ Ctr. op.cit. supra nota 18, Articulos 1 (1) y 3(3).
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interpretado y entendido de la forma més amplia posible, para que tinicamente se excluyan
aquellas relaciones contractuales que carezcan de todo efemento de internacionalidad. Pero
més atin, los propios Principios sefialan que a pesar de ello, no existe ninglin impedimento
para que los particulares puedan aplicarlos a contratos estrictamente internos o nacionales,
sujeto, claro estd, a las normas imperativas internas' ", lo cual es 16gico porque, por una
parte, la regulacién de los Principios es vilida para cualquier contrato mercantil o no,
internacional o no, y por la otra, en el &mbito de la contratacidn privada rige el principio de
la autonomia de la voluntad de las partes, quienes, en consecuencia, podran elegir el
derecho o normativa que estimen mdés convepiente para regular sus relaciones

17
contractuales' C.

Por ofra parle, el segundo calificativo que limita el ambito de aplicacién de los
Principios, ¢s ¢l de la “comercialidad” o “mercantilidad” del contrato, misma que no se
debe sustentar en la tradicional distincidn entre Yo civil y lo mercantil' "', de las partes o de

los negocios, sino la intencidn de los Principios es excluir Gnicamente aquellas operaciones

" Cfy. UNIDROIT, op.cit. supra nota 7, Comentarios 1 y 3 de) Preambulo.
I Cf, Perales, op.cit supra nota 9, p. 5.

7+ No todos los sistemas del mundo distinguen entre el derecho civil y el derecho mercantil, por ejemplo
no existe esa diferencia entre paises de sistemnas anglosajén o commom law; algunos sistemas de nuestra
teadicion guridica, es decir romano-genmémica o civil law, como Iala y Suiza, tampoco adoptan esa
distincidn, Por otra paste, 105 paises que adoptan esa distingion, no 1o hacen de manerz umforme Comno
consceuenciz, distinguir entre el derecho civil y el mercantil, en el derecho del comercio internacional, s
miotivo de confusiones y se evita hacerlo....”, Cfr. Abascal, op.cut. supra nota 10, 29 de enero de 1997.



137

de consumo' ™%, ya que en algunos ordenamientos juridicos estas operaciones de consumo
son reguladas por normas especiales, esto se debe principalmente a que existen normas y
organismos especificos encargados de la proteccion de los derechos del consurmidor' .
Estas leyes se inscriben dentro de la tendencia mundial del derecho mercantil de muchos
paises que han promulgado disposiciones de proteccién al consumidor, disposiciones que
estan destinadas de marnera preferente a limitar la libertad contractual'®. Muchas de ellas de
caracter imperativo destinadas a proteger al consumidor, entendiéndose por tal, a la parte
gue celebra el contrato sin Hevar a cabo un acto de comercio o en el ejercicio de su
profesién, que tradicionalmente es considerado como parte “débil” en las relaciones
contractuales, mientras que en el comercio internacional, no hay parte débil o, al menos las

diferencias entre las partes contratantes no son tan acusadas como sucede en la contratacién

. 181
con consumidores .

A cste respecto, la CISG, adopta la misma solucién, ya que establece que la calidad

. . - . - 182
de comerciantes 0 no de las partes, no interesa para determinar su aplicacion B v excluye

"%« En el comercio mternacional se celebran pocas operaciones de consumidores y, cuando ello Hega a

ocurrr, quedan sujetas a la legislacion local; como cuando un turista hace compras de viaje...”, Ibidem, 29 de
enero de 1997

'™ por ejemplo en México la Ley Federal de Proteccién at Consunudor y la Procuraduria Federal de
Proteccidn al Consurmdor.

" en Arce, op.cit supra nota 20, p. 62,

™! C'fr, Perales, op.cit. supra nota 9, p. 5.

"2 ¢fr Naciones Unidas, op.cit. supea nota 45, Articulo 1 (3).
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cxpresamente de su dmbito de aplicacion los contratos de compraventa de bicnes

. ¢ g AR
comprados para uso personal, familiar o doméstico :

Al igual que en la calificacién de “internacional”, la califtcacion de “comercial” o
o L0 : : 2 . : 1 i PN
mercanti]” se debe realizar en el sentido mas amplio posible % ho limita la mercantilidad

a un concepto formal.

Referencia a lo que puede llegar a considerarse como “mercantil” o “comercial” en
el ambito del derecho uniforme, puede encontrarse en la Ley Modelo de la UNCITRAL
sobre Comercio Electrénico’™ de 1996, aprobada recientemente en su vigésimo novena
sesién en Nueva York, del 28 de mayo al 14 de junio de 1996, es asi que define el dmbito

de aplicacién de la misma en su Articulo 1:

“This Law applies to any kind of information in the form of a data

message used i the context of commercial activities.”

"% E1 Articulo 2 {a) de Ja CISG mdica que “La presente Convencidn no se aplicara a [as compraventas: (a) De
mercaderias compradas para uso personal, famullar o doméstico, salvo que el vendedor, en cualquier
momento antes de la celebracién del contrato o en el momento de su celebracién, no hubiera temido ni debiera
haber tenido conocimento de que las mercaderias que compraban para ese uso.”, Ibidem.

"™ Cfs. UNIDROTT, op cit. Supra nota 7, Comentario 2 del Preamibulo.,

¥ Cir. UNCITRAL, op.cit. supra nata 82, Articulo 1 y notas finales.



Por su parte fas notas al final del documento indican lo siguiente:

“2. This Law does not override any rule of law intended for the

protection of consumers.”

“4, The term “commercial” should be given a wide interpretation so
as to cover matters arising from all relationships of a commercial
nature, whether contractual or not. Relationships of a commercial
nature include, but are not limited lo, the following transactions: any
trade transaction for the supply or exchange of goods or services;
distribution agreement; commercial representalion or agency;
Juctoring; leasing, construction works; consulting; engineermng;
licensing; investment; financing: banking, insurance; exploitation
agreement or concession; joinl venture and other forms of industrial
or business cooperation; carviage of goods or passengers by air, sea,

rail or road.”

Los propios Principios al final del Comentario 2, sefialan que se trata de incluir no
solamente a las operaciones mercantiles para el abastecimiento o intercambio de
mercaderias o servicios, sino también otros tipes de operaciones econémicas, como las de

ihversién y/o concesiones, los contratos de prestacion de servicios profesionales, etc.
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Fs asi que los Principios pueden aplicarse a contratos que tradicionalmente los

sistemas de civil law han considerado como “civiles” o “no-mercantiles”.

7.3 Eleccion expresa de Jas partes.

Los Principios debersn aplicarse cuando las partes hayan acordade someter el

contrato a sus disposiciones'’.

La regla es muy clara; si las partes lo estipularon, su voluntad debe respetarse. Para
etlo es recomendable que se haga en forma expresa en el contrato, sin utilizar expresiones

vagas o ambiguas de su intencién.

En vista del debate que alin existe respecto a la designacion de normas no
vinculantes, como ¢s el caso de los Principios, como derecho aplicable al contrato, se
recomienda que una eleccion de los Principios sc acompafie por una clangula

cotmpromisoria o acuerdo arbitral,

Se requiere de dicha dualidad porque, no obstante la incorporacion de los Principios

al contrato, la aplicacion de éstos al litigio como derecho sustantivo, quedaria sujeta a su

¥ Cfr UNIDROIT, op.cit. supra nota 7, Segundo Parrafo del Predmbulo
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eleccion expresa por las partes, ya que en ausencia de tal eleccion tendria que recurrirse a
las reglas de derecho internacional privado de} foro y en ultima instancia a su determinacion
por la autoridad judicial. Esta situacion se simplificaria si dichas partes sencillamente
someten al arbitraje, en clusula compromisoria o en acuerdo independiente, las diferencias

187
que eventualmente llegaren a tener lugar .

Es muy conveniente la clausula de arbitraje en los contratos internacionales, asi un
juez o un érbitro, al considerar los Principios a la luz de una clausula contractual, los

pueden considerar:

(i) como un coédigo de normas legales aplicables al contrato, o
(i) como un clausulado que se incorpora, por referencia, al

(:cmtrato.]88

Aqui puede surgir un problema para el juez que debe resolver basado en un derecho
aplicable, y los Principios, técnicamente, no son derecho vigente, son normas dirigidas a los
particulares para que en ejercicio de su autonomia de la voluntad las escojan para aplicarlas
a sus contratos. El juez, por lo tanto, no puede aplicar los Principios como derecho del

contrato.

"7 Ibidem, la primera defimcion del Articulo 1,10 de los Principios dice que “tribunal” imcluye un tribunal
arbutral,

"™ Cfr. Abascal, op.cit. supra nota 10, 5 de febrero de 1997,
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Por el contrario, los arbitros pueden resolver los conflictos que se sometan a su
conocimiénto, sin basar sus resoluciones en nortnas juridicas vigentes en un Estado, cuando
las partes asi lo hubieren autorizado expresamente]”. De modo tal gue, la aplicacidén de los
Principios al contrato, en un arbitraje, no tendria ninglin problema, ya que los arbitros si
pueden fundar sus decisiones en los Principios de UNIDROIT como derecho del

190
contrato.

En opinidn del maestro Abascal Zamora, se llegaria al mismo resultado en un litigio
judicial que en uno arbitral; con la diferencia de que los Principios no se aplicarian como
normas de derecho, sino como clausulas del contrato, Finalmente, un contrato, no difiere
mucho de una ley: sus cliusulas son estipulaciones que las pattes adoptan voluntariamente

para regir su conducta respecto de ese contrato. En este supuesto el juez no invocaria los

% 5 asi como lo establece el Articulo 1445 de nuestro Cédigo de Comercio vigente, a saber: “El tribunal
decacirh et hingio de conformidad con tas normas de derecho elegidas por las pattes, Se entenderd que toda
indicacién del derecho a ordenarmento juridico de un pais determinado se refiere, a menos que se exprese lo
contraa, al derecho sustantwvo de ese pais y 1o 2 sus normas de conflicto de feyes.

S1 las partes no ndicaron la ley que debe regir el fondo del litigio, et tribunal arbatral, tomando en cuenta las
cargctetisticas y conexiones del caso, determinard el derecho aphicable.

L1 tnbuna arbetraf decidirh como amigable componedor o en conclencia, solo si las partes fe han autorizado
expresamente a hacerlo.

En todos los casos, el tribunal arbitral dectdird con arreglo a las estipulaciones del convenio y tendra en
cuenta los usos mercantiles aplicables al case.” Cfr Cfr. Cddig i i

Mextcanns Se puede observar muy claramente que el Articule 28 de la Ley Modelo de UNCITRAL sobre
Arbitraje Comercial Internacional es el antecedente de esta disposicidn, Cfi Texte de la Ley Modelg de
UNCTTRAL sobic Arhiraje Comercial Internacional.

. Abaseal, op. cit supra nota 10, 5 de febrero de 1997
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Principios como el derecho del contrato, sino como formando parte de las clausulas del

: 91
mIsmao.

Los arbitros no necesariamente se encuentran ligados a un ordenamiento juridico en
particular, esto resulta mas evidente en aquellos casos en que sean autorizados por las partes
para decidir la controversia como amigables componedotes {ex aequo ef bono)m. Adn en
ausencia de este supuesto, existe una tendencia creciente a permitir a las partes elegir
normas o “reglas de derecho” diferentes al derecho nacional en las que los arbitros deben

] 193
fundamentar sus decisiones .

De acuerdo con este enfoque, las partes quedan en libertad de elegir los Principios
como el derecho aplicable conforme al cual el tribunal arbitral debera resolver las
controversias. Asi los Principios se aplicarfan con exclusién de cualquier otra legislacién

. . . , . 194
nacional, con excepcidn de las normas internas de caracter imperativo ™.

Si las partes eligen a los Principios como el derecho aplicable a su contrato pueden

encontrarse con que ¢l juez nacional sbélo reconoce esa eleccidn como una mera

1
! dem.

™ Cfr. Cédigo de Comereio, op.cit. supra nota 189,
M g UMNDROIT, op. tit. supra nota 7, Comentario 4. a. det Preambitlo,

% Ihidem, Comentario 4. a. del Preambulo.
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incorporacion de cldusulas contractuales, como un reconocimiento al principio de la
autonomia de la voluntad, supeditada a las normas del derecho del Estado del foro o a las
normas del Estado que resulten aplicables. No obstante, incluso en estas situaciones, los
Principios se aplicaran en todo caso como meras clausulas contractuales, lo que no
disminuira del todo su valor, ya que en la contratacién internacional impera el principio
mencionado de la autonomia de la voluntad. Ademas, si el contrato tiene clausula arbitral,
los atbitros, al no encontrarse sujetos a un determinado derecho nacional, podran aplicar los
Principios sin tener que tomar en cuenta estas reglas, ni siguiera las reglas imperativas o
prohibitivas de un determinado derecho nacional, al menos aquellas que no queden

incluidas dentro del concepto de orden piblico internacional.'”

Cuando las partes han autorizado expresamente al tribunal arbitral a conducirse en
1a resolucién de ia controversia como amigable componedor (ex aequo et bono), y si la
legislacién del foro lo permite, dicho tribunal no estaria vinculado a ningin ordenamiento
juridico especifico, lo cnal no significa que pueda romper reglas elementales del proceso,
fruto de ta practica y del sentido comiin, y lo que es més significa que debera resolver bajo

los criterios de lo bueno y equitativo.

% CI, Perales, op.cit. supra nota 9, p. &
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E] tribunal arbitral, de acuerdo con la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial

196

Internacional de UNICITRAL ™, decidira el litigio de conformidad con las normas de
detecho elegidas por las partes como aplicables al fondo del litigio, en el entendido que
toda indicacion del derecho u ordenamiento juridico de un Estado se refiere, a menos que se

exprese lo contrario, at derecho sustantivo de ese Estado y no a sus normas de conflicto de

leyes.

La propia Ley Modelo que se menciona, agrega que el tribunal arbitral decidira ex
uequo et bono o como amigable componedor, si fas partes asi lo han autorizado
expresamente, afiadiendo que en todos los casos el tribunal decidird con arreglo a las

estipulaciones del contrato y tendra en cuenta los usos mercantiles aplicables al caso'”".

Otra referencia similar se encuentra en ¢! Articulo 42 (1) de la Convencidn sobre
Atreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados
(mejor conocida como la Convencién de Washington de 1965 o por sus siglas en inglés
1CSID'™) conforme al cual el tribunal arbitral debera resolver de acuerdo a las reglas de

derecho elegidas por las partes.

¥ Cfr. UNCITRAL, op.cit supra nota [89, Articulo 28.

0
" ldem.

198 ‘ s T . . .

El ICSID es también un organismo publico internacional, afihado al Banco Mundial, mismo dque cuenta
con mstalaciones para la conciliacion y el arbutraje de diferencias relativas a inversiones entre Estados y
nactonales de otros Estados, su sede se encuentra en Washington, D.C., EU A,
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ta Convencion de Roma de 1980 indica que primero debera atenderse a la eleccion

de derecho de las partes, antes de remitir a las reglas de conflicto de normas.'”’

En tanto no sea confirmado su contenido por la jurisprudencia arbitral y nacional
como derecho aplicable y por {anto vinculante, los Principios no pucden aplicarse per s¢ en

la resolucidn de controversias.

Asi un ejemplo de una cléusula tipo o modelo para pactar la sujecion expresa a los

Principios puede ser la siguiente:

“Las partes del presente contrato acuerdan expresamente que el
mismo se regird en todo por los Principios sobre los Contratos

Comerciales Internacionales de UNIDROIT. 200

™ Cfr. op cit. supra nota 18, Articulo 3.

% o, UNIDROIT, op.cit. supra nota 7, dltumo parrafo de Comentario 4 del Articulo 1.6 que sefiala que.
“Este confiato se rige por los Principios de UNIDROIT y serdn completados por Ia ley del pais X7 o bien
“Hstc contrato serd mterpretado y ejecutado de acuerdo con los Principios de UNIDROIT. En todo aquetlo
que no se encuentre reglade por los Principios se aplicard la ley del pais X",
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7.4 Los Principios aplicados come “lex mercateria™.

Los Principios pueden apiicarse cuando las partes hayan acordado que el contrato se
rija por los “principios generales de derecho”, la “Jex mercatoria® o expresiones

201
semejantes” .

El primer comentario que vale la pena expresar, es el hecho de que en este caso, a
diferencia del anterior, los Principios establecen una regla facultativa cuando sefialan que
“pueden” aplicarse. Se trata de una recomendacién para los destinatarios de los mismos™,
ya que en o que coincide con el parrafo anteriormente comentado es en que tanto en aquel,
como en éste, se requiere que haya acuerdo de las partes para que los Principios entren en

aceion,

El concepto de la lex mercatoria genera grandes debates en el ambito nacional ¢
internacional del derecho mercantil, ya que no es algo que esté escrito o claramente
definido o limitado, ni siquiera acotadas todas sus caracteristicas. Tampoco se conoce muy

bien su contenido y es por elio que los Principios, sin entrar sin este o en el otro debate de si

el - o » z .

" tpidem, Tercer Parrafo del Preambulo. Algunos ejemple de “expresiones semejantes” a que se refiere
pueden ser “los usos y costumbres del comercio internacional”, “las practicas comerciales internacionales™,
ele.

202 N
" Paites y jueces o arbitros.
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son ¢ 0o son fex mercatoria, ayudan a eliminar o por lo menos reducir la incertidumbre que

umphca el uso de estos conceptos tan vagos.

No obstante la posible ambigliedad de los conceptos de “lex mercatoria®,
“nrincipios generales del derecho”, “usos y costumbres del comercio internacional”, se
pueden llegar a dar controversias en las que no se puede aplicar un derecho especial

determinado. Retomando los ejemplos gue a este respecto nos ofrece J.M. Abascal:

“(i) ciertos Estados que concedieron concesiones petroleras a
compafiias extranjeras, para no someterse al derecho de otro Estado,
pero para proteger a las compafifas extranjeras de las modificaciones
caprichosas de la ley del Estado que otorgaba la concesiém,
convinieron con las concesionarias en someter la resolucién de las
disputas que surgieran de esas concesiones a normas de derecho
internacional. Para elio se usaron férmulas tales como la de “los

principios de las naciones més civilizadas” y otras semejantes.

(ii) El modelo de contrato de agencia comercial internacional de la
CCI, estipula que o no previste en <l contrato se regird por los

principios legales que, en el comercio intemacional, se reconocen
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como aplicables a los contratos de agencia comercial internacional

con exclusion de leyes nacionales,

{iii} La resolucion 687 del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, hace responsable a Irak de los daiios causados por la invasion
a Kuwait, de acuerdo con las resoluciones del propio Consejo de

Seguridad y con las normas del derecho internacional, ™"

De conformidad con lo indicado en este punto, la ambigiiedad y vaguedad que
produce el hecho de que las partes elijan como derecho aplicable a ese tipo de expresiones,
que ademas son muy comunes en la contratacion intemacional, se puede eliminar o al

menos reducir esa incertidumbre con la aplicacién de los Principios.

Por otro lado, lo anterior puede hacer que los 4rbitros consideren que se trata de una

remisién tacita a los Principios.

Los arbitros se muestran claramente favorables a reconocer la aplicabilidad de la Zex

mercatoria como derecho aplicable a los contratos, y a ello ayuda el que los arbitros no

piix}

Cfr. Abascal, op cit. supra nota 10, 5 de febrero de 1997
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estén constrefiidos, a diferencia de los jueces nacionales, a buscar el derecho aplicable

. . . . 204

mediante las normas del derecho internacional privado. o
| Los Principios no son plenamente la “lex mercatoria” o los “principios generales
del derecho”, sino que sélo recogen el proceder usual y normal de la contratacion
internacional, pero podrfan llegar a serlo en la medida en que la comunidad comercial

internacional asi los perciba e identifique.

Como lo puntualiza Ma. del Pilar Perales®™ al citar al profesor Alejandro Garro
cuando indica tres razones para aplicar los Principios como lex mercatoria cuando las

partes asi lo han estipulado:

“]. El deseo de las partes de someter a su contrato a algin tipo de
regulacién gque no cstd conectada con un determinado derecho

nacional;

2. Los Principios establecen un conjunto de reglas bien definidas, por
lo que se reducen las incertidumbres e incoherencias tipicas de las lex

mercdatorue, 'y

#CNL Perades, op ent supranota 9, p. 11

W

Ibidem, p Y
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3, Las reglas de los Principios estan especialmente disefadas para las

disputas que surgen en el comercio internacional.”

7.5 Aplicacion de fos Principi ional.

Los Principios pugden proporcionar una solucion a un punto controvertido cuando

no sea posible determinar cual es la regla (+ule) de derecho aplicable a dicho conirato.*®

Es una recomendacion que debe apiicarse como ultimo recurso, como se desprende
de la misma disposicion (“pueden”), que va dirigida a los jueces nacionales que, ante la
imposibilidad de determinar el derecho aplicable a un contrato dado, ¢ no necesariamente
sélo ante Ja imposibilidad, sino ante el hecho de que resulte extremadamente dificil o
sumamente costoso o despropotcionado identificar o investigar la norma de derecho

aplicable, podrian aplicar los Principios para resolver esta situacion.

La practica ha establecido que cuando no se encuentra una norma adecuada por la
via del derecho internacional privado, se aplica le lex fori. Con ello se le otorga un
predominio excesivo al derecho intemo, siendo que s¢ trata de un derecho elaborado con

objeto de regir situaciones de cardcter local y en este otro tipo de situaciones se encuentran

g

Cfr. UNIDROIT, op c1t supra nota 7, Cuarto Parrafo del Preambulo.
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involucrados elementos extranjeros; calificar de esta forma puede prestarse a que el juez
nacional, al utilizar Gnicamente sus concepios o categorias en relaciones que desbordan el
derecho interno, pueda deformarlas mediante una interpretacion restringida e inadecuada.
Asimismo es inoperante cuando la institucién es desconocida o no estd contemplada en el

derecho del juez del foro?”".

Los Principios pueden ser utilizados para interpretar o suplementar textos

. - 208
inlernacionales de derecho uniforme.

Esta sugerencia o recomendacién (“pueden”) se encamina a jueces y arbitros, Toda
legistacion, ya sea nacional o internacional, plantea preguntas con respecto al significado
preciso de sus disposiciones, Mas aiin, ninguna legislacion es capaz de anticiparse a todos

, L . . 209
Jos problemas a que se enfrentard en su aplicacion y vigencia™ .

M Cfr Contreras Vaes, Feo. José, “Derechio Internacional Privade”, Parte General, Edit, Harla, México,
1996, ps. 142-143.

"I UNIDROIT, op.et. supra nota 7, Quinio Parrafo del Predmbulo.

™ Coma se ha pretendido por los sistemas legalistas ya comentados en este trabajo
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Si cllo resulta dificil a nivel interno de un pais, la cosa se empeora cuando se trata

de instrumentos internacionales, que han sido preparados en y para el ambito internactonal.

En los casos en que la legislacidn nacional es aplicable a un contrato, los Principios
no pucden fungir como una sustitucién del instrumento legistativo, sino como un
complemento. Al carecer de fuerza vinculatoria (los Principios), no existe un conflicto de

. .y . ‘s . 219
aplicacién entre disposiciones de un instrumento y ¢l otro.

Actualmente, jueces y arbitros tienden a sustituir sus métodos de conflictos de
normas, derivados del derecho internacional privado, por los principios y criterios de
uniformidad y autonomfa en la interpretacién y complemento de log textos

. . 21
internacionales.

Este criterio se basa en el Articulo 7 (1) de la CISG que es del tenor siguiente:

“En la interpretacion de la presente Convencion se tendra en cuenta
su caracter internacional y la necesidad de promover la uniformidad
en su aplicacién y de asegurar la observancia de la buena fe en el

comercio internacional.”

# Cf. Camarena, op.cit, supra nota 29, p. 66.

2 ¢y, UNIDROIT, op.cit. supra nota 7, Comentarie 6 det Preambulo. Cir. tambi¢n Bonell, op.cit. supra nota
15, p. 110,
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Como se indica en el Comentario 6 del Preambulo, este criterio se basa en una
presuncion de que el derecho uniforme, aun después de su incorporacion al derecho interno
de un pais determinado, sélo se integra formalmente a dicho ordenamiento juridico interno.
Desde el punto de vista sustantivo, un texto de uniforme o pierde su naturaleza de cuerpo
legislativo auténomo, etaborado a nivel internacional y que aspira a ser aplicado de manera

uniforme en todo el mundo.

Lo ideal es que los textos legales uniformes se apliquen uniformemente en todo el
mundo, sin hacer uso de ningiin sistema doméstico de aplicacién e interpretacion. Son
textos apropiados para el comercio internacional: (i) porque han sido concebidos para
resolver problemas especificos de este trafico y (ii) porque, aplicando el derecho uniforme
del comercio internacional, se elude la aplicacién del derecho de una de las partes

contratantes, en detrimento de las demas.*?

Como ya se ha sefialado, la inferpretacion e integracién por parte de los jueces ante
la falta de un derecho uniforme, se hace recurriendo a la lex fori, aunque se trate de
instrumentos internacionales y cilo resulta injusto e inapropiado. Es por ello que los

Principios presentan una viable alternativa.

32 e fr. Abascal, op.cit. supra neta 10, 19 de febrero de 1997,
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No obstante, hay que tomar en cuenta lo que sefiala Ma. del Pilar Perales®"” a este

respecto:

“Egta pretendida funcion de los Principios debe ser considerada con
gran cuidado y cautela porque se corre el peligro de acudir a los
Principios de UNIDROIT antes que a los propios principios

generales, que puedan ser deducidos del texto internacional objeto de

interpretacion, cuando existe una laguna.”

Los Principios pueden servir de modelo para la legislacién a nivel nacional o

. . 214
internacional.

Esta recomendacidn (“pueden”) se dirige a los legisladores, ya que en vista de sus

méritos intrinsecos y de su auctoritas’”, 10s Principios pueden servir come modelo para

M Cfr perales, op.cit. supra nota 9, p.12.

MO UNIDROIT, op.cit. supia nota 7, Sexto Parrafo del Predmbulo,

215

Cor. supra nota 27.
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legisladores nacionales ¢ internacionales en la elaboracién de legislaciones nuevas en el

area del derecho contractual o con respecto a operaciones en especifico.

Alin es algo pronto para indicar como se desenvolver4 la influencia de los Principios
en Jos legisladores, A pesar de ello, a nivel nacional, los Principios ya han servido como
importante fuente de inspiracion en algunas de las mds recientes codificaciones, por
gjemplo del nuevo Cédigo Civil Holandés o del nuevo Cédigo Civil de Quebec, el reporte
final de la Comisién para la Revision de la Ley Alemana de las Obligaciones hace
referencia expresa a diversas disposiciones de los Principios en numerosas ocasiones como

un precedente que debe tomar en cuenta el 1v:-:gisl'c1c:10r.2l6

Los Principios pueden ser de especial ayuda y apoyo en aquellos Estados en los
cuales no existe un suficientemente desarroilado cuerpo normativo relacionado a la materia
contractual en general y que considere necesaria la elaboracién de una codificacidn
comprensiva que actualice su derecho interno o por lo menos sus relaciones con el
extranjero y asi cumplir con los parmetros minimos requeridos por el COMercio

internacional.

O Cfr Bonell, op.ci. supra nota 13, p 108
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Segiin tiene entendido Bonell, la Comision Parlamentaria de la Repiblica de China
micntras sc encontraba preparando la nueva legislacion en materia de contratos comerciales

. ) . c 217
internacionales, constantes referencias se confiaron a los Principios.

Por otra parte, el mismo Bonell fue invitado por fa Comisién Especial integrada por
el Presidents de la Federacion Rusa, para la preparacion de un nueve Cédigo Civil y para

comentar a la luz de los Principios de UNIDROIT el proyecto elaborado.”"®

A nivel internacional los Principios podrian Hegar a ser una importante fuente de
referencia en la preparacion de convenciones y leyes modelo. A este respecto, con la
Convencidn de México se les dio un gran impulso a los mismo, como ha quedado apuntado

en este trabajom.

Inconsistencias idiomaticas podrian evitarse si se adoptare a los Principios como
una especie de glosario uniforme de términos, como una /inguae franca entre los juristas
con diferentes tradiciones y formacién, asi como un modelo de desarroflo y transformacién

del derecho de los contratos (nacionales e internacionaies).

M7 Ihidemn, p. 108.
" Idem

. Capitulo V.
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7.8 Otros nsos.

A los Principios se les puede dar otro tipo de usos, ya que los propdsitos
mencionados en el Preambulo, son soélo los principales, pero la enunciacién no s
limitativa, sino que dependera de las circunstancias concretas y las cambiantes necesidades

del trafico comereial internacional las que irdn definiendo nuevas formas de usarlos.

Un ejemplo es la funcién que los Principios pueden tener como auxiliar de las partes

y abogados en la redaccidén de sus contratos,

Como lo sefiala Ma. del Pilar Perales’® citando a Bonell, los Principios también

pueden ser usados en las negociaciones de cuatro maneras:

(i) para incorporar directamente al contrato determinadas reglas que

1o estin reguladas en los derechos internos;

(ii) como un recordatorio de los diferentes problemas que han de

discutirse;

2O, Perales, op. <it. supra nota 9, p. 22
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(i) pueden servir como modelo de equidad entre las partes

contratantes, al contemplar soluciones neutrales y equilibradas; y

(iv) pueden servir como un ejemplo para los abogados que tienen que
redactar un contrato en un idioma distinto al suyo, va gue estin

redactados en varios idiomas.

Ademas, Bonell”?' destaca que los Principios estin redactados en forma clara y
simple para permitir que una persona educada, no necesariamente un abogado, facilmente
fos comprenda. Incluso se indica que los Principios pueden ser Gtiles 2 los abogados en

sitnaciones de urgencia, donde no es posible una investigacion detallada.

Otros ejemplos del uso de los Principios son los que de nuevo Ma. det Pilar

Perales®? retoma de A. Garro:

(a) cuando las partes no han elegido ningiin derecho aplicable a su
contrato, sin embargo habré que considerar lo antes indicado respecto
a la actuacién de jueces y 4rbitros. Los primeros dificilmente

accederan a aplicar los Principios de esta forma, ya que tenderan a

2 0h Bonell, op. cit supra nota 15, ps 14, 115 y ss,

2

Cfi. Perales, op.cit. supra nota 9, ps. 22-23.



buscar el derecho aplicable a pesar de lo complicado que pueda

resultar;

(b) cuando existen lagunas en el derecho nacional elegido por las
partes o en €l derecho a que se remitan las reglas del derecho
internacional privado. En este caso habria que investigar si la omision
de un determinado aspecto en el contrato es o no intencienada por las
partes, ademads, se corre el riesgo de contrariar la voluntad de las
partes gue eni un momenio dado pueden preferir la aplicacion de un

determinado derecho nacional; y

(¢} cuando éste nltimo resulte manifiestamente inadecuado. Es cierto
que las normas de derecho uniforme estin mejor disefiadas para un
comercio internacional seguro, 4gil y que reclama una mayor
modemidad y flexibilidad en la regla aplicable, a pesar de eso, hasta
en tanto el legislador nacional no decida derogar una determinada
norma, los jueces no podran pasar por encima de ella; lo que si serd
posible es restringir, en la medida de lo posible, para el caso concreto

la operatividad de la norma desfasada.

160
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CAPITULO VIII
8.&)_\’! ! I ! 2. P 1!1.1 .1‘223
8.1 Segunda Edicién de los Principios.

En vista de la gran aceptacion gue han tenido los Principios de UNIDROIT en la
prictica, el Instituto consideré la posibilidad de preparar una nueva edicion de los mismos

que incluyera nuevas secciones de asuntos no tratados en la primera edicidn.

Como se ha comentado, una de las principales caracteristicas y bondades de los
Principios es su flexibilidad o posibilidad de actualizacion; y a menos de cuatro afios de su

publicacién por primera vez, ya se esté trabajando en una segunda edicion.

El Grupo de Trabajo para la preparacion de la segunda edicién corregida y
aumentada de los Principios tuvo su primera sesion en la sede del Instituto de Roma del 16
al 20 de marzo del presente afio. En dicha sesion estuvieron presentes los seflores M.J.

Bonell (Unidroit), A. Di Majo (Italia), A. El Kholy (Egipto), E.A. Farnsworth (E.U.A.), P.

2 Cfi supranota 1.
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Finn (Australia), M. Fontaine (Bélgica), M. Furmston (Reino Unide), Huang Danhan
{China), C. Jauffret-Spinosi (Francia), A. Komarov (Federacién Rusa), O. Lando
(Presidente de la Comisién de Derecho Contractual Europeo), P. Schlechtriem (Alemania)

y T. Uchida (Japén).

Posteriormente al acto de apertura Hevado a cabo por el Sr. W. Rodind, Sccretario
General del UNIDROIT, quien enfatizé la gran importancia de seguir de cerca el desarrollo
de lo Principios, el Grupo de Trabajo designé al profesor M.J. Bonell como Presidente y a

Emanuela Gillard como Secretaria.

El Grupo de Trabajo se guié con un documento elaborado por la Secretaria
{Unidroit 1998 Study L - Doc. 55) que contiene la decisién de la revisién del texto presente

de los Principios y los nuevos topicos a ser incluidos en la segunda edicion.

Como primer punto, ¢l Grupo de Trabajo considerd que dada la extraordinaria
recepcion a nivel mundial de la primera de edicion de los Principios de Unidroit y las pocas
criticas substanciales que han sido hechas al contenido de los mismos, ¢l hecho de la
posible revision al fondo de Jos Principios se pospondra indefinidamente, especialmente en

224

espera de un mayor desarrollo del case law™". En este sentido, Bonell informé al Grupo

224 1] Black’s Law Dictionary define “case law” come “The aggregate of reported cases as forming a body
of qurispendence, or the law of a particular subject as evidenced or formed by the adudged cases, m
disttniction to statutes and other sources of law 1t includes the aggregate of reported cases that inferpret
stetiites, regulations, and constitutional provisions.”, Cfr. op. cit. supra nota 26, p. 216.
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que ¢l Centro de Estudios de Derecho Extranjero y Comparado estaba preparando una base
de datos del infernational case law y bibliografia relacionados con los Principios de

UNIDROIT, similar a la base de datos creada para la CISG™

. Asi el Presidente del Grupo
de Trabajo exhorté a todos los asistentes a apoyar a dicho Centro en la recoleccion de las
decisiones arbitrales relevantes, y en caso de tener problemas en obtenerlas por el hecho de

la confidencialidad de los procedimientos, intentar conseguirlas sin nombres ni datos que

permitan la identificacion de las partes involucradas.

El Grupo dedicé la mayor parte de la sesion a la discusién de los nuevos posibles
tépicos a incluirse en la segunda edicion de los Principios. Finalmente, el Grupo de Trabajo

resolvié concentrarse inicialmente en los siguientes:

1. Agencia;

2. Limitacién de acciones;

3. Cesién de derechos y obligaciones contractuales;
4. Contratos para el beneficio de terceros;

5. Compensacion; y

6. Renuncia.

5 Dicha base de datos se denomina “UNILEX".
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El Grupo de Trabajo nombrd a un redactor por cada tépico y acordo que, a partir de
su préxima sesién, examinaria los proyectos a ser preparados por M.J. Bonell (Agencia), P.
Shlechtriem (Limitacion de acciones), M. Fontaine (Cesion de derechos y obligaciones
contractuales), M. Furmston (Contratos en beneficio de terceros), C. Jauffret-Spinsosi

(Compensacion) y P. Finn (Renuncia).

E. A. Farnsworth fue invitado para elaborar el proyecto de clausula tipo o modelo
para la cleccion por las partes de los Principios de Unidroit como el derecho aplicable al
contrato. T. Uchida fue invitado para preparar una nota en cuanto a las posibles

adaptaciones de los Principios a la luz det cometcio electrénico.

Ia proxima sesion del Grupo de Trabajo esta programada para el 22 al 26 de febrero
de 1999 en Bozen/Bolzano, en el Sur de Tyrol, Halia y serd auspiciada por la nueva Escuela

de Economia de la universidad local.

8.2 Idiomas.

El gran nterés mostrado por los Principios en el mundo, ge ve claramente en su
traduccién constante a varios idiomas, Como ya se ha comentado, el texto de los Principios

ya sc cncucnira disponible en chino, checo, holandés, inglés, francés, itahano, ruso,
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eslovaco y espafiol, La parte en negtillas (sin comentarios ni ejemplos o ilustraciones) se ha

traducido al rabe, bitlgaro, croata, aleman, hiingaro, japonés y portugues.

8.3 Otros.

La versidn integral de los Principios en espafiol ha sido publicada en Colombia, por
iniciativa del Ministerio de Ley y Justicia (Departamento de Asuntos Internacionales) y con

la autorizacién del UNIDROIT (ISBN 88-86449-03-8 agosto 1997).

La introduccién consta de una breve presentacion de los Principios por la Ministro
de Ley y Justicia, Alma Beatriz Rengifo Lopez y de un articulo del profesor Fernando
Hinestrosa que se titula: Los Principios de Unidroit: una nueva ‘linguae franca’, el cual
acentila en particular que los Principios ofrecen una sintesis entre, por un lado, la sabiduria
y la ética manejada a través de los siglos y, por el otro, un espirite de innovacién, que mejor
responde a los problemas que surgen en las relaciones contractuales internacionales de
conformidad con criterios que reflejan el razonamiento, conductas y necesidades de los

comerciantes contemporancos.

La iniciativa colombiana forma parte del plan detallado del pais para la unificacién
del derecho internacional privado, lanzado para facilitar 1a adopcién de textos vniformes y

para promover el estudio y el conocimiento de instrumentos juridicos no obligatorios o
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vinculantes, tales como los Principios, que son particularmente bienvenidos, ya que
reproducen y amplifican, a nivel nacional, los esfuerzos del UNIDROIT para difundir los

Principios por todo el orbe.

Como menciond la Ministro colombiana, este intento por distribuir a toda clase de
potenciales usuarios de los Principios, tales como juristas, abogados, estudiantes, hombres
de negocios, empresarios, cimaras de comercio, no puede faflar en darles la publicidad que
merccen y jalar el gatillo para abrir ¢l debate a su aplicacion, dando asf la oportunidad a que
las partes los puedan elegir cono derecho aplicable a sus contratos. La existencia de unas
reglas claras y estables para la negociacién de contratos serd un poderoso medio para

incrementar la seguridad y los negocios e inversiones a largo plazo,

Por otra parte, en la 77a. Sesion del Consejo de Direccidn, que tuvo lugar det 16 al
20 de febrero del presente afio, entre otras cosas se adopté el Programa de Trabajo para el
periodo 1999-2001 que serd sometido para su aprobacién a la Asamblea General en su 52a.
Sesién el proximo diciembre y el cual incluye como femas prioritarios en cuanto a la

preparacién de instrumentos de derecho uniforme los siguientes:

a. Intereses internacionales en equipos moviles, y

b. Los Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales.



CONCLUSIONES

1.a globalizacion ha orillado a los juristas a la creacion de normas juridicas que regulen las
operaciones operaciones irlernacionales con independencia del origen de 1as partes. Esto se
ve muy claramente en los contratos, que son los actos juridicos concretos en los que se

verifica el intercambio comercial.

Los Principios son una nueva forma de hacer derecho y un nuevo acercamiento a los
contratos mercantiles intcrnacionales, ya que son una publicacién privada, dirigida a la
comunidad internacional y cn concreto a las partes contratantes, para que los incorporen en
sus contratos mediante el cjercicio de la autonomia privada y de cliusulas coniractuales,
Asimismo, existe otra via dc incorporacion de los Principios, y es a través del criterio
subsidiario establecido en la Convencién de México para la eleccidén del derecho aplicable a
los contratos internacionales, ademas de reconocer la existencia de la controvertida lex

mercatoria.

Esta nueva aproximacién a los contratos mercantiles internacionales busca su aplicacién
fundandose en el reconocimicnto de su valor intrinseco, es por ello que son considerados un

restalement internacional.

Los Principios son un conjunlo de reglas especialmente concebidas en funcion de las

cxigencias de los contratos mercantiles internacionales, ademas consideran soluciones aptas



para tales exigencias, a pesar de que alguna de cilas atin no scan generalmente aceptadas.
Por otro lado, cstablecen reglas generales aplicables a los contratos mercantiles
internacionales, incluso cuando el contrato en cuestion ya tenga alguna regulacion
especifica, sélo que en estos casos, los principios servirdn como reglas complementarias o

supletorias, excluyendo de su ambito de aplicacidn Gnicamente la materia del consumidor.

Los Principios son flexibles y por tanto pueden adaptarse a los continuos cambios
provocados por el desarrollo teenologico y econdmico, al mismo tiempo que tratan de
asepurar la equidad en Jas relaciones comerciales internacionales estableciendo

primordialmente el deber de las partes de actuar de buena fe y con lealtad negocial.

l.os Principios del UNIDROIT superan en gran medida muchos de los problemas que
presentan la contratacion y las operaciones internacionales., ya que fueron redactados en un
lenguaje liso, llano y neutral que permite a cualquier persona razonable entenderlos, se dice

que crean linguae franca.

Los Principios conceden gran importancia a los usos y practicas desarroflados en los
difcrentes sectores del comercio mternacional, en cuanto a su papel determinante en la
configuracion de derechos y obligaciones de las partes en un contrato; asimismo, reconocen
expresamente que los usos son obligatorios, no sélo cuando han sido pactados entre las

partes, sino ain en la ausencia de tal intencion; los usos obligan a las partes como



disposiciones implicitas en los contratos, ademds prevalecen sobre las disposiciones

incompatibles de log Prineipios

Es muy recomendable elegir los Principios como el derecho aplicable a un contrato aunado

a la cleceidn de arbitraje como medio idéneo de resolucion de controversias.

Los Principios del UNIDROIT tratan de evitar la vaguedad que surge cuando las partes de
unt contrate eligen como el derecho aplicable 1a lex mercatoria o los principios generales
del derecho; asimismo, se pucden aplicar cuando no sea posible o resulte excesivamente
costoso el determinar el derecho aplicable a un contrato; también pueden ser utilizados para
interpretar o complementar instrumentos de derecho uniforme; finalmente, pueden llegar a
servir como modelo inspirador para legisladores. No obstante lo anterior, a los Principios se
les puede dar otros tipos de usos, ya que los propositos mencionados en el Predmbulo, son
los principales, pero la cnunciacion no es limitativa, sino que dependerd de las
circunstancias concretas y las cambiantes necesidades del trafico comercial internacional

las que irdn definicndo nuevas formas de emplearlos.
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