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PROLOGO A LA SEXTA EDICION

Es con gran satisfaccion que presento al publico la sexta edicién del libro Conzratos
de Comercio Internacional, del Profesor Anibal Sierralta Rios, renombrado experto
peruano de derecho econémico e internacional.

Tengo ademis el privilegio de hacerlo en mérito a distintos titulos: en mi calidad
de Secretario General del Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho
Privado (UNIDROIT), cuya importante contribucién a la armonizacién del derecho
privado, en sus mds de 80 afios de existencia, el autor justamente destaca en su obra;
y como jurista latinoamericano que he tenido el placer de participar, conjuntamente
con el profesor Sierralta, en varios eventos dedicados a la promocién y ensefianza del
derecho mercantil internacional en Latinoamérica.

Desde sus origenes, como un érgano auxiliar de la Sociedad de las Naciones, el
UNIDROIT ha dedicado su larga existencia a la armonizacién y unificacién del dere-
cho privado. De su proficua labor son fruto instrumentos de gran transcendencia,
como el Convenio Relativo al Contrato de Transporte Internacional de Mercancias
por Carretera (CMR), desarrollado por UNIDROIT y posteriormente adoptado
por la Comisién Econdmica para Europa de las Naciones Unidas; los Convenios de
La Haya de 1964, que adoptaran las dos leyes uniformes sobre los contratos de com-
praventa internacional de mercancias y su formacién, posteriormente incorporados
en la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Inter-
nacional de Mercancias; los Principios de UNIDROIT Relativos a los Contratos
Comerciales Internacionales; el Convenio de UNIDROIT de 1995 sobre los Bienes
Culturales Robados o Exportados Ilicitamente; o el Convenio Relativo a Garantias
Internacionales en Elementos de Equipo Mévil del 2001, también conocido como el
Convenio de Ciudad del Cabo.

Continente heredero de la gran tradicién juridica romanista, su ubicacién geo-
grifica mantuvo a Latinoamérica alejada tanto de los grandes flujos de comercio
noratldnticos, cuanto de las innovaciones juridicas que alli se producian. Su pro-
pia topografia, dividida por la majestosa cordillera andina, la impenetrable floresta
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amazénica y los largos y arduos caminos del Nuevo Mundo, han sido obstdculos por-
tentosos a la integracién econdmica y juridica de paises que, aparte de eso —histérica
y culturalmente—, tenfan todo para constituir una verdadera comunidad de naciones.

De esas circunstancias resultabala escasa atencién quelasletras juridicas latinoame-
ricanas daban en décadas anteriores al derecho del comercio internacional, fenémeno
entonces percibido como demasiado lejano de la vida real de nuestros pueblos.

Desde su primera edicién, en 1990, el propésito de la obra del profesor Anibal
Sierralta Rios ha sido despertar el interés de la comunidad académica latinoamericana
hacia la importancia vital del comercio y de sus instrumentos juridicos para el forta-
lecimiento de la economia de nuestros paises y el desarrollo de nuestras sociedades.
En efecto, el profesor Sierralta Rios ha optado pragmdticamente, no por una discu-
sidn tedrica y dogmdtica del derecho internacional privado y del derecho mercantil
internacional, sino por una exposicién practica y accesible del fenémeno del comer-
cio internacional y de las reglas del derecho publico y privado que lo gobiernan.

La obra presenta al lector los fundamentos econémicos de las politicas de
comercio exterior, su evolucidon histdrica, los factores que las han influenciado y
los organismos internacionales que formulan dichas normas.

El autor concluye la primera parte del libro con una muy util recapitulacién de
las distintas categorias tipoldgicas de los contratos, con arreglo a su teorfa general.
Fiel al estilo sumamente prictico de la obra, el profesor Sierralta ahorra al lector la
repeticién de postulados dogmaticos cldsicos, haciendo sin embargo hincapié sobre
las distinciones mds ttiles a los operadores del comercio y sus asesores legales.

La segunda parte estd dedicada a los instrumentos jusprivatistas de que dispo-
nen los comerciantes y abogados para la actividad mercantil internacional (los tipos
de contrato mds frecuentes en el comercio internacional, sobre todo los contratos
de trasporte, y los términos y condiciones usuales del contrato mds importante del
comercio internacional: la compraventa de mercancias). Alli el lector encuentra una
exposicién sucinta pero completa de las normas fundamentales de la Convencién de
las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercan-
cfas, de los Incoterms de la Cdmara de Comercio Internacional y de los contratos
accesorios del comercio internacional, indispensables para la ejecucion de las ope-
raciones de importacién y exportacion, tales como los contratos de financiacién y
garantia de pagos. Completa esa exposicién con una presentacion de los mecanismos
de solucién de controversias.

Acompana la obra la reproduccién de las versiones espafolas de los principales
instrumentos estudiados, entre ellos los Principios de UNIDROIT Relativos a los
Contratos Comerciales Internacionales, que asumen un lugar destacable. Publicados
inicialmente en 1994, después de una larga y minuciosa labor de investigacién
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y redaccién, estos principios constituyen un excelente ejemplo del equilibrio
complejo entre la autonomia de la voluntad, la autorregulacién de los operadores
econdmicos y el derecho estatal. Actualmente en su tercera edicién, dichos principios
reflejan al mismo tiempo el didlogo constante entre el derecho interno y el derecho
internacional, entre nociones de derecho universales y la vibrante diversidad de las
tradiciones juridicas.

No pueden quedar dudas sobre la creciente insercion de los paises latinoamerica-
nos en el marco juridico del comercio mundial. Basta recordar que, al momento de su
entrada en vigor, el 1 de noviembre de 1992, la Convencién de Viena contaba apenas
con un pais latinoamericano (Chile) entre aquellos que la habian ratificado. Pasados 20
afos, Argentina, Brasil, Colombia, Cuba, Ecuador, El Salvador, Honduras, México,
Paraguay, Pert, Reptiblica Dominicana y Uruguay, también se han adherido a ella.

Este contexto en evolucién y las muchas cualidades de esta obra, hacen de ella
una fuente valiosa de informacién para los juristas hispanohablantes interesados en la
contratacién internacional y un aporte de gran importancia al estudio y comprension
de esa compleja temadtica.

Consigno aqui el reconocimiento del UNIDROIT a la significativa contribucién
que el autor hace al divulgar nuestros importantes trabajos orientados a la armoni-
zacion del derecho de los contratos internacionales. Expreso mis sinceros votos para
que la sexta edicién de este libro confirme el éxito de las anteriores.

Roma, 12 de mayo de 2013

José Angelo Estrella Faria
Secretario General de UNIDROIT
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PROLOGO A LA CUARTA Y QUINTA EDICION

Los pesquisidores y autores que se abocan a la materia de la contratacién comercial
internacional y, en general, a los mdltiples aspectos juridicos del comercio interna-
cional merecen el particular reconocimiento de la comunidad académica y deben
recibir el mayor aliento porque estdn hurgando en un campo abundante en material
heterogéneo y de distintas fuentes, como es el Derecho interno, los tratados y con-
venciones internacionales, las normas y usos uniformes de los organismos operadores
y la propia costumbre o prictica internacional.

Uno de ellos es el profesor Anibal Sierralta Rios, que ha enfrentado el tema
desde 1990 en que proyectd, desde Rio de Janeiro (Brasil), la primera edicién de este
libro Contratos de comercio internacional, con el que llené un vacio en la doctrina
latinoamericana ya que hasta entonces solo existian otros dos trabajos previos: el
de Jorge Barrera Graf (1965) en México, y el de Irineu Strenger (1986) en Brasil.
Sin embargo, este libro aborda el tema de la contratacién internacional dentro de un
andlisis juridico, comercial y empresarial confrontando la practica con el Derecho lati-
noamericano y la perspectiva exportadora de la regién, lo que le ha posibilitado una
significativa acogida que lo ha llevado a esta cuarta edicién actualizada y ampliada.

El autor, un antiguo experto conocido de la Comisién de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), trata en su libro, dentro de
otros tépicos, tres temas que han sido estudiados extensamente por nuestra Comisién:
la Convencién de Viena de 1980 sobre Compraventa Internacional de Mercaderias,
el arbitraje comercial internacional y la conciliacién comercial internacional.

La Convencién de las Naciones Unidas sobre la Compraventa Internacional de
Mercaderias fue concertada el 11 de abril de 1980 sobre la base de la idea de preparar
un texto legislativo internacional y armonizado que regulara los contratos de com-
praventa de mercaderias surgidos cuando, en 1930, el Instituto Internacional para la
Unificacién del Derecho Privado (UNIDROIT), con sede en Roma, dio los prime-

ros pasos. Tras la realizacién de estudios académicos exhaustivos y una interrupcién
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de la labor a causa de la Segunda Guerra Mundial, en 1964 se presentd un proyecto
de texto a una conferencia diplomdtica reunida en La Haya, que aprobé dos conven-
ciones: una sobre la compraventa internacional de mercaderias (LUV) y otra sobre
la formacién de contratos para la compraventa internacional de mercaderias (LUF).

Inmediatamente después de que se aprobaran los dos tratados, en muchos paises
empezaron a criticarse sus disposiciones por considerarse que reflejaban principal-
mente las tradiciones juridicas y las realidades econémicas de los paises europeos,
que eran precisamente los que habfan contribuido mds activamente a su preparacion.
Como consecuencia de ello, una de las primeras tareas que emprendié la CNUDM]I,
tras su constituciéon en 1968, fue recabar las opiniones de los Estados. Después de
analizar las respuestas recibidas, la CNUDMI decidi6 estudiar las dos convenciones
para determinar qué modificaciones requeria para gozar de mayor aceptacién entre
los paises con distintos sistemas juridicos, sociales y econdmicos. Tras ese estudio y
amplias consultas intergubernamentales se aprobd, en 1980, la Convencién de las
Naciones Unidas sobre la Compraventa Internacional de Mercaderias, cuyo conte-
nido englobaba al de las dos anteriores convenciones.

La Convencién goza ahora de aceptacién universal, como lo demuestra el hecho
de que entre los Estados parte figuran paises de todas las regiones geograficas, en
todas las fases de desarrollo econémico y con todos los principales sistemas juridicos,
sociales y econdmicos.

En esta valiosa obra, el profesor Anibal Sierralta Rios estudia la Convencién
desde el punto de vista del pensamiento juridico latinoamericano, y se admitird con
raz6n que la Convencién merece la adhesién de los Estados de América Latina que
aun no son miembros de ella, pues los exportadores e importadores se benefician de
un régimen moderno y ficilmente comprensible.

El andlisis comparativo que realiza el autor del libro resulta atil porque aclara los
conceptos de la Convencién e indica las posibles nuevas normas juridicas que regi-
rfan los contratos de compraventa internacional en un nuevo Estado parte. La tarea
del profesor Sierralta ha sido aprovechada por algunos paises latinoamericanos. Asi,
su trabajo preliminar La compraventa internacional y el Derecho peruano contribuyé a
que el Per ratificard la Convencidn; y, con seguridad, el libro La compraventa inter-
nacional de mercaderias y el Derecho paraguayo tendrd los mismos resultados.

Sin embargo, es bueno recalcar que, sean cuales fueren los resultados de la com-
paracién entre el Derecho latinoamericano y la Convencién, no deberdn ser factores
primordiales al decidir si un Estado debe adherirse 0 no a esta. Existen, ademis,
otros razones de orden practico que justifican que se adopte la Convencién. Concre-
tamente en lo relativo a la ley aplicable a un contrato, el comerciante que importa o
exporta mercaderias se encuentra normalmente ante la alternativa de la ley nacional
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conocida, de una parte, y la ley extranjera desconocida de la otra. Ante tal disyun-
tiva, es preferible sustituir la ley extranjera desconocida por el régimen armonizado e
internacionalmente conocido de la Convencién.

Finalmente, la obra trata del arbitraje y de la conciliacién comercial internacio-
nal, que son instrumentos de la mayor importancia para la convivencia pacifica de
los operadores internacionales.

En sintesis, es una obra trascendente para el comercio internacional, que serd de
utilidad para los abogados, operadores comerciales, administradores y estudiantes
universitarios.

Viena, setiembre de 2003

Jernej Sekolec
Secretario de la Comisidn de las Naciones Unidas

para el Derecho Mercantil Internacional
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PRAOLOGO A LA TERCERA EDICION

Cuando el profesor Anibal Sierralta Rios me confirié el honor de prologar la tercera
edicién de su obra Contratos de comercio internacional hice una detenida lectura de
esta. Y compardndola con las ediciones anteriores, excelentes por supuesto, vi que el
autor habia realizado un gran trabajo no solo en cuanto a la actualizacién de la obra
sino, también, incorporando tres nuevos capitulos muy significativos.

Los nuevos temas —«el contrato de transporte», «arbitraje y conciliacién inter-
nacional» y «medidas de seguridad y control»— dan un panorama muy completo
en esta materia. La doctrina y jurisprudencia latinoamericana tienen con esta obra
un aporte sumamente valioso que, seguramente, habrd de incrementarse con la de
nuevos autores.

Es en especial destacable el esfuerzo del profesor Sierralta Rios, que se manifiesta
en la calidad del tratamiento conceptual y formal del punto «el esfuerzo exportador
de América Latina». Inteligentemente descrito el asunto, con sugestivas soluciones
no solo en el plano estrictamente juridico sino, también, apuntando a lo prictico,
a lo concreto, esta parte de la obra de seguro va a tener gran acogida en Argentina,
como con seguridad ha de tenerla en Pert y en los restantes paises del continente
Sudamericano.

Muy ajustada y precisa me ha parecido también la clasificacién hecha por el
autor de los contratos internacionales y de gran utilidad habra de ser para los jéve-
nes abogados que se dediquen a esta creciente disciplina, ya que la complejidad,
variedad y el constante desarrollo del comercio internacional requieren —y la obra
lo hace— un instante de reflexién licida y de andlisis profundo de una «materia
viva» iluminada por la tradicién juridica y fuertemente impactada por el moderno
desarrollo tecnolégico.

Desde su primera edicién en diciembre de 1990, Anibal Sierralta Rios no ha
dejado de perfeccionar esta obra. Como todo autor dedicado, ha acompanado la evo-
lucién de los hechos y del Derecho, modificando, sustituyendo y ampliando este libro.
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Hoy aqui encontramos el fruto de esta tarea, hecha con el fervor del autor, con
la sapiencia del doctrinario, y a la que él mismo ha agregado, sobre todo ello, la
pasién de un auténtico docente, sabiendo que sembrar conocimiento entre los jéve-
nes latinoamericanos es cosechar mejor calidad de vida para nuestros pueblos en el
futuro inmediato.

Buenos Aires, 15 de abril de 1998

Dr. Horacio Alcides O’Donnell
Rector
Universidad de Ciencias Empresariales y Sociales
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PROLOGO A LA PRIMERA Y SEGUNDA EDICION

El Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica ofrece al publico peruano
una meritoria obra de Derecho Comercial de la que es autor el distinguido interna-
cionalista Dr. Anibal Sierralta Rios. Se trata de un importante aporte a la bibliografia
juridica nacional, que ha de ser de indudable interés para el estudiante de Derecho
y el abogado especialista, a la vez que para empresarios y profesionales involucra-
dos en las multiples facetas, técnicas y financieras, de la actividad mercantil entre
las naciones.

El libro Contratos de comercio internacional merece ser destacado, aparte de su
valor prdctico, por su relevancia y su novedad. La incursién en el tema genérico
representa ya una contribucién pertinente y oportuna al debate sobre la funcién de
la industrializacion, y sefialadamente la de las exportaciones, en el proceso de cre-
cimiento econémico y desarrollo social de una nacién. Por otro lado, en el dmbito
latinoamericano no es frecuente encontrar trabajos, como el del doctor Sierralta
Rios, orientados a examinar con detenimiento el drea especifica de la contratacién
mercantil de cardcter internacional. Este novedoso sesgo regional revela la familia-
ridad con los regimenes legales de los paises del drea que posee el autor, abogado de
amplia experiencia profesional como consultor internacional, profesor de la presti-
giosa Fundacién Getulio Vargas del Brasil y experto de la Organizacién de Estados
Americanos.

El riguroso andlisis que formula el doctor Sierralta Rios cubre primero el tema
general del comercio internacional, luego las pautas supranacionales que gobiernan
el intercambio, a continuacién los aspectos técnicos de los contratos internacionales
y, por ultimo, la compraventa en su aplicacién mds alld de los mercados nacionales.

Gracias al comercio internacional, que es fruto de la divisién del trabajo entre
las naciones, unos paises exportan aquello que producen a menor costo a cambio de
lo que otros a su vez estdn en condiciones de proveer a valores mds bajos. El prin-
cipio enunciado, fundamental en teoria econdmica, constituye uno de los factores
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principales en la promocién del bienestar, medido a través de aumentos en el ingreso
nacional de los paises participantes en el intercambio global. Las naciones que han
seguido una estrategia comercial abierta hacia el exterior muestran resultados econé-
micos favorables en relacién con aquellas que han buscado la autosuficiencia sobre la
base de politicas restrictivas y proteccionistas. La recompensa de las primeras, expre-
sada en el aumento del ingreso, las exportaciones, el empleo y el ahorro, es funcién
tanto de la mejor asignacién de los recursos econdémicos que deriva de la competen-
cia cuanto de oportunidades que brinda el libre flujo de bienes, servicios, capitales
y tecnologfas.

Sea esta la ocasién de subrayar que la proteccién de la produccién local es gene-
ralmente nociva al crecimiento de la actividad econémica de un pais. En efecto, esa
protecciéon de las industrias relativamente menos eficientes, que compiten con las
importaciones, desvia los recursos de capital y mano de obra de las exportaciones,
que resultan asi desprotegidas. Mds aun, el concepto de «proteccién efectiva» ilustra
la distorsién en la asignacién de los recursos, que es mds marcada segtin es mayor la
incidencia de los insumos importados en el proceso productivo. En ese sentido, se
debe buscar que haya uniformidad, o menos dispersion, en las tasas de proteccion
nominal para todos los productos, tanto materias primas como bienes de capital,
incluso para aquellos articulos que el pais no produce.

Desde 1948, la actividad comercial entre las naciones encuentra sustento en el
marco regulador del Acuerdo General de Comercio y Tarifas (GATT), cuyas normas
afectan un 80% de ese intercambio global. En efecto, el GATT orienta la accién de
unos 130 paises, entre los signatarios y aquellos que de alguna forma se rigen por los
postulados de esa organizacién. Los principios cardinales del GATT -tratamiento
comercial no discriminatorio y transparencia en los esquemas de proteccién- han
coadyuvado, sin duda, a la expansién del intercambio mundial, cuyo valor bor-
deaba, a finales del afio pasado, los US$ 6000 billones. El total de las exportaciones e
importaciones de América Latina en esa misma fecha fue del orden de US$ 200 000
millones, nivel solo ligeramente mayor al registrado en 1980. Mds aun, el modesto
crecimiento del comercio regional en dicho periodo, debido en parte a los avances
del proteccionismo industrial, fue desigual principalmente en funcién de las politicas
macroecondmicas seguidas por los paises del drea. En cualquier caso, dados los ries-
gos de un resurgimiento de barreras e impedimentos al intercambio comercial por
parte de las naciones de mayor ingreso relativo, resulta crucial que las negociaciones
comerciales multilaterales en curso de la denominada Ronda Uruguay, bajo los aus-
picios del GATT, culminen con los mejores resultados.
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La materia especifica del trabajo del doctor Sierralta Rios, en cuanto prontua-
rio de utilidad prictica para los operadores comerciales, estd representada por los
capitulos que cubren la contratacién internacional y la figura de la compraventa.
En ellos hace el autor una clara y documentada exposicién sobre las diversas formas
de contratar y las principales caracteristicas distintivas de los varios contratos inter-
nacionales. La obra describe, asimismo, los aspectos técnicos de la compraventa y las
adaptaciones que el entorno internacional impone a esa figura contractual.

La tesis implicita pone en evidencia el renacimiento de la lex mercatoria como
un sistema de fuentes multiples, consuetudinario, convencional, jurisprudencial
y arbitral, que responde a la demanda sostenida por la comunidad internacional
de pautas juridicas que sustenten y aseguren una vigorosa expansién del comercio
mundial. Solo ese creciente intercambio hard posible que, gracias al uso mds eficiente
de los recursos de la economia, aumente la produccidn y se eleve el ingreso de todas
las naciones.

La literatura juridica nacional se enriquece con el valioso trabajo que nos entrega
la Pontificia Universidad Catélica del Perd, que viene a satisfacer una sentida necesi-

dad en el dmbito de los negocios latinoamericanos.

San Francisco, 18 de octubre de 1990.

Carlos Rodriguez-Pastor M.
Ex Ministro de Economfa del Pert
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INTRODUCCION

Muchos modelos contractuales como la compraventa, los créditos documentarios,
las garantias a la primera solicitud, el leasing y el fideicomiso, entre otros, tienen un
desarrollo vigoroso en las operaciones internas cuanto en el comercio internacional.
Todo ello ha motivado que los organismos internacionales y los juristas, a partir
de los tltimos treinta anos, hayan dedicado atencidn al estudio de los contratos de
comercio internacional.

Ahora que los paises de América Latina, con diferencias de matices, van pasando
de ser vendedores de materias primas a exportadores de manufacturas, servicios y en
pocos casos como inversionistas netos, la necesidad de un apoyo especializado, por parte
del asesor juridico o del consultor de negocios internacionales, se hace indispensable.

Con tal propésito, hacia el afio 1990, en Rio de Janeiro, abordamos el atractivo
tema de los contratos comerciales internacionales, dando origen a este libro, cuya
segunda edicién salié al mercado en 1991. A partir de entonces, nos ha sido satisfac-
torio ver cémo han aparecido, en América Latina, otros libros semejantes.

La actual obra tiene la misma estructura que la sexta edicién, aun cuando mds
actualizada y ampliada. Asi, estd dividida en tres partes. La primera, «Anilisis juridico
del comercio internacional», constituida por tres capitulos. El primero, introduce al
lector en el comercio internacional y sus teorias. El segundo expone las diferentes
limitaciones y numerosos aspectos que los distintos sistemas juridicos que existen
en el mundo introducen en las relaciones comerciales, asi como las variadas limita-
ciones o referencias de los organismos internacionales y de los gremios comerciales.
El tltimo capitulo esboza una nueva teorfa sobre la conexién de los contratos inter-
nacionales.

La segunda parte, «Transacciones internacionales», estudia el intercambio de bie-
nes, servicios y tecnologia; resaltando los dos mds importantes negocios juridicos
del comercio: el contrato de compraventa y el contrato de transporte. Esta parte
estd constituida por los capitulos IV, V y VI. El primero estudia el intercambio
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desde dos dngulos: como un negocio comercial que rebasa el dmbito jurisdiccio-
nal de las operaciones domésticas, apreciando su naturaleza juridica, y la manera
cémo un asesor juridico puede tratarlo. El segundo estudia la Convencién de Viena
de 1980, como instrumento que busca armonizar la compraventa internacional de
mercaderfas. El tltimo estudia el contrato de transporte, que es una consecuencia
de cualquier contrato de compraventa.

La tercera parte, «Mecanismos complementarios de los contratos internaciona-
les», aborda dichos mecanismos y estd constituida por los capitulos VII, VIII y IX.
El primero trata los mecanismos mencionados a través de las medidas de seguridad
y control. El segundo expone los créditos documentarios y las garantias bancarias,
asi como los términos del comercio internacional. El tltimo se dedica al tema del
arbitraje y la conciliacién comercial internacional, como medio de solucién de con-
troversias contractuales.

Completa el libro un anexo que contiene seis documentos: Principios sobre los
Contratos Comerciales Internacionales del Instituto Internacional para la Unificacién
del Derecho Privado (UNIDROIT); la Convencién de Viena de 1980 sobre com-
praventa internacional de mercaderias; la Ley Modelo de Arbitraje de la Comisién
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil (CNUDMI); la Ley de Arbitraje
peruana, que posee un capitulo sobre arbitraje internacional; el Reglamento de
Conciliacién de la CNUDMI (Resolucién 35/52); y la Ley Modelo de Conciliacién
Comercial Internacional de la CNUDMI.

Finalmente, como es de rigor, hay una bibliografia consultada y bésica.

Lima, noviembre de 2017

Anibal Sierralta Rios
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Carituro I
COMERCIO INTERNACIONAL

América Latina, a partir de la década de 1960, inici6 un gran esfuerzo para incor-
porarse al mercado mundial de manera significativa. Lo consiguié con resultados
sorprendentes en algunos paises que, aunque pocos, reflejan un esfuerzo conjunto
de su clase empresarial para mejorar su tecnologia y de algunas politicas estatales
promotoras de las exportaciones, que lograron incrementar la oferta exportable y
posicionar las marcas de varios productos. Sin embargo, la apertura de nuevos mer-
cados exige el desarrollo de técnicas y conocimientos que hagan posible comprender
las caracteristicas de los negocios internacionales, faciliten instrumentos para enten-
der las sefas de los mercados, brinden medios para mejorar la competitividad de la
oferta exportable y formen cuadros profesionales en productividad, comercializa-
cién, administracién y contratacién internacional.

La necesidad de adecuar las economias al bienestar de la poblacién ha planteado
una serie de alternativas posibles como las estrategias basadas en el comercio exte-
rior, las politicas hacia fuera; las estrategias orientadas hacia el interior, las politicas
hacia dentro; la cooperacién técnica internacional; y muchas sutiles combinaciones
de dichas alternativas.

Es claro, y conforme se ha comprobado empiricamente, que la mejor estrategia
para nuestros paises es la orientada hacia el exterior, en razén de los logros obtenidos,
la inmensa cantidad existente de materias primas, la presencia de un sector industrial
mids o menos desarrollado y la obligacién de atender los requerimientos de una deuda
externa que parece inextinguible.

Hay que enfrentar el comercio internacional dentro del sentido de doble via que
implica —importacién-exportacién—, para poder adecuar el aparato industrial a una
estrategia hacia fuera, porque ambas experimentan un impacto reciproco y juegan de
una manera interconectada. No es posible desarrollar una politica de fomento de las
exportaciones sin considerar que el aparato industrial exportador requiere equipos
y tecnologia importada. Asimismo, pensar tnicamente en la apertura del mercado
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nacional como un criterio de desarrollo puede ser el comienzo tanto de una desacti-
vacién del parque industrial como de un serio desequilibrio de la balanza de pagos, si
las empresas locales y los Estados no estdn preparados para competir con estructuras
corporativas mejor dotadas y con practicas desleales del comercio internacional como
son el dumping y los subsidios.

La exportacién es la manera mds importante de captar divisas que tienen los
paises en vias de desarrollo; particularmente, las exportaciones no tradicionales o de
manufacturas son el Gnico medio de obtener los recursos necesarios para el creci-

miento, asi como de atender la agobiante deuda externa.

1. RESENA HISTORICA

El comercio internacional estd sujeto a cambios tan rdpidos y complejos que nos
impulsa a adentrarnos en los vericuetos de la historia a fin de conocer determinadas
técnicas y procedimientos que lo facilitan o lo restringen.

En primer lugar, tenemos que partir de la comprobacién histérica que este, tal
como lo entendemos, es el intercambio de bienes y servicios entre Estados o paises
soberanos o libres. Tal condicién solo es apreciable a partir de los inicios del siglo
XIX, ya que antes existia una explotacién inmisericorde de las grandes metrépolis
respecto de regiones sojuzgadas como América Latina, Africa y Asia, que no podian
articular libremente sus términos de negociacién comercial, sino que eran conside-
radas dreas de extraccién. De tal manera que hablar de intercambio internacional,
dentro de una idea de relaciones entre naciones mis o menos soberanas, solo es
admisible y reconocible a partir de la segunda mitad del siglo XIX. Siendo que estas
vinculaciones se han visto incrementadas en cuanto a la variedad de sus componentes
y el niimero de participantes, ya que comprende bonos y debentures, stock de capital,
conocimiento patentado y servicios.

Dos aspectos marcan los diferentes periodos histéricos del comercio mundial: las
transformaciones politicas, por un lado, y las innovaciones tecnolégicas, particular-
mente en el transporte, por el otro. Es posible afirmar que estos dos factores fueron
los impulsores o causantes del devenir histérico. A raiz de ello, podemos vislumbrar
cuatro etapas: inicio del comercio global, las grandes fluctuaciones, los nuevos esce-
narios y la revolucién tecnolégica y la nueva estructura de los mercados.

1.1. Inicio del comercio global

Esta etapa comienza a partir de 1860 y culmina en 1914, cuando estalla la Primera
Guerra Mundial. Antes de este periodo, corrié una fase conocida como la Pax Bri-

38



ANiIBAL SIERRALTA Rios

tannica que caracterizd los inicios del siglo XIX, después de Waterloo, en que Gran
Bretafia se convirtié en el dnico hegemén mundial; lo cual le permitié imponer sus
reglas de juego en todos los mercados. Fue un preludio relativamente pacifico y sin
duda el més largo en la historia europea sin conflictos violentos.

Lo distintivo de la llamada Pax Britannica fue la influencia econémica, cultural y
politica de Gran Bretafia en casi todos los pueblos del mundo. Basada en su progreso
y en sus contribuciones respecto de las teorias econdmicas, pudo ejercer un gran
peso sobre las conductas de otros Estados, a causa de su enorme y admirada politica
liberal. De tal manera que todo ello adelanté los movimientos independentistas en
el resto del mundo.

Este periodo inicial del comercio global tuvo su partida de nacimiento con la
transformacién del transporte debido a uno de los inventos més significativos del
siglo XIX que fue la mdquina de vapor, asi como la transformacién del proceso
industrial.

Merced al invento del escocés James Watt, que hacia 1800 perfecciond su
mdquina estacionaria a vapor, que luego fue adaptada por Robert Fulton (1807)
y George Stephenson (1814) para activar a los barcos y las primeras locomotoras,
se inici6 la gran transformacién del transporte, acrecentando la demanda de una
materia prima: el carbén, y acercando los frutos del desarrollo industrial a los gran-
des centros de consumo. En 1860, las calderas cilindricas se adaptan a los barcos,
denomindndolos precisamente vapores y transformando, por primera vez, la energia
que los impulsaba; lo cual posibilité el traslado de grandes voliimenes de mercaderias
y el recorrido de mayores distancias permitiendo establecer nuevas rutas comerciales
a través de los mares.

Es indudable que ello impulsé el industrialismo y creo nuevos métodos de
produccién en Europa occidental y en Estados Unidos de América, asi como la trans-
formacién del transporte maritimo y ferroviario, dando origen a nuevas situaciones
econdémicas como la movilidad de los factores de produccién, la variedad del comer-
cio internacional y los ajustes de la balanza de pagos.

A este gran invento se le unié una serie de fenémenos politicos que modificaron
el mapa de la dominante Europa. Estos dos fenémenos —politico y tecnoldgico—
posibilitaron, hacia 1860, el surgimiento de nuevos actores en el mercado mundial,
como las empresas productoras y las compafias de transporte; todo lo cual trajo el
debilitamiento significativo de la esclavitud que, junto con la Inquisicién, evidencia-
ban el desprecio por el ser humano.

En efecto, a comienzos del siglo XIX, se empiezan a desmoronar los imperios colo-
niales que dominaban América, Africa y Asia. Surgen naciones independientes que,
sobre las bases administrativas de las antiguas colonias, intercambian sus productos
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usando los canales comerciales establecidos durante la etapa anterior, convirtiéndose
directamente en proveedores de materias primas hacia la Europa industrializada.

América Latina era un conjunto de nuevas naciones que ofrecfan los mismos
productos que habian sido extraidos antes por los antiguos imperios, pero ahora con
nuevos intermediarios y formas de contratacién. La regién incrementé sus expor-
taciones de materias primas y se configuré realmente un mercado entre diferentes
Estados que continué creciente hasta la primera conflagracién mundial en 1914.

El comercio mundial crecié debido a las innovaciones sefialadas y a la influencia
de las politicas econédmicas europeas y estadounidenses que impulsaban la reduc-
cién de aranceles, impactando en la India, China, Japén y particularmente América
Latina, con resultados no siempre justos o equilibrados.

La balanza comercial se caracterizé por una concentracién en la exportacién de
materias primas como fue el guano y los metales preciosos del Pert; el café y banano,
en Colombia; y los granos y productos cdrnicos de Argentina y Uruguay. Los nuevos
cultivos introducidos por los europeos descendientes de los conquistadores alcan-
zaron significativos volimenes y variedades en la canasta exportadora de paises
centroamericanos, como el café y el cacao o en naciones como Brasil, Colombia y
Venezuela; asi como la vid y la cafa de aztcar.

Este periodo se paraliza con la Primera Guerra Mundial, ya que los flujos
comerciales de las mercaderfas se vieron interrumpidos y los medios de pagos experi-
mentaron cambios sustanciales.

1.2. Las grandes fluctuaciones

La primera gran conflagracién a escala mundial en 1914 propicia, irremediablemente,
un periodo de grandes fluctuaciones que llega hasta 1939, cuando nuevamente el
mundo se ve impactado por la demencia y la ambicién, delineando lo que serfan des-
pués nuevos escenarios, dentro de los cuales los factores politicos y el descubrimiento
del petréleo, que sustituyé al carbén, se juntan para disefiar una nueva fase comercial.

Debido al impacto de la Primera Guerra Mundial y las desavenencias de los pai-
ses europeos, se anularon los tratados comerciales bilaterales, interrumpiéndose los
flujos de comercio y el intercambio. Finalizada la contienda y con la industria des-
truida, surgen inevitables las medidas de proteccién de las manufacturas nacionales,
como fue el caso de la Ley de Salvaguardias de las Industrias Nacionales, de 1921,
dada en Gran Bretana.

En este contexto, los tratados de comercio fueron escasos y no inclufan la cldu-
sula de la nacién mds favorecida; por lo que las reducciones arancelarias bilaterales
no se extendieron a los demds socios comerciales, limitando su efecto liberalizador.
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La gran depresién del afio 1929, en Estados Unidos de América, se extendi6
a los demds paises debido a la fuerte reaccién proteccionista que esta crisis generd.
El detonante de esa reaccién fue la introduccién del arancel Smoot-Hawley en 1930,
que increment las tasas aduaneras americanas en un 60%. La respuesta de los demds
paises fue elevar todos los aranceles, provocando una fuerte contraccién del comercio
que, a su vez, agravo y expandié la crisis econdmica mds grande que haya experimen-
tado la economia mundial en el siglo XX.

La recuperacién econémica mundial se inicié a partir de 1933. Sin embargo,
atendiendo a que las restricciones al comercio persistieron, la recuperacién de este
fue tardia. A pesar de ello, en 1934, Estados Unidos de América aprobé la Ley de
Acuerdos de Comercio Reciprocos, mediante la cual se autorizaba al Gobierno a
celebrar acuerdos comerciales de reduccién arancelaria, incluyendo la cldusula de la
nacién mds favorecida. Sin embargo, este sistema de tratados y acuerdos bilaterales
resultd insuficiente para atender sus intereses; lo cual motivd a crear un nuevo sis-
tema econdmico internacional. Fue asi que se auspici6 la Conferencia de Bretton
Woods, de la que posteriormente surgirian el Banco Mundial y el Fondo Monetario
Internacional (FMI).

La segunda gran fluctuacién va desde la Primera Guerra Mundial hasta 1939,
cuando se inicia la Segunda Guerra Mundial después de una gran depresién. En este
periodo se sembraron las semillas de los grandes cambios:

* El comunismo aparece como fuerza en lo que fue la Unidén de Republicas
Socialistas Soviéticas y se abrié paso, con cierta seguridad, en el mundo,
introduciendo la planificacién como un método de crecimiento econémico.

* En 1939, se acaba el colonialismo europeo como fuerza politica en casi todas
las regiones del mundo.

*  Europa, como potencia econdmica, estaba totalmente debilitada a consecuen-
cia de las grandes conflagraciones; lo cual la hace descender en exportaciones
e importaciones, ingresando, en su lugar, las ofertas de Estados Unidos de
América, Canadd y Japén. A ello contribuyé la inflacién posbélica y a la
depreciacion de los tipos de cambio que llevé a uno fijo con la instauracién
del «patrén oro» en el decenio de 1920, que obligaba a los bancos centrales
a mantener una reserva monetaria, normalmente en libras esterlinas, conver-
tible en oro, a fin de fortalecer la oferta mundial en un momento en que era
limitada la produccién de este metal precioso.

* El descubrimiento del petréleo y su derivado la gasolina caracteriza este
periodo, marcando el segundo gran cambio en los medios de transporte e
impulsando el comercio al facilitar el transporte aéreo y maritimo que pudie-
ran trasladar voliimenes mayores de los que se conocian.
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1.3. Los nuevos escenarios

Esta etapa se inicia al finalizar la Segunda Guerra Mundial, en 1945, y termina hacia
1989. Es la fase en la que empiezan a delinearse los nuevos escenarios del mercado
mundial con predominio inicial de Estados Unidos de América, sin que se altere aun
la influencia de Europa occidental.

Estos nuevos escenarios son:

*  Aparicién de la economia central planificada, originada dentro del comu-
nismo marxista que se convirtié en una fuerza significativa, ya que abarcé
mds de una tercera parte de la poblacién mundial. Ello delineé una pro-
duccién industrial orientada a su propio desarrollo y limité el ingreso de
productos importados; lo que impidi6 la competencia y la comparacién de
productos con otros disefios y tecnologfas.

* El Estado tuvo un rol protagénico y decisivo en las economias de mercado
a fin de mantener el pleno empleo. Ello se debid, en parte, a la influencia
de Keynes que aportaba una justificacién para la politica monetaria y fiscal
expansionista; pero, sobre todo, para que los paises no subordinen su poli-
tica interna a consideraciones internacionales, prolongando de esa manera el
desmantelamiento de controles.

* Ante la severa crisis econdmica y financiera que dejaron las dos grandes gue-
rras, los paises europeos respondieron impulsando la integracién comercial,
como fue la Comunidad Econémica Europea (CEE) que aglutiné Alemania
occidental, Francia, Holanda, Bélgica, Luxemburgo e Italia; as{ como la Aso-
ciacién Europea de Librecambio (EFTA), que integraban el Reino Unido,
Noruega, Suecia, Dinamarca, Austria, Suiza y Portugal. Esos modelos inspira-
ron, mas tarde, la ALALC (Asociacién Latinoamericana de Libre Comercio),
ALADI (Asociacién Latinoamericana de Desarrollo), el Mercado Comiin
Centroamericano (El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Costa
Rica) y el Grupo Andino en América Latina (Bolivia, Colombia, Ecuador,
Perd, Venezuela).

* Cambios en la tecnologfa y en las estructuras de consumo que hacen surgir
nuevos productos.

*  Nuevos emplazamientos de las explotaciones de minerales, como los campos
petroliferos en Oriente medio y en el Volga; hierro en Venezuela y la provin-
cia de Quebec/Labrador en Canadd; y cobre en el Pera.

* Los nuevos canales de comercializacién, como Europa-Estados Unidos o
Japén-Estados Unidos-Europa, fortalecen el intercambio e inician una rela-
cién fluida entre América Latina, Estados Unidos de América y Europa.
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* Transformacién del sistema monetario, que abandona el patrén oro, dise-
fiado en la etapa anterior, e impone el délar como medio de pago frente a las
debilitadas divisas europeas. Ello se consolida después de la Segunda Guerra
Mundial con los acuerdos de Bretton Woods y la creacién del FMI y del
Banco Mundial.

*  Aparicién de los NIC (nuevos paises industrializados), como México, Brasil,
Argentina, asi como la India y la China comunista, consolidan el comercio
de productos manufacturados.

Asi, al finalizar el decenio de los ochenta, dos sélidos y amplios escenarios
aparecfan nitidos dominando el comercio mundial: Estados Unidos de América y la
Unién Europea.

1.4. La revolucién tecnoldgica y la composicién comercial

A partir de 1990, podemos indicar que comienza una cuarta etapa en el desarrollo
histérico del comercio mundial con una nueva serie de fenémenos politicos e inno-
vaciones tecnoldgicas. Es el periodo de consolidacién de lo que se llama el «nuevo
orden econdémico liberal», cuyo germen fueron los acuerdos de Bretton Woods y el
foro del GATT, que llevaron luego a Estados Unidos de América, en el dltimo dece-
nio del siglo XX, a convertirse en el nuevo hegemén del mundo.

A diferencia de Gran Bretafa, que lleg6 a ese estatus después de la llamada
Pax Britannica, a Estados Unidos de América le habian precedido grandes guerras,
como la de Corea, Vietnam y Camboya; asi como el derrumbamiento de Irdn y los
paises drabes.

Desde el punto de vista politico, el proceso de la perestroika acaba con el comu-
nismo y trae consigo la hegemonia de la economia de mercado como tnico referente
para el crecimiento y desarrollo de las naciones. En tanto que, desde la éptica del
comercio, se aprecia que los paises empezaron a demandar, desde los anos setenta,
una significativa cantidad de bienes y servicios que provocaron inversiones y des-
embolsos masivos de recursos econémicos de los Estados y las empresas en tareas de
investigacién y desarrollo, que generaron una gran cantidad de inventos y nuevos
procedimientos, influyendo en el crecimiento econémico internacional.

Toda gran transformacién econdémica y comercial lleva un correlato politico que
le da el sustento ideoldgico y cultural. En esta fase, el nuevo hegemén planted lo que
se conoce como el «Consenso de Washington», disefiado después de la crisis de la
deuda externa, hacia 1989, y que es un conjunto de diez reglas econdmicas y politicas
que buscan reducir el aparato del Estado para abrir paso a nuevos actores y que se

pueden resumir en una sola frase: «libre mercado y solvencia monetaria».
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La unificacién alemana, que logra conformar el 25% del comercio europeo, se
convierte en el motor del desarrollo de la naciente Unién Europea, tanto que pode-
mos decir es la locomotora que jala todos los vapores del continente.

A partir de 1991, se consolida el proceso de integracién de la Unién Europea,
que forma un bloque sélido frente a Estados Unidos de América, y China, que surge
como una potencial mundial.

El predominio de la exportacién de servicios por encima de la de bienes o manu-
facturas es otra faceta de este periodo, en el cual se privilegian los acuerdos destinados
a proteger a la propiedad intelectual.

Finalmente, el nacimiento de la OMC (1995) consolida el mundo de las organi-
zaciones internacionales que bosquejan los lineamientos del comercio internacional
en todas sus dimensiones, cerrando el cuadro econémico-comercial que se pergei6
en los acuerdos de Bretton Woods.

2. CRITERIOS BASICOS

El comercio mundial no solamente estudia la exportacién e importacién de bienes
y servicios —aun cuando estas seas sean las formas mds evidentes—; sino, ademds,
el flujo de financiamientos, las corrientes de inversién, las tecnologias y los secretos
industriales. De este modo, cuando hablamos de él, nos referimos al intercambio
a través de aduanas, asi como también a la trasferencia de los factores bdsicos de
produccién. La tecnologia atraviesa las fronteras por medio de convenios y acuer-
dos bilaterales o multilaterales. La adquisicién de sistemas y técnicas de marketing
conlleva aspectos financieros, asi como compra de bienes y equipos. La venta o
uso de marcas nunca traspone una aduana o estd sujeta a aranceles, pero puede
abrir un mercado al pais que posea los insumos y la habilidad artesanal y también
restringir la exportacién cuando el contrato limita las dreas de penetracién. A su
vez, la consolidacién de nuevos mercados requiere que la empresa exportadora rea-
lice un esfuerzo mayor para radicar inversiones en el mercado de destino, a fin de
reducir el costo de transporte, aprovechar la mano de obra y los recursos naturales,
y consolidar su presencia en un mercado en busca de una consolidacién regional
o global.

El comercio internacional, pues, cubre un amplio campo de accién, visible e
indirecto, unido a aspectos financieros que lo hacen mds o menos efectivo.

Su importancia para el desarrollo de las naciones es una verdad enunciada desde
la antigiiedad. Jenofonte, en su trabajo titulado Procedimientos y medios para aumen-
tar los ingresos de Atenas, senala las ventajas del comercio internacional, recomienda
un trato mds liberal para los comerciantes extranjeros y, en un gran planteamiento,
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precursor para su época, sostiene que los precios se establecen por la interaccién entre
la oferta y la demanda.

Sin embargo, se ha querido entender el comercio internacional y explicarlo con
los mismos criterios que el comercio interno o doméstico, desconociendo diferen-
cias bdsicas.

Los economistas cldsicos hallan la diferencia en el comportamiento de los fac-
tores de produccién —tierra, trabajo y capital—. Pero hoy los flujos financieros son
un factor tan importante en el comercio que es dificil determinar dénde se agota la
operacion comercial y dénde empieza la financiera. A ello se unen las diferencias
culturales entre los mercados, que se agudizan cuando las mercancias circulan cada
vez mds rdpido por espacios geogréficos distintos.

Por otro lado, los modernos economistas basan toda la diferencia en razén del
grado de intervencién que tienen los Estados sobre la economia o el margen de la
apertura comercial. De este modo, tenemos en un extremo a los liberales, que aus-
pician un mundo sin interferencias, y en el otro extremo a los conservadores, que
creen en la proteccién de la industria local y en la regulacién tarifaria de los negocios.

La teoria del equilibrio general parece operar como si la economia nacional
estuviera localizada en un solo punto del espacio y como si las otras economias
nacionales consistieran en referentes diferentes, aunque interligados. De esta forma,
los bienes y servicios se desplazan sin coste alguno. Tanto en el comercio nacio-
nal como en el internacional, esto no ocurre asi. En muchos aspectos, el supuesto
del desplazamiento sin costes se toma de la teoria del equilibrio (Kindleberger,
1979, p. 6).

Existe una diferencia de grado entre la movilidad de los factores dentro de un
pais y la que se puede dar en el campo internacional, sustancialmente en lo que
corresponde al trabajo y al capital. Por ello, el comercio internacional sigue leyes dife-
rentes tanto en la retribucién y la movilidad de los factores, que son distintas cuando
se refieren al dmbito interno de un pais.

La reduccién de la injerencia del Estado en el campo econémico y en el comercio
ha motivado recientemente en América Latina una serie de politicas liberales que,
en muchos casos, ha desconocido un factor todavia vigente, que es el sentimiento
de grupo, de lealtad primaria a un espacio geogrifico y humano. Por ello, en la
medida en que este criterio se impone econémicamente, desaparece el sentido de
solidaridad social. Tal vez esta sea una expresion del propio sentido de competencia
que, al fin y al cabo, significa el desplazamiento de uno o de varios por la gestién o
el esfuerzo de otro.

Precisamente, en la medida en que se produce cada vez con mayor intensidad el
proceso de internacionalizacién, también se mantiene en el fondo de la estructura
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social un sentimiento nacionalista, religioso, y a veces, lamentablemente, de exacer-
bacién étnica. El proceso de globalizacién y el liberalismo econdémico, con un sentido
de competencia que deja a un lado toda solidaridad, ha engendrado un renovado
nacionalismo y el resurgimiento de las tecnologias. Las corrientes de inversion y el
predominio de las marcas han comenzado a dominar los mercados de tal manera que
el componente tecnoldgico del nombre o marca tiene un valor mayor que el propio
producto, lo que hace necesario estudiar su accién y proyecciones para entender el
nuevo sentido del comercio internacional y propiciar que se estructure una estrategia
conveniente al desarrollo de los paises latinoamericanos. El comercio internacional
es un mecanismo de mutua comprensién y de interrelacién. Esos son el sentido y los
madrgenes dentro de los cuales debe ser apreciado.

Como parte del sistema econémico mundial, el comercio internacional estd
basado en tres aspectos esenciales: las diferencias y ventajas que tienen los paises para
producir determinados bienes y servicios, sea por la disposicién de materias primas,
la eficiencia productiva o el dominio tecnolédgico; la interdependencia cada vez mds
creciente, debido al desarrollo de las comunicaciones, asi como las vinculaciones
multilaterales en los grandes foros mundiales junto con los intereses de los centros
de poder; y el afdn explicable de los paises de establecer un fluido intercambio que
mantenga el equilibrio de sus balanzas de pagos.

2.1. Las ventajas y la especializacién para comerciar

El hecho evidente de que los bienes y los talentos no hayan sido distribuidos en
idénticas formas y proporciones sobre la faz de la Tierra ha hecho surgir una serie de
teorias, desde el incremento de la productividad a través de la divisién internacional
del trabajo hasta la prelacion de la competitividad para justificar el dominio de los
mercados por parte de las empresas mejor dotadas o de los paises con mayor presen-
cia en ellos.

Dichas teorias del comercio internacional se han ido disenando de acuerdo con
los problemas que se fueron presentando en los paises que tenfan mayor volumen de
operaciones comerciales internacionales; y en aquellos en los cuales la economia y la
politica estaban mds interligadas, provocaron la aceleracién de este proceso, como es
el caso de Inglaterra, que generé ventajas frente a Francia en el siglo XVIII.

La visién frente a los mismos problemas ha tenido, pues, resultados diferentes
y, en consecuencia, teorfas distintas, como la teorfa cldsica, la teoria de las ventajas
comparativas, la teorfa econémica neocldsica, la teoria cepalina y la reciente teorfa de

las ventajas competitivas.

46



ANiIBAL SIERRALTA Rios

2.1.1. La teoria cldsica

Esta teoria se estructura a partir de las ideas filoséficas del empirismo, de los enciclo-
pedistas franceses y de la filosoffa de la Ilustracién, que tuvieron aplicaciones sobre
los diferentes campos sociales, legales y econémicos, originando el librecambismo.

El liberalismo invadi6 todas las esferas de la vida social. La economia politica
no podia escapar a esta corriente de pensamiento; por ello, los fisidcratas creyeron
encontrar el principio fundamental que rige todo el proceso productivo y que se
condensa en la frase: laissez faire, laissez passer, le monde va de lui meme. Asi, las
riquezas de las naciones se consideraron un fenémeno natural que los seres humanos
producian espontdneamente, a condicién de no interferir su libre acceder. La mejor
politica por parte del Estado consistia en abstenerse de interferir en el libre juego de
las fuerzas econémicas. Por ello, lo mejor era dejar que todo fluya, impidiendo que el
proceso econdmico sea interferido por los individuos mismos. El libre actuar de las
personas, guiadas por su ley natural, producia los mejores y mayores resultados. La
ley de la oferta y la demanda se erigié en regla suprema de las actividades productivas
y comerciales. En lo productivo, conducia, bajo la accién de la libre competencia, al
mejor empleo de los recursos, encauzdndolos hacia aquellos sectores de la actividad
econdmica en los cuales su rendimiento resultaba mds provechoso. En lo comercial,
consagraba la prevalencia del mercado cuando la oferta superaba la demanda, con lo
cual originaba el descenso de los precios de las mercaderias y, por ende, impulsaba a
que los productores disminuyeran la oferta en el grado necesario para igualarla con
la demanda; luego, si esta era mayor que la oferta, el alza de los precios se producia y
se incrementaban las ganancias, estimulando la produccién hasta ajustarla posterior-
mente con la demanda.

Los fisicratas sentaron de esa manera las pautas del individualismo econémico,
que reclamaba plena libertad de trabajo, de comercio, de competencia; en general,
absoluta libertad para el desarrollo de la vida, ya que el derecho natural es la base de
toda normatividad humana.

Un orden natural, decian, lo preside todo. Respetar ese orden es la mejor politica
que se debe seguir. Adam Smith aceptd este principio y considerd la ley natural como
la ley fundamental del progreso indefinido. Tanto en Francia como en Inglaterra,
los economistas fueron influidos por esta filosofia; pero fue en este tltimo pais en
donde se dio su mds amplia aplicacién prictica, mediante la adopcién de una politica
librecambista en lo internacional, que tuvo como propugnadores a Hume, Adam
Smith, David Ricardo y, principalmente, John Stuart Mill.

John Stuart Mill (Principles of Political Economy) senala que el comercio exterior
posibilita:
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* El empleo mds eficiente de las fuerzas productivas del mundo. Si dos pai-
ses que comercian entre si resolvieran producir lo que cada uno compra,
ni la mano de obra ni el capital de ninguno de ellos serfan tan productivos;
ninguno de los dos obtendria de sus industrias la cantidad suficiente de mer-
cancfas como ocurriria si cada uno decidiese producir aquello para lo que
realmente estd mds apto. Zapatero a tus zapatos.

*  Abaratar la produccidn, lo que determina que el consumidor sea, en tltima
instancia, quien se beneficia.

* La penetracién de una empresa en otro pais ampliando su mercado y, en
consecuencia, mejorando el proceso de produccién para llegar a niveles de
competitividad.

* Laaperturaaun pais dado de nuevos productos y medios de comercializacién
que hasta entonces estaban considerados fuera del alcance de la poblacién, lo
que funciona como una especie de revolucion industrial en una nacién cuyos
recursos estaban anteriormente subexplotados por la falta de energia e interés
del pueblo. De esa manera, este se verd incentivado a esforzarse mds para
satisfacer sus nuevos gustos y hasta para ahorrar con el fin de satisfacerlos mas
plenamente, al igual que las necesidades que se presenten en el futuro.

Los fisidcratas surgieron en Francia a mediados del siglo XVIII, a partir de los tra-
bajos de Quesnay, secundado luego por sus discipulos Dupont de Nemours, Mercier
de la Riviere y Turgot. A partir de ellos, el liberalismo econémico comenzé a tener
una posicién definida en Inglaterra y Francia, sobre todo en el primer pais, cuyo
desarrollo industrial y progreso técnico dio argumento a sus tedricos, aunque todo
ello no era sino la aplicacién mecdnica de los recientes inventos, cuyos frutos mds
ostensibles fueron el empleo de técnicas productivas que aumentaron la demanda de
bienes y servicios destinados a la produccién y crearon, a su vez, una demanda para la
inversién de las ganancias, transformdndolas en acumulacién de capital. El desarrollo
industrial aumenté la demanda de bienes y servicios destinados a la produccidn, lo
que propicid, como consecuencia, una mayor acumulacién de capital.

El excedente econémico generado por el creciente industrialismo fue aplicado
para fines productivos. La burguesia industrial, a diferencia de la burguesia comercial
del periodo mercantilista, dispuso de mayores oportunidades e incentivos para la
acumulacién de ganancias transformadas en bienes de produccién. Esta situacion
releg a los metales preciosos a su funcién natural de servir como medio de cambio,
en tanto que el Estado fue siendo cada vez menos gravitante. El comercio exterior
libre de trabas resultaba ser la consecuencia necesaria del industrialismo de la econo-
mia inglesa, que el Estado se encargaba de prohijar por todos los medios.
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2.1.2. La teoria de las ventajas comparativas

La teorfa de los costos comparativos fue desarrollada por Robert Torrens vy, subse-
cuentemente, por David Ricardo, a comienzos del siglo XIX.

El nicleo racional de esta teorfa afirma que el comercio exterior de un pais puede
generar algunas ventajas relativas aun cuando su productividad sea inferior en térmi-
nos absolutos en cada sector de produccién respecto al pais con el que intercambia.
La ley de costos comparativos es la que gobierna el comercio exterior y la division
internacional del trabajo. De acuerdo con esta ley, el comercio exterior puede ofrecer
ventajas a cada participante en todos los paises, contribuyendo a la intensificacién de
la productividad del trabajo.

Marx ha aceptado el niicleo racional de la teoria de los costos comparativos en
un Estado que, aun con desventajas absolutas observadas en la productividad de
todos sus sectores de produccion, puede beneficiarse del mercado exterior. Al mismo
tiempo, criticé fuertemente la apologia del libre comercio capitalista expuesta por
David Ricardo como base de su teorfa, expresando que, bajo condiciones capitalis-
tas, el comercio mundial ofrece a los paises mds desarrollados una oportunidad para
explotar a los menos desarrollados y reducirlos al estatus de oferentes de materias
primas y productos alimenticios mds baratos.

Ciertamente, David Ricardo, en su teorfa de los costos comparativos, ha des-
preciado el hecho mutuamente ventajoso de la divisién del trabajo para promover
el desarrollo econémico de todos los paises participantes, el cual podria descansar
en forma exclusiva sobre las invariables ventajas comparativas heredadas del pasado.
Esta fue una interpretacion estdtica de las ventajas comparativas que lo llevé a expo-
ner el ejemplo segtin el cual: «el vino podria ser producido en Francia y Portugal, el
trigo en Estados Unidos y Polonia, mientras que los productos de ferreteria e indus-
triales deben ser producidos en Inglaterra».

En efecto, pues, los bienes y riquezas de la naturaleza, asi como los talentos,
no han sido distribuidos por igual en todo el planeta ni a todos los hombres. La
costa del Pert es rica en recursos pesqueros, pero pobre en recursos hidricos para la
agricultura y, por ende, para la ganaderia, que solo se ve favorecida cada cuatro anos
con abundantes lluvias en el norte —Piura y Tumbes—, que permiten almacenar
los pastos para los cuatro afios siguientes; en tanto que los andes contienen una
inmensa riqueza mineral. Algunos otros paises son pobres en recursos naturales.
Japén, por ejemplo, no tiene petréleo, carece de grandes dreas para el cultivo exten-
sivo y sus habitantes pagan hasta US$ 30 por un melén amarillo o US$ 7,32 por
una papaya, en tanto que el habitante de Pert o Brasil solo tiene que abonar US$ 2
0 US$ 0,95 por el mismo fruto, extraido del mismo suelo y por las mismas manos.

49



CONTRATOS DE COMERCIO INTERNACIONAL

Sin embargo, este tiene que comprar una videocdmara por un equivalente de ocho
salarios minimos vitales o US$ 300.

Por otro lado, la habilidad de los habitantes también es un factor que influye
en la mayor o menor ventaja para exportar. De igual manera, la educacién formal
y técnica de sus trabajadores, el sistema de transporte y movilidad social, el grado
de desarrollo tecnoldgico y la concepcién del comerciante. Las jévenes de 16 a 18
afos de la regién de Cérdoba (Argentina) tienen mayor habilidad para el corte y la
seleccion de las uvas que se producen en dichas tierras que las del altiplano boliviano,
por ejemplo; pero estas tltimas tienen creatividad para los tejidos de lana. Cuando
la Texas Instruments disefié su proyecto de exportacién de calculadoras, su fibrica
de Taiwdn programé un periodo de cuatro meses de entrenamiento para el personal
femenino encargado del ensamble de los productos; sin embargo, a las cinco semanas
de asistencia, todo el equipo humano entrenado estaba en aptitud de producir, lo que
determing el adelanto del proyecto.

Los comerciantes de Cajamarca (Perti) no venden la totalidad de su szock de una
sola vez; pues para ellos el acto de vender tiene también un contenido de interacciéon
social y, entonces, prefieren vender a muchas personas durante un largo periodo.

Como resultado de estas diferencias, algunos paises pueden producir ciertos
productos mejor y a un menor costo que otros. Asi, pues, las diferencias en el costo
de los factores de produccién, en la fabricacidn en escala, en las disimilitudes edu-
cativas y tecnoldgicas, y aun en los gustos, propician el incremento del comercio
internacional.

El flujo del comercio y de las inversiones surge de una ventaja econdémica que
un pais o region tiene sobre otro en la produccién de determinado bien o servicio.
En otras palabras, producir soldadura de plata o tractores puede tener para un pais
menor costo que para otro, que a su vez deseard negociar para satisfacer algunas otras
necesidades. Si este, a su vez, tiene ventajas absolutas en otros productos —como
balsamos, dcidos 0 automdviles—, es claro que existe una base para el intercambio.

Este proceso acusa claras limitaciones, ya que quien produce soldadura de
plata, por ejemplo, puede no tener disposicién ni deseo de adquirir bdlsamo. En la
préctica, estas ventajas absolutas y sus condiciones de demanda se complementan
adecuadamente. Y asi, nuestro razonamiento se habrd entrabado. Pero, afortuna-
damente, la economia tiene una receta: «[...] para una nacién puede ser racional y
econémicamente provechoso importar mercancias que ella misma podria producir
a un costo mds bajo que otros paises (esto es importar mercancias en las cuales
tengan ventajas absolutas en costos de producciéon)» (Hayes, Korth & Roudiani,
1974, p. 52).

Esta es la teorfa de las ventajas comparativas, base del comercio internacional.

50



ANiIBAL SIERRALTA Rios

También es provechoso el intercambio cuando uno de los paises puede producir
todas las mercancias mds baratas que otro, siempre que existan diferencias relativas
al producir los distintos bienes en los dos mercados. De esa manera, podria darse el
caso de un pais latinoamericano que tenga una ventaja comparativa en la produccién
de bienes en los que es relativamente mds eficiente y viceversa, en tanto que un pais
industrializado hallard razonable especializarse en aquellas mercancias en que su ven-
taja absoluta es relativamente mayor y, a su vez, comprar en el pais subdesarrollado,
que posee la mayor desventaja absoluta.

Tal vez la forma mds grafica de explicar esta vieja teoria de las «ventajas com-
parativas» o de «los costos comparativos» es el tradicional ejemplo que plantea Paul
Samuelson: el caso del abogado que es el mejor de todos los de la ciudad al mismo
tiempo que es también el mejor mecandgrafo (Samuelson, 1965, p. 756). La logica
nos dice que el abogado se dedicard al ejercicio del Derecho dejando la mecanografia
para una secretaria; pues, en la primera actividad, su ventaja comparativa es muy
grande como para dedicarla a actividades mecanogréficas, en las que, si bien tiene
una ventaja absoluta, su ventaja relativa es mucho menor. Y enfocando el asunto
desde el punto de vista de la secretaria, esta se encuentra en desventaja relativa con
respecto al abogado en ambas actividades, pero su desventaja relativa es menor en
mecanografia. En otras palabras, relativamente hablando, posee una ventaja compa-
rativa en la mecanografia y una desventaja en el Derecho, aparte de la posible sancién
que recibirfa por ejercer ilegalmente la abogacia.

2.1.3. La teoria de la economia neocldsica

La escuela neocldsica, como elaboracién posterior a la escuela cldsica, recoge lo esen-
cial de la teorfa de las ventajas comparativas, pero sustituye la teorfa valor-trabajo por
el estudio de los aspectos de la distribucidn basados en el principio de que cada factor
contribuye al proceso productivo con un aporte marginal; de aqui el cambio ideold-
gico consistente en que todos los factores tienen su remuneracion natural respectiva:
renta para la naturaleza, salario para el trabajo e intereses para el capital.

En este sentido, la escuela neocldsica significa un retroceso con relacién a la
escuela cldsica, porque provoca un quiebre epistemoldgico en la ciencia econémica,
modificando el objeto de estudio identificado con las preocupaciones del desarrollo
econdmico. Se centra en obtener el mdximo provecho neto de una dotacién deter-
minada de recursos productivos, logrindose el equilibrio del sistema de manera
espontdnea, casi automdticamente, por la libre competencia en un mercado compe-
titivo, que es el inico mecanismo vélido para asignar recursos escasos a través de un
sistema de precios. Asi se llega a la importancia del precio hasta convertirlo en centro
y guia de todas las decisiones.
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El enfoque neocldsico se inicia a partir de la relacién de cambio. Luego, contintia
con las interacciones entre la oferta y la demanda para llegar a los términos de inter-
cambio. Finalmente, analiza el aspecto critico de la asignacién de factores en cada
funcién de la produccién, arribando a criterios de eleccién expresados en las curvas
de costos de oportunidad; mediante la comparacién internacional de estas, se busca
obtener el equilibrio, cuya base, concluye, corresponde al reciente nivel de entendi-
miento de esta teorfa.

La relacién de intercambio real se determina por la intensidad y la elasticidad de
la demanda de cada pais por los productos de otro pais; asi, el comercio resulta posi-
tivo cuanto mds intensa y eldstica sea la demanda externa y menos eldstica e intensa
sea la demanda nacional por los productos importados. De donde se deduce que los
precios relativos internacionales acttian como ley para que la produccién de un pais
se intercambie por la de otros a los valores necesarios, con el fin de cancelar con el
total de las exportaciones todas las importaciones.

El equilibrio entre las exportaciones y las importaciones se conservard en el largo
plazo debido alas variaciones de los términos de intercambio que sirven de mecanismo
de ajuste de los desniveles ocurridos entre ellas. Por lo tanto, el valor de intercambio
de las mercaderfas entre los paises se ajusta necesariamente a las cantidades recipro-
camente demandadas. Esta adecuacion se logrard por las fluctuaciones de los precios
y los términos de intercambio o por la relacion real de este. Simplificando el meca-
nismo, podriamos asumir, por ejemplo, que nos encontremos en una economia de
trueque en la cual la relacién real de intercambio es la cantidad de importaciones que
se obtiene a cambio de las exportaciones. La equivalencia en valor de las importacio-
nes con el de las exportaciones es la condicién del equilibrio y se alcanza cuando las
exigencias de cada pais logran un multiplo comun de dicha relacién de intercambio.

Se afirma que la elasticidad de la oferta puede compensar los movimientos de la
demanda. Por lo general, cuanto mayor sea la elasticidad de la oferta y la demanda,
la produccién se adaptard en el corto plazo a las variaciones de la demanda en fun-
cién de cambios en el precio o en el ingreso.

2.1.4. La teoria cepalina

Radl Prebisch hizo el mds importante abordaje en el campo del comercio inter-
nacional teniendo como base su teorfa centro-periferia que representa un aporte
significativo dentro de la Comisién Econémica de las Naciones Unidas para Amé-
rica Latina (CEPAL) respecto de una visién del desarrollo econémico de la regién.
Planteada a inicios del decenio de 1960, la teoria conocida como «cepalina» tuvo
vigencia hasta 1980 y marcé indudablemente la estructura bdsica para los paises que
mis tarde ingresaron al sofisticado mundo de los negocios internacionales.
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La teorifa parte del andlisis de las economias latinoamericanas frente a la realidad
circundante de los paises industrializados y los nuevos mecanismos de intercambio.
Asi, los primeros conforman la periferia de la economia mundial, en tanto que los
paises industrializados, el centro, en donde se logré establecer tempranamente un
desarrollo industrial.

Prebisch ofrece una respuesta diferente a la teoria de las ventajas comparativas
de David Ricardo, segtn la cual América Latina deberia resignarse a seguir pro-
duciendo materias primas o algunas mercancias agroindustriales aprovechando
la dotacién de recursos naturales con los que la naturaleza habia sido generosa.
En tanto que los paises centrales seguirian produciendo manufacturas e incorpo-
rando tecnologias a su industria, lo cual abarataria su produccién en provecho de
los paises importadores que, como los latinoamericanos, se beneficiarian con la
adquisicién de mercancias cada vez mds baratas. Por otro lado, los paises centrales
demandarian cada vez mayor cantidad de materias primas en razén de su aparato
industrial y el crecimiento de la renta de su poblacién, lo cual haria elevar los precios
de las materias primas.

Empero, la realidad era distinta, pues los precios de las materias primas experi-
mentaron una gran tendencia a la caida desde la Guerra de Corea, en tanto que las
manufacturas continuaban en franco y empinado ascenso; por lo que los términos de
intercambio eran totalmente asimétricos.

Frente a ello, la teoria cepalina propuso la industrializacién de América Latina
a fin de disminuir la dependencia externa y lograr el incremento de la renta per
cépita, porque la poblacién consumirfa productos nacionales que demandaria una
mayor utilizacién de mano de obra. La produccién industrial y el crecimiento de la
renta posibilitarfan la acumulacién del capital, que es una de las necesidades de los
paises latinoamericanos. Todo ello contribuirfa a romper el determinismo de la teoria
ricardiana propiciando el crecimiento del aparato industrial, que harfa disminuir la
dependencia externa y fortaleceria la produccién de manufacturas; lo cual llevaria a
pasar de la fase de importador neto de productos industrializados a generarlos con
una tecnologia propia.

El criterio de la industria infante que impulsé el primer eslabén en la industria-
lizacién de América Latina a partir de las politicas derivadas de la llamada escuela
cepalina tuvo sus antecedentes en los trabajos de Alexander Hamilton (1755-1804),
en Estados Unidos de América, y Friedrich List (1789-1846), en Alemania. Ellos
senalaron que algunas industrias precisaban ser protegidas por el Estado hasta adqui-
rir la suficiente madurez para competir, en igualdad de condiciones, con companias
transnacionales previamente establecidas. Esta politica de proteccion es razonable
y tiene un fundamento de justicia, pues prepara a la industria para enfrentarse
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a un mundo altamente competitivo en el que otras realidades han logrado en una
fase primera establecer sus industrias:

En las etapas iniciales del desenvolvimiento econémico de un pais puede haber
espacio para la imposicién de tarifas proteccionistas o cuotas que permitan el
desenvolvimiento en escala y en nivel de sofisticacién, de la industria naciente,
particularmente en industrias del sector manufacturero y, subsecuentemente,
permitiéndoles competir con las importaciones y, lo que es todavia més deseable,
tornarse exportadoras de éxito (Trebilcock & Howse, 1999, p. 9).

Los instrumentos bésicos de este esquema tedrico son los siguientes:

* Proteccién general de la industria doméstica, a través de la prohibicién de
importaciones o del juego de aranceles.

*  Una politica cambiaria que sobrevalué la moneda nacional y que posibilité
dotar de mayores recursos al sector exportador.

* Beneficios impositivos —desgravimenes por industria y por regién— para
las factorias que iban a ser instaladas.

* Dolitica monetaria y crediticia expansiva que, al reducir en forma significativa
la tasa real de interés —que llegé incluso a niveles negativos—, promovié la
compra de equipos extranjeros.

Sin embargo, con la caida de los precios de las materias primas, los paises se
encontraron sin las divisas suficientes para sostener su crecimiento, pagar las inversio-
nes propiciadas por el propio esquema y adquirir nuevas tecnologias. De esta manera,
el sector exportador de commodities resulté subsidiando el proceso industrial, ya que
los ingresos generados por la exportacién de materias primas facilitaron las divisas
para la adquisicién de maquinaria destinada a la industria nacional.

Si bien resultd conveniente una politica de sustitucién de importaciones para
establecer una industria y superar la dependencia absoluta en la provisién de manu-
facturas —sobre todo si se recuerda que hasta 1950 la gran mayoria de los paises de
la regién eran exportadores de commodities e importadores netos de todas las manu-
facturas, desde gasolina hasta papel higiénico y jabones—, esta no puede ser aplicada
permanentemente sin afectar las posibilidades de desarrollo de un pais.

Esta teoria pretendia pasar de una etapa primaria mono exportadora a un desa-
rrollo industrial, protegiendo su parque manufacturero, basindose particularmente
en la asignacién de altos aranceles para sus similares, con el fin de desalentar su
consumo, aparte de una larga lista de prohibiciones de importacién. De esa manera,
se redujeron las posibilidades de consumo de los habitantes del pais y se distrajeron
recursos, al desviarlos de la promocién de bienes exportables hacia la produccién
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de bienes que podrian haber sido importados, en la mayoria de los casos, a un
menor precio. En otras palabras, la politica de sustitucién de importaciones usé
muchos recursos para producir en el pais bienes que se podrian exportar a un menor

costo para el pais.

2.1.5. La teoria de las ventajas competitivas

Fueron dos los factores que impulsaron la busqueda y aparicién de nuevas teorias
que expliquen la competitividad y el comercio internacional. El primero destacé la
naturaleza esencialmente imperfecta de la competencia en los mercados debido al
predominio de oligopolios, monopolios, oligopsonios y monopsonios; y el segundo,
buscé actualizar la teoria de las ventajas comparativas frente a las nuevas realidades.
Asi, aparecen nuevas explicaciones del comercio internacional: algunos lo entienden
como un fenémeno macroecondmico; otros argumentan que depende de la dispo-
sicién de la fuerza de trabajo barata y abundante; otra teoria, en cambio, adujo la
presencia de un intercambio desigual entre el «centro» y la «periferia» de los paises;
es decir, entre los paises industrializados y los que estdn en vias de desarrollo, como
los latinoamericanos.

Sin embargo, diversos paises en nivel de subdesarrollo —como Corea del Sur,
Taiwédn y Singapur— han prosperado pese a las tesis sostenidas por algunas de
las teorias mencionadas anteriormente; asi como otras economias —como las de
Inglaterra y Estados Unidos de América— han experimentado cierta involucién en
algunas dreas productivas, demostrando asi el cardcter no lineal del desarrollo de la
competitividad.

El profesor Michael Porter publicé, en 1990, el libro 7he Competitive Advantage
of Nations (La ventaja competitiva de las naciones), en el que desarrolla una nueva
teoria que versa acerca de la manera en que compiten las naciones, las provincias y
las regiones, y cudles son las fuentes de su prosperidad econémica. Dicha teoria surge
en el mismo momento en que se plantean, dentro de los lineamientos del Consenso
de Washington, las nuevas lineas de desarrollo, inversién y apertura de mercados que
signaron los ultimos anos del siglo XX, afectando a toda América Latina.

La competitividad de un pais, hasta antes de la teoria de las ventajas competitivas
de Porter, se habia explicado a través de la teoria cldsica de las ventajas comparativas,
la misma que pone énfasis en la abundancia de recursos naturales y en los factores
de produccion. A fines del decenio de 1980, esta teoria no pudo explicar el desarrollo
de las economias industrializadas, ya que la competencia en los mercados no es per-
fecta; pues tanto empresas como gobiernos actiian afectando los flujos comerciales
¥, por tanto, el nivel de riqueza de una nacién. En consecuencia, también pueden
sufrir alteraciones las condiciones del mercado y la competitividad de las industrias.
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Porter, partiendo de las ideas de Adam Smith destinadas a elevar en forma cons-
tante y creciente el nivel de vida de la poblacién de un pais, reformulé la definicién de
competitividad y la aparté de la nocién de competitividad nacional que caracterizé
el planteamiento de Smith, haciéndola depender, en cambio, de la de productividad,
que se refiere a la manera en que se pueden utilizar los factores de la produccién
—mano de obra, naturaleza y capital— o los insumos, de tal suerte que los recursos
de una nacién puedan ser maximizados. La productividad estd, pues, en manos de
las industrias o empresas de un pais, estableciéndose una relacién entre la compe-
titividad del mismo y la capacidad de sus empresas para llegar exitosamente a los
mercados internacionales. Asi, la Gnica forma de mantener una ventaja competitiva
en el dmbito internacional es actualizando y revolucionando constantemente las con-
diciones técnicas de produccién, es decir, adquiriendo nuevas tecnologias.

La competitividad se maneja, asi, en términos de la capacidad de ocupar y liderar
los espacios mds dindmicos del mercado en proporcién cada vez mds creciente. En el
caso de los paises, esta les permite captar, mantener e incrementar mercados naciona-
les, regionales, subregionales, internacionales y globales y, sobre dicha base, elevar el
nivel de vida y el grado de bienestar de su poblacién.

Porter planted tres preguntas bdsicas para desarrollar su teoria: ;por qué algunas
naciones tienen éxito en industrias internacionalmente competitivas?, ;qué influen-
cia tiene una nacién sobre la competitividad de sus diferentes industrias o segmentos
industriales?, y finalmente, ;por qué las empresas de diferentes naciones eligen estra-
tegias particulares?

Para responder a estas interrogantes, considerd cuatro premisas claves: la primera
es que el nivel de competencia y los factores que generan ventajas competitivas difie-
ren ampliamente de industria a industria —inclusive entre los distintos segmentos
industriales—; la segunda considera que las empresas generan y conservan sus ventajas
competitivas primordialmente a través de la innovacién tecnoldgica; la tercera premisa
es que las empresas que crean ventajas competitivas en una industria en particular
son las que, consistentemente, mantienen un enfoque innovador, oportuno y audaz,
y explotan los beneficios que esto genera; y la dltima admite que es tipico de las
empresas transnacionales competitivas realizar parte de sus actividades de la cadena
de valor fuera de sus paises de origen, capitalizando asi los beneficios que derivan del
hecho de disponer de una red internacional que puede proveerles ventajas especificas.

Todo ello origina, seglin Porter, cuatro factores determinantes: la dotacién del
pais en cuanto a cantidad y calidad de los factores productivos bdsicos —fuerza de
trabajo, recursos naturales, capital e infraestructura—, asi como las habilidades, los
conocimientos y las tecnologias especializadas determinan su capacidad para generar
y asimilar las innovaciones.
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La naturaleza y calidad de la demanda interna exige nuevas condiciones al aparato
productivo nacional, razén por la cual los consumidores presionan a los ofertantes
con sus demandas de nuevos articulos.

Todo esto determina la existencia de una estructura productiva conformada por
empresas de distintos tamanos, relacionadas tanto horizontal como verticalmente,
y que impulsen la competitividad por medio de una oferta interna especializada de
insumos, tecnologfas y habilidades para sustentar un proceso de innovacién a lo largo
de cadenas productivas.

Asi, se requiere la creacién de un ambiente competitivo, en el cual todos estén
comprometidos, para lo que en el pais deben disenarse condiciones particulares
en materia de creacién, organizacién y manejo de las empresas, asi como de com-
petencia, principalmente si estd alimentada o inhibida por las regulaciones y las
actitudes culturales frente a la innovacién, la ganancia y el riesgo.

Para todo ello, es necesario, por un lado, la intervencién del gobierno y, por el
otro, considerar los fenémenos de cardcter fortuito para constituir el sistema que
Porter denomina «diamante», a partir de tres acciones que permitirfan a una empresa
crear 0 mantener ventajas competitivas y asi lograr una fortaleza de gestién interna-
cional. Esas tres estrategias genéricas consisten, en primer lugar, en mantener el costo
mids bajo frente a los competidores y lograr un alto volumen de ventas; en segundo
lugar, crear un producto o servicio que sea percibido en toda la industria como tnico;
y, finalmente, concentrarse en un grupo especifico de clientes, en un segmento de la
linea de productos o en un mercado geografico.

2.2. La interdependencia

Cuando Marco Polo descubrié las nuevas especias, sedas y el dinero representado
en papel de arroz, tardé varios afos en hacer conocer estas novedades mercantiles y
muchos més aun en lograr que sean aceptadas y revolucionar el flujo comercial entre
Europa y Asia. Tiempo después, Cristébal Colén, al encuentro con otro continente,
buscé dominar no solo nuevas rutas para el transporte maritimo sino, también, nue-
vos aportes de la naturaleza —como la papa, el maiz, la coca, el henequén— que
cambiaron los ejes mondrquicos, la estructura econémica del mundo y también la
posicién politica de las potencias europeas. La hoja de papa se convirtié en simbolo
de distincién y se llevé orgullosa en bordados de las chaquetas de la nobleza euro-
pea. Cuando el tubéreulo fue llevado a Europa por los conquistadores espafioles
del antiguo imperio incaico, cambié los hdbitos alimenticios; y cuando escase6 en
Irlanda a fines del siglo XIX, dio origen a la gran migracién a Boston y New York.

De igual manera, la hoja de coca revolucioné la medicina, ya que sin ella hubiera
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sido dificil que se desarrollara la cirugia, pues sirvié como un anestésico eficaz y sin
secuelas. Sus varias aplicaciones posibilitaron que llegara incluso hasta el Vaticano,
en donde el Papa Le6n XIII tomaba su vino Mariani preparado a base de coca;
asimismo, la mds famosa gaseosa o refrigerante incorporé la coca como ingrediente
en su composicién, alcanzando éxito mundial. Pero todos estos descubrimientos
esperaron decenas de afios hasta poder ser industrializados y mds tarde actuar en el
comercio tradicional de entonces.

Ahora, la crisis de la bolsa de Nueva York afecta, a los treinta segundos, la eco-
nomia bursétil de las grandes bolsas de Londres, Chicago, Buenos Aires, Tokio o
Amsterdam. Bastan apenas unos minutos para que un lejano centro comercial sea
comprometido por la accién de otro.

Ya no es posible dividir el mundo, por lo menos de la manera tan radical como
ocurria hasta comienzos del actual decenio, en economias de mercado y en econo-
mias centralmente planificadas. Hay un acercamiento evidente de ambos sistemas, un
movimiento hacia la centralizacién en Occidente y a la descentralizacion en Oriente.

En los grandes centros de poder de las economias de mercado, se ha desen-
vuelto de manera arménica la privatizacién de las empresas del Estado, la reducciéon
de impuestos y la integracién de mercados. Como subproducto de la privatizacién
ha surgido el «capitalismo del pueblo». Los ciudadanos compran acciones de las
empresas publicas. En Inglaterra, el nimero de accionistas supera al de los emplea-
dos sindicalizados. En Argentina, Colombia y Bolivia, una corriente creciente de
ciudadanos se une a las huestes de participacién accionaria popular, aunque ello se
haya debilitado a fines de los noventa con el empobrecimiento de su clase media vy,
en consecuencia, su débil o nula capacidad de ahorro.

La modernizacién de Deng Xiaoping en China (1979) se convirti6 en el preludio
de la perestroika y el glasnot de Gorbachov. Hoy, se habla de «centralismo democrd-
tico» y no mds de «economias centralizadas». Los propios comunistas proclaman
que el conflicto de clases no es mds un tema vélido de discusién ideolégica. Con
gran esfuerzo e indudable sacrificio, las economias centralizadas tratan de digerir
conceptos como lucro, sistema de precios, recompensa o retribucion por el esfuerzo
individual, incentivos al capital extranjero.

La préctica comercial de las empresas transnacionales —OXI, McDonald’s, Coca
Cola, Halliburton, IBM— vy sus esquemas de penetracién internacional tanto en los
bloques socialistas como en los paises en desarrollo o NIC (por sus siglas en inglés:
new industrialized country) han demostrado que las diferencias ideoldgicas son irre-
levantes y fdciles de ignorar en los contratos internacionales de joint venture o de

franchising.
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Si la coproduccién logra reducir las tensiones de los bloques e incrementa la
prosperidad de Oriente, entonces ambos, Oriente y Occidente, pueden dedicarse
a solucionar lo que es tal vez un problema mds importante que su mutua hostili-
dad: cerrar la brecha que existe entre los niveles de vida del norte y del sur, entre
los desarrollados y los menos desarrollados. Los paises mas pobres de Asia, Africa y
Latinoamérica han empezado a mirar su histérica pero de ninguna manera inevitable
pobreza, propensa a un mejoramiento por sus propios esfuerzos y con la ayuda de los
paises desarrollados (Benoit, 1966, pp. 9-18).

Los esfuerzos de integracién y la relacién de sus componentes con otros inten-
tos de vinculacidn subregional son una muestra de que las economias de los paises
y sus posibilidades comerciales no pueden vivir como unidades autdrquicas, sino
interligadas.

Las dificultades de los procesos de integracion latinoamericana —Asociacién
Latinoamericana de Integraciéon (ALADI), Comunidad Andina de Naciones
(CAN), Mercado Comun del Sur (MERCOSUR), Mercado de los paises del Caribe
(CARICOM) y Mercado Comtin Centroamericano (MCCA)— se produjeron
particularmente por un ambicioso esquema de sectorializacién industrial, por el
interés inicial en delimitar las tecnologias o la inversién extranjera o por esquemas
de produccién de tecnologia de punta cuando no se tenfa un sector agropecuario
fuerte y desarrollado ni centros de formacién técnica para enfrentar dichos desafios.
Los grandes obstdculos de la integracién tal vez encuentren una salida: la interrelaciéon
comercial. Esa es la interdependencia mds 4gil y practica. Son las medidas comercia-
les las que producen un efecto directo en el desarrollo industrial y en la integracién
de las naciones. Tal vez el MERCOSUR sea un ejemplo de ello.

Esta interrelacién ha reorientado igualmente las estrategias de produccién y
muchos productos son fabricados por piezas en distintos paises, lo que ha hecho
aparecer nuevas formas de inversién en el mundo y nuevas unidades, como las
transnacionales, que han propiciado, particularmente dentro de los paises latinoa-
mericanos, la formulacién de legislaciones promotoras.

El comercio exterior antecedid, hace cientos de afios, a la industrializacion.
Las relaciones entre politica comercial y desarrollo industrial son estrechas y con-
secuentes. Si, por ejemplo, un pais establece barreras al comercio exterior, pero no
introduce las mudanzas apropiadas en sus politicas fiscal, monetaria y cambiaria, es
seguro que no logrard una industria nacional eficiente, ya que las empresas venderdn
por encima de los precios internacionales. En tanto que si liberaliza todo el mercado
suprimiendo cualquier barrera, incluso estableciendo un arancel plano o igual para
todos los productos importados, es posible que desaparezca su industria nacional,
ya que las grandes transnacionales y los subsidios que los paises industrializados
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dan a sus empresas —particularmente al sector agricola— competirdn con ventaja
frente a una industria que atin no se ha consolidado en el mercado externo.

Por otro lado, si hay una tasa cambiaria sobrevalorizada, los empresarios verin
mds atractivo importar equipos y bienes intermedios a precios inferiores al del costo
real para la economia. De esa manera, la vaporizacién de la produccién y la subvalo-
rizacién de los insumos y bienes de capital exacerbardn los lucros de las industrias, al
tiempo que la subvalorizacién de las exportaciones y de los productos agricolas dis-
frazard burdamente su contribucién potencial de crecimiento. Finalmente, veremos
c6mo se desalentard al exportador; ya que, al salir a los mercados externos, encontrard
que no tiene precios competitivos. A su vez, el consumidor nacional seguird pagando
el largo y alto costo de la ineficiencia. Sin embargo, una paridad cambiaria frente
a una moneda fuerte, como es el délar, no siempre serd estimulante para el sector
exportador de manufacturas, que tiene que orientar recursos para abrir mercados
asumiendo mayores costos en la adquisicién de servicios —financieros, transporte,
seguros, tecnoldgicos, adecuacién a las reglas de estandarizacién internacional—,
cuyos precios crecen periédicamente y son pagados en dicha divisa, en tanto que su
convertibilidad en el mercado local le impedird obtener mas moneda nacional para
cubrir, con salarios nacionales, insumos locales o servicios de su propio pais. Ejemplos
negativos de esta politica ortodoxa de paridad cambiaria son los casos de Argentina y
Ecuador. En efecto, cuando hay un sector exportador manufacturero, la paridad en
el corto plazo es desestimulante para el exportador; pues, por los precios crecientes
del sector servicio y tecnolégico, tiene que orientar cada vez mds divisas para adquirir
servicios, insumos, partes y piezas, asi como tecnologias del exterior, en tanto que la
conversion de dichas divisas a moneda nacional sigue siendo exactamente igual para
pagar salarios, materia prima y servicios bésicos, lo que hard languidecer sus bene-
ficios cuando no determinard su total desaparicién. De esta manera, las politicas de
comercio exterior, si bien tienen que ser claras, deben ser flexibles y oportunas para
estimular a los empresarios latinoamericanos, que no controlan las finanzas interna-
cionales ni menos los mercados de divisas.

Es particularmente conveniente adoptar medidas urgentes para enfrentar los pro-
blemas de contraccion de la actividad comercial al interior de los diferentes procesos.
Aqui reside una de las grandes tareas de los préximos afios: incrementar significativa-
mente el comercio intrarregional; para lo cual se deben adoptar las medidas fiscales,
la uniformizacién administrativa de las aduanas, la ecualizacién de determinada
legislacion y el mejoramiento de los canales de distribucién que faciliten el intercam-
bio de productos entre nuestros paises. Ello permitird que los grandes mercados se
unan y América Latina se encamine efectivamente hacia la integracion que ha sido
negada y obstaculizada por los grandes paises industrializados.
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Para demostrar que la actividad comercial es el motor més efectivo de la inte-
gracion, basta mencionar lo siguiente: el importante acuerdo comercial de Estados
Unidos de América con Canadd y México, que ya tiene mds de 80% de sus exporta-
ciones colocadas en el primer pais, configurando el Mercado Comuin de América del
Norte. Igualmente, la experiencia del MERCOSUR que agrupa a Argentina, Brasil,
Paraguay y Uruguay.

En otras latitudes, la Unién Europea (UE) es, ahora, un espacio relativamente
homogéneo que agrupa a paises de Europa occidental con un total de 503 millones
de habitantes que tienen un alto grado de bienestar. Es, por ende, uno de los mayores
mercados del mundo, con un crecimiento previsto de 2,25% anual y que funciona
dentro de un bloque institucional con Parlamento, tribunal y moneda comun.

Australia y Nueva Zelanda, aun cuando se mantienen dentro del cada vez mds
debilitado commonwealth britanico, son paises que actiian interdependientemente y,
aunque recién han salido (1982) al mercado internacional, después de que lo hicie-
ron las naciones de América Latina, se estdn expandiendo especialmente en el drea de
servicios —transporte aéreo y maritimo— y en el comercio de commodities.

China sola es casi econémicamente un continente constituyendo la segunda eco-
nomia mundial con mds de 1500 millones de habitantes, de los cuales 535 mil tienen
una fortuna superior al millén de délares. Sus exportaciones crecen a un promedio
de 7% anual desde 1980.

El mundo 4rabe, no obstante ser confuso y apasionado, es otro bloque econé-
mico que se abre hacia los paises con los cuales no hay una fuerte oposicién religiosa
o ideoldgica. El hecho de ser los mayores productores de petréleo del mundo, que
es un commodity que ha venido creciendo en precios desde 1995, los coloca en una
posicién atractiva pero también de interés politico y econémico por parte de los pai-
ses consumidores, como Estados Unidos de América.

Africa es un enorme continente de inmensas potencialidades, pero con una
infinidad de problemas. A pesar de que sus histéricas relaciones con Europa y su
vinculacién a través del Tratado de Lomé la unen mds intimamente a los paises de ese
continente, Africa busca en forma insistente una nueva interdependencia con otras
naciones, particularmente con Brasil, en razén de la cercania idiomdtica y cultural.
Pero también con China e India.

Finalmente, América Latina, aun cuando avanzando el siglo XXI se encuentra
en critica situacién social, ha venido superando los regimenes politicos autoritarios y
corruptos que la agobiaron desde el inicio de los noventa. Su comercio intrazonal ha
sido muy atractivo en los tltimos veinte anos, tanto por el lado de las exportaciones
como de las importaciones, particularmente lo que corresponde a las exportacio-
nes. Asi, en el correr de los anos noventa, experimenté un dindmico crecimiento,
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con tasas promedio anuales de 18,5%. Esta tendencia se acentué principalmente en
paises como Argentina, Colombia, Paraguay, Uruguay, El Salvador y Guatemala; en
menor medida en Perti y Ecuador. Cabe destacar, igualmente, que a partir de 1985
crecieron las exportaciones entre la regién, con la sola excepcién de 1999, en que se
produjo un fenémeno coyuntural.

Por el lado de las importaciones, podemos apreciar paises en los que casi la
mitad de sus adquisiciones provienen de naciones latinoamericanas, como Bolivia,
Paraguay, Uruguay y Nicaragua. Los motivos de cada uno de ellos son diferentes.
En los casos de Paraguay y Uruguay, el hecho de que sus importaciones intrarregio-
nales sean casi 50% se debe a las relaciones con el MERCOSUR, fundamentalmente
Brasil, que posee una gran industria manufacturera cuyo desarrollo econémico se
basa en el incremento de su mercado interno. La participacién de Argentina es tam-
bién importante, pero mucho menor.

En el caso de Bolivia, sus importaciones intrarregionales llegan casi al 70% en
el afo 2001, con una media durante el decenio de casi 63%. Definitivamente, la
influencia de su frontera con Brasil tiene un efecto similar al de Paraguay y Uruguay,
pues Bolivia también posee una industria manufacturera incipiente; el otro aspecto
que se debe tomar en cuenta es que Bolivia forma parte de la Comunidad Andina de
Naciones, cuyos miembros, salvo Ecuador, son més industrializados.

La situacién de Nicaragua se explica por su cercanfa con México, otro de los
grandes paises industrializados de Latinoamérica. Debemos indicar que Nicaragua es
uno de los paises mds pobres de la regién y quizds el menos industrializado después
de Haiti.

México es el pais con menor importacion de productos de la region. Su porcen-
taje durante el decenio alcanza un promedio de 3%. Una de las razones se asocia con
el hecho de ser un pais productor de petréleo, cosa que no sucede con los demds
paises industrializados de la regién, salvo Venezuela. Otro factor es su politica comer-
cial e industrial enfocada a la exportacién, por su cercania a un gran consumidor
como es Estados Unidos de América.

Todo ello es una brevisima muestra de que el mundo vive dentro de una interde-
pendencia creciente segun afinidades geograficas, culturales y econdmicas, y que es
necesario revisar las politicas comerciales de la regién.

2.3. El intercambio y la balanza de pagos

Los paises —particularmente los latinoamericanos— buscan cada vez mds un fluido
intercambio y también mecanismos para que su comercio exterior mantenga el equi-
librio de sus balanzas de pagos.
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La balanza de pagos es el instrumento que permite analizar el sector externo de
la economia nacional y estudia fundamentalmente el flujo y los negocios de deter-
minado pais. Es, igualmente, un registro sistemdtico de las actividades econémicas
que se realizan entre residentes y no residentes del pais durante un periodo de tiempo
que usualmente es un afo.

Una operacién econdmica es un intercambio de valor, normalmente un con-
trato en el que hay una tradicién de un bien, una locacién de servicios o un uso
de derechos no patrimoniales, entre mercados distintos y sujetos a un pago y un
ingreso de dinero. Sin embargo, bueno es advertir que en el caso de los contratos de
countertrading, los bienes se intercambian por bienes; y en la compensacién privada,
los activos por activos. Cada una de estas operaciones econémicas internacionales ha
de ser registrada en la balanza de pagos. Pero también se efectiian algunos asientos
cuando no se produce una gestién internacional en el sentido de un pago internacio-
nal; por ejemplo, la reinversién de utilidades que hacen las empresas extranjeras en el
pais, sin pagar dividendos o royalties a su casa matriz.

En teorfa, la balanza de pagos se lleva de acuerdo con las normas de contabilidad
por partida doble; en consecuencia, cada operacién internacional produce un crédito
y un débito de igual cuantia. La exportacién de vinos, de melones o de cerradu-
ras es un crédito; los medios de pago aparecerdn como un débito; en tanto que la
importacion de insumos para hacer tales cerraduras, que serfa un débito, puede ser
pagada con un aumento de las obligaciones ante los extranjeros —registrado como
un crédito—. Como se ve, todas son operaciones posibles de ser registradas, pero
aun en administraciones eficientes hay una serie de otras que no son informadas y
solo pueden ser estimadas. Asi aparece la partida de «errores y omisiones», que salda
lo no registrado especificamente y con frecuencia oculta operaciones impublicables.

La balanza de pagos no estd invariablemente en «equilibrio», pues no siempre
coinciden ingresos con egresos. Entonces, cuando existe un déficit o superdvit sustan-
cial, se dice que la balanza estd en desequilibrio y deben tomarse medidas correctivas
que afectan a quienes estdn operando en mercados externos, que merecen, por ello,
un examen detallado. El estudio de la balanza de pagos permite efectuar una medi-
cién del sector interno sobre la base de dos conceptos bésicos: la capacidad de pagos
y la capacidad para importar. Asi, un pais que desea penetrar en mercados externos
deberd auscultar no solo la demanda del producto o servicio; sino, también, la capa-
cidad que tiene ese mercado para pagar el monto del contrato. En el acto previo de
una exportacién, que es la negociacién comercial, el operador deberd determinar, a
través de un simple andlisis de la balanza de pagos del pais comprador, la capacidad
que tiene para importar. El comprador extranjero puede tener la voluntad de com-
prar y los recursos para pagar —su moneda nacional—; pero el pais importador
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puede no tener capacidad para pagar —falta de divisas— y entonces el contrato
internacional nace con una imposibilidad de cumplimiento.
La capacidad de pagos estd determinada por la suma de exportaciones de bienes y

de servicios, la entrada por remesas y utilidades, y la entrada de capital no monetario:

Capac. de pagos = x b y s + entrada utilidad + entrada K no monetario

En tanto que la capacidad para importar estd representada por esa capacidad de
pagos, menos la salida de capital no monetario y la salida de remesas de intereses,
utilidades y salarios.

Capac. p. importar = (capac. de pagos) — salida de K no monetario
— salida de remesas de intereses, utilidades y salarios

Si se compara el monto de la capacidad para importar con el total de importacio-
nes del pais con el cual estamos comercializando, podremos observar si la capacidad
fue suficiente para esas adquisiciones o si no lo fue; en este dltimo caso, debemos
presumir que dicho pais ha tenido que recurrir a sus reservas internacionales. Esta
circunstancia puede determinar, en el corto plazo, una prohibicién de importaciones,
alza de aranceles o restricciones legales a la importacién; lo que perjudica, obvia-
mente, la ejecucién del contrato. Lo que estd en juego es el uso y la disponibilidad
de las divisas. Cuando una empresa peruana compra délares para pagar sus impor-
taciones, se reduce la liquidez no oficial de la economia peruana y se incrementa
en la misma proporcién la del pais proveedor. Hay una corriente neta de un pais a
otro. Pero este resultado bilateral no es el mds importante, pues un pais comercia-
liza con otros mercados; luego, lo vital en el estudio son las ganancias o pérdidas
netas globales.

A su vez, el exportador tiene que apreciar cudl es el comportamiento del pais al
que estd vendiendo en esta misma situacién, sobre todo si el pais comprador tiene
pérdidas continuas de divisas. Como se ha mencionado, dicho pais puede prohibir
las importaciones, en uso de una facultad permitida por la Organizacién Mundial
del Comercio (OMC) cuando hay un desequilibrio profundo en su balanza de pagos;
pero también puede devaluar su moneda, determinando que las mercancias que se
importan sean mds caras para el propio pais. También puede subir aranceles o esta-
blecer barreras legales.

Una balanza de pagos estd integrada por varios componentes o registros que varfan
segiin la economia y actividad internacional que tenga un pais; pero su estructura
bésica, admitida generalmente por todas las instituciones financieras (ver gréfico 1),

tiene dos epigrafes: balanza de operaciones corrientes y balanza de capitales.
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Grifico 1

Estructura de una balanza de pagos
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2.3.1. Balanza de operaciones corrientes

El Manual de balanza de pagos del Fondo Monetario Internacional (FMI) también la

denomina «cuenta corriente». Aqui se registran en cifras brutas los créditos y débitos

de bienes, servicios, renta y trasferencias unilaterales. Esta balanza contiene tres posi-

ciones: balanza comercial, balanza de servicios y balanza de trasferencias unilaterales.

Balanza comercial: es denominada igualmente «balanza de mercancias»
y comprende las operaciones de exportaciones e importaciones de bienes.
Representa el valor de los bienes y servicios conexos de distribucién en la
frontera, es decir, a valores FOB.

Balanza de servicios: registra los embarques, fletes, seguros y otros servicios de
distribucién de las mercancias, a su valor FOB. Debe considerarse, para efectos
aclaratorios, que el embarque de mercancias fuera del pais exportador se con-

siderard como servicio prestado al residente del pais que compra o importa.
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Aqui se anotan, también, los servicios de «otros transportes» de pasajeros,
por ejemplo, el exceso de equipaje de la esposa de un abogado recién casado.
Igualmente, los bienes y servicios adquiridos por los medios de transporte
y consumidos en su itinerario. El rubro «viajes» es otro componente que se
refiere a los bienes y servicios que los viajeros no residentes adquieren en el
pais, como es el caso de los pagos de hotel y la degustacién de la comida lati-
noamericana que hacen los turistas al llegar. Evidentemente, no se incluird
en este rubro el valor de los pasajes, pues ello aparecerd en lo indicado en el
pérrafo anterior. Igualmente, la suscripcién a una revista de Derecho o de
Economia que recibe de manera directa un abogado o profesor de Econo-
mia, aunque es un bien, debe anotarse en esta partida.

Balanza de transferencias unilaterales: registra los traspasos de propiedad de
recursos privados u oficiales, sean voluntarios u obligatorios. Por ejemplo, las
remesas que hacen los latinoamericanos que estdn trabajando en el exterior.
Se llaman precisamente «unilaterales» porque no indican que los paises lati-
noamericanos, individualmente y en cada caso, deban efectuar a cambio la
entrega de los recursos reales o financieros.

2.3.2. Balanza de capitales

Comprende todas las operaciones de activos y pasivos financieros que sobre el exte-

rior efecttia el pais, junto a ciertas variaciones que pueden afectar sus activos y pasivos

en el extranjero.

Todo pais tiene activos y pasivos en el exterior. Los primeros son oro, derechos

especiales de giro (DEG) y titulos de crédito. Los pasivos son su deuda externa.

La parte de activos abarca, igualmente, todas las operaciones de capital entre

empresas. La diferenciacién entre activos y pasivos posiblemente sea casi siempre de

interés, pues puede ocurrir que se desee agrupar ciertos pasivos con los activos. Esta

balanza estd subdividida en capitales y reservas.

Capitales privados y publicos: se considera la inversién directa, la inversién
de cartera y otros capitales. La primera abarca todos los negocios de capital
entre empresas; la de cartera comprende inversiones en bonos y acciones; y,
finalmente, «otros capitales» es una categoria residual que abarca los activos
financieros no enumerados.

También se registran los bonos del sector publico —los bonos de recons-
truccion, por ejemplo—, los pasivos que constituyen reservas de autoridades
extranjeras, giros contra préstamos concedidos y reembolso de estos.
Reservas: son los activos —créditos del FMI u otras entidades financieras
internacionales— que estdn disponibles para ser utilizados por el gobierno.
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Asimismo, las reservas en oro, los DEG, las divisas —tenencias y variaciones
por revalorizacién—. Igualmente, la posicién de las reservas en otros orga-

nismos internacionales.

El comercio internacional, y particularmente las exportaciones de una nacién,
estdn determinados por su habilidad para suministrar un excedente por encima de los
requerimientos de la demanda doméstica; pero, ademds, por la correcta utilizacién de
las ventajas que proporciona la naturaleza, la mano de obra, la estructura organizativa
y la especializacién. Ello se desenvuelve dentro de un mundo interdependiente en el
que cada vez el back to back se estd convirtiendo en un requisito para comerciar; por
lo que es menester conocer el medioambiente interno, asi como la balanza de pagos
de los mercados en los que se estd operando, con el fin de apreciar la demanda de bie-
nes y servicios, pero sobre todo la capacidad de pago determinada por la disposicién
de divisas reflejada en dicho documento.

Para actuar eficientemente en el comercio internacional, se requiere el conoci-
miento de las tres categorias bdsicas ya explicadas. Entenderlas significa percibir la
real dimensién del moderno comercio mundial.

3.IMPORTANCIA DEL COMERCIO EXTERIOR EN LAS ECONOMIAS LATINOAMERICANAS

Los beneficios del comercio exterior para un pais son tan grandes que, con razén, se
sostiene que es una parte vital de su desarrollo econémico.

Un creciente despegue de las exportaciones origina una similar actitud en la
industria. La penetracién en los mercados externos consolidard una fuerte industria
nacional. Es la estrategia orientada hacia fuera consistente con las ventajas compa-
rativas internacionales la que fortifica la industria y la que explica las exportaciones.
Pero ha de enfrentarse con frecuencia al proteccionismo atn vigente de los paises
desarrollados, sobre todo en el sector agricola; en tanto que en el campo de las manu-
facturas, los paises latinoamericanos tienen que superar las barreras arancelarias, el
régimen de cuotas y las barreras técnicas que crecen por doquier. De igual manera,
su mercado interno se ve afectado por las politicas de dumping que siguen las grandes
corporaciones internacionales y por los subsidios que los Estados desarrollados faci-
litan a dichas empresas.

Las predicciones en la aplicacién de la teoria de la ventaja comparativa, basadas en
el modelo de precios de los factores del comercio internacional, no han sido del todo
exactas. Los mercados de capital y de trabajo son imperfectos y no siempre cuando
los salarios son bajos —como los actuales de la clase trabajadora de América Latina—
se tienen menores costes de trabajo, ya que casi siempre se requiere informacion
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comercial y de equipos negociadores y asesores legales que son escasos, asi como
recursos financieros que inciden en el costo total del producto de exportacién.

No se puede negar que el esquema de sustitucién de importaciones es el que
proporciond a los paises latinoamericanos la base inicial para su industrializacién,
la doté de una tecnologia bésica y preparé sus cuadros organizativos y profesionales
para enfrentarse a otros desafios.

Sin embargo, se ha querido constreiiir el actuar de su comercio a ser Gnicamente
exportador de commodities o de productos con transformacién primaria bdsica. En
efecto, segtin la teorfa cldsica del comercio, América Latina debia especializarse en pro-
ductos que tuvieran una tecnologfa bésica y una mayor intensidad de trabajo, en tanto
que los paises industrializados debian abrir sus mercados para beneficio mutuo. Ahora
se ha remozado la teorfa segin las lineas generales de la moderna teoria de las ventajas
competitivas y los tltimos estudios de la Misién Porter en Colombia y el Pert, sobre
la base de los cuales se senala que estos paises deben dedicarse a la produccién agro-
industrial y textil, y seguir en el campo de la mineria, la pesqueria y, adicionalmente,
el desarrollo turistico, con lo que vemos que este planteamiento no es tan reciente.
Sin embargo, cuando introducimos en la explicacién elementos como la inmovilidad
de los recursos, la incertidumbre, la presencia de las marcas y nombres en la estrategia
internacional, las politicas 6ptimas son menos perceptibles; si a ello afiadimos elemen-
tos politicos, veremos que estamos lejos de considerar que la teorfa neoclésica sea la
mds conveniente para estructurar el desarrollo del comercio exterior latinoamericano.

La diversificacién de las exportaciones es un medio para fortalecer esa industria
bésica y también para evitar la volubilidad de los mercados internacionales. De esa
manera, el comercio exterior de los paises latinoamericanos estd impulsado por su
industria y permite cierta independencia econémica y cultural de estas naciones.

El comercio exterior posibilita que la poblacién pueda disponer de mds bienes de
los que con su propia técnica y recursos podria generar. La esencia del comercio exte-
rior «[...] nos lleva a una curva de transformacién que nos proporciona mds bienes
que la curva nacional de transformacién» (Samuelson, 1965, p. 729).

Un pais proporciona a otro, y viceversa, una cantidad de bienes y servicios mayor
que aquella que naturalmente podria producir.

Si no se desarrollara el comercio exterior o si este no existiera, cada pais tendria
que ser una autarquia. El comercio estimula la demanda porque lleva nuevas mer-
cancfias a la comunidad y, al hacerlo, estimula el deseo de trabajar mas. También trae
consigo nuevas ideas, nuevos habitos de consumo, nuevas técnicas y nuevos con-
ceptos de las relaciones sociales. Estimula la especializacién, puesto que la divisién
del trabajo para atender a un mercado ampliado exigird una particularizacién en la
industria para reducir costos (Lewis, 1964, pp. 55y 75).
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Para establecer en términos cuantitativos la importancia que tiene el sector
externo en cada una de nuestras economias nacionales, debemos apreciar dos indica-
dores: la relacién del producto interno bruto (PIB) con las exportaciones totales y la
relacién exportaciones-deuda externa.

En el caso de los coeficientes de las exportaciones, se los ha de observar teniendo
en cuenta los porcentajes del PIB. Este es, en términos sencillos, el valor total, a
precios de mercado, del flujo de bienes y servicios disponibles durante un afo,
destinados al consumo del pais.

La formacién del PIB no solo resulta de la interaccién de la demanda de bienes y
servicios del mercado interno; sino, ademads, del mercado externo.

Para valuar la importancia del sector externo, tenemos que apreciar la varia-
cién del PIB por habitante. Hay que observar, previamente, el volumen fisico de
las exportaciones e importaciones y el precio relativo o real, es decir, el que resulta
de la deflacién de su valor (devaluacién) por el indice de precios del valor agregado
internamente en la economia del pais (usualmente el délar), segiin un ano determi-
nado. En el gréfico 2, se puede apreciar que este indice crecié en casi todos los paises
latinoamericanos desde el 2000.

América Latina vio crecer su PIB en 3,6% en 1993, mientras que las exporta-
ciones ascendieron a 7,9%, teniendo un valor unitario de 0,7%; en tanto que las
importaciones fueron de 9,7%, con un valor unitario de 0,9%, de lo que se puede
deducir que las importaciones, a causa de la apertura econémica, superaron en 2%
a las exportaciones. Lo mismo ocurri6 en los anos 2007, 2008 y 2010 en que el PIB
fue de 4,4%, 2,6% y 5,0% respectivamente. Las exportaciones crecieron, en el 2010
y 2011, al 27%; en tanto que las importaciones, en el mismo periodo, pasaron del
30% al 23%. El resultado del comportamiento de las exportaciones se tradujo en
un alza del PIB, para América Latina, en un nivel promedio por habitante de 3,5%
(ver gréfico 4).

El segundo indicador es la relacién de las exportaciones con la deuda externa.
Esta relacién se logra comparando la cantidad desembolsada por pago de la deuda
externa y la cantidad recibida por exportaciones. Asi, podemos apreciar que una
de las fuertes presiones que tiene América Latina es el servicio de la deuda externa,
que solo es posible mediante el incremento de sus ingresos por via de exportacio-
nes; de tal manera que, en tanto estas se incrementan, habrd més posibilidades de
superar la critica situacién de la deuda, que parece inacabable. Durante el mejor
desempeno de las exportaciones latinoamericanas, en el periodo de 1982 a 1988,
se desembolsé mds a la banca acreedora; luego, con la apertura de los mercados,
curiosamente disminuyeron las exportaciones y, como consecuencia, el pago de la

deuda externa.
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Por otro lado, se puede observar que América Latina viene efectuando pagos por
servicios de la deuda externa que, en algunos paises, alcanza proporciones escandalo-
sas, como es el caso de Nicaragua que, en el ano 1993, después de una cruenta lucha
interna y en camino a la democracia, tuvo que pagar por dicho concepto casi 30
veces més (2,992%) que el valor de sus exportaciones, siendo el promedio general de
los demds paises un 300%, es decir, tres veces mds que el total de sus exportaciones.
Sin embargo, se puede observar un significativo esfuerzo de las exportaciones, que en
algunos paises han logrado crecer a un mayor ritmo que la agobiante deuda externa

(ver gréfico 3).
Grifico 2
Variacién anual del producto interno bruto por habitante en América Latina
(porcentajes)

Paises y regiones 2009 2010 2011 2012 2013 2014
Argentina -1,0 8,3 7,3 -0,2 1,8 -0,6
Bolivia 1,6 2.4 3,5 3.4 5,1 3,8
Brasil -1,3 6,4 2,9 0,8 1,8 -0,8
Chile -2,1 4,6 4,7 4,3 3,1 0,8
Colombia 0,5 2,8 5,5 3,0 3,9 3,6
Costa Rica -2,3 3,6 3,2 3,9 2,8 2,4
Cuba 1,4 2,3 2,7 2,8 2,6 1,1
Ecuador -1,1 1,8 6,2 4,0 2,9 2,1
El Salvador -3,5 1,0 1,8 1,5 1,4 1,5
Guatemala -1,6 0,7 2,0 0,8 1,6 2,1
Honduras —4,1 2,1 2,2 2,6 1,3 1,6
México -6,3 3,6 2,4 2,6 0,0 0,9
Nicaragua —4,0 1,9 4,9 3,9 3,3 3,5
Panamid -0,1 4,0 9,9 7,4 4,9 4,4
Paraguay -5,2 11,6 2,9 -2,6 12,5 3,3
Pera -0,1 7,0 4,9 4,7 4,5 1,0
Republica Dominicana | —0,4 6,9 1,5 1,3 3,5 6,1
Uruguay 3,9 7,5 4,8 3,0 4,7 3,1
Venezuela —4,7 -2,9 2,7 4,2 -0,0 -5,3
TOTAL 2,4 5,0 3,5 1,7 1,7 0,0

Fuente: Anuario Estadistico de América Latina y el Caribe, CEPAL, 2015.
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Grifico 3

América Latina: deuda externa como porcentaje de las exportaciones
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Fuente: CEPAL, 2015.

La importancia del sector externo para los paises de América Latina crecié de
manera sorprendente durante todo el decenio del setenta, pasando de 26% del PIB a
comienzos de ese periodo hasta llegar a 59% en 1980. Sin embargo, a partir de 1985,
tan espectacular crecimiento se desaceleré a menos del 50% para caer abruptamente,
desde 1990, durante cinco afios seguidos, en que llega solo al 10%, para derrum-
barse en 2009, ano en el que llegd a cifras negativas. Sin embargo, a partir del ano
siguiente, empezd a recuperarse significativamente (ver grafico 4).

Otra de las formas de apreciar la importancia del comercio exterior es responder
a la pregunta: ;qué problemas resuelve la actividad comercial internacional y cudles
son sus obstdculos? Veamos, en primer lugar, las dificultades que afectan las econo-
mias de América Latina:

* Ladisminucién de la inversion extranjera directa. Aunque esta ha empezado
a crecer merced a los mecanismos de proteccién y solucidn de controversias
y la estabilidad politica de muchos paises.

* Elincremento de las tasas de interés y en consecuencia de los pagos que debe
efectuar América Latina por concepto de la deuda externa.

* El deterioro de los términos de intercambio, es decir, la caida de los precios
de las materias primas —cobre, aztcar, café, algoddn, cacao, zinc, plomo,
estano— vy el alza de los bienes y equipos que deben adquirir, a los cuales
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hay que afadir las nuevas tecnologias y los servicios —telefonfa, cable, servi-
cios financieros—. Sin embargo, desde el inicio del actual siglo XXI, esta no
ha sido una dificultad; ya que el precio de las materias primas ha crecido sig-
nificativamente —aunque no por accién de los paises latinoamericanos—, lo
que ha sostenido sus economias internas.

* Los altos niveles de pobreza de muchos paises latinoamericanos que reducen
la capacidad de compra en su mercado interno; lo cual afecta a las empresas
locales que no tienen un primer escalén de venta de sus mercaderfas.

Grifico 4
Variacién anual del PBI, 2004-2011
(tasas de variacién, en porcentaje, sobre la base de ddlares constantes de 2010)

Pais 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015
Argentina 0,1 9,1 8,6 0,9 2,9 -0,2 1,0
Bolivia 3,4 4,1 5,2 5,2 6,8 5,2 5,5
Brasil -0,3 7,5 2,7 1,0 2,5 0,2 1,3
Chile -1 5,8 5,8 5,4 4,1 1,8 3,0
Colombia 1,7 4,0 6,6 4,0 4,7 4.8 4,3
Costa Rica -1 5,0 4,5 5,1 3,5 3,6 32
Cuba 1,5 2,4 2,8 3,0 2,7 1,1 3,0
Ecuador 0,6 3,5 7,9 5,2 4,6 4,0 3,8
El Salvador -3,1 1,4 2,2 1,9 1,7 2,2 2,5
Guatemala 0,5 2,9 4,2 3,0 3,7 4,0 4,0
Haiti 3,1 | =55 5,5 2,9 4,3 3,5 3,5
Honduras -2,4 3,7 3,8 4,1 2,6 3,0 3,0
México —4,7 5,2 3,9 4,0 1,4 2,1 3,2
Nicaragua -2,8 3,3 5,7 5,0 4,6 4,5 5,0
Panami 4 5,9 10,8 10,2 8,4 6,0 7,0
Paraguay —4 | 13,1 43 | -1,2 | 14,2 4,0 4,0
Pera 1,0 8,5 6,5 6,0 5,8 2,8 5,0
Reptblica Dominicana 0,9 8,3 2,9 2,7 4,6 6,0 5,0
Uruguay 2,4 8,4 7,3 3,7 4,4 3,5 3,5
Venezuela =32 | -1,5 4,2 5,6 1,3 | -3,0 | -1,0
Subtotal América Latina -1,2 6,2 4,3 2,7 2,8 1,1 2,2

Fuente: CEPAL, 2017.
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Respecto a la inversién extranjera directa, es evidente la ampliacién de la car-
tera de inversién latinoamericana debido a la presién de los organismos financieros
internacionales y la permisibilidad de muchos paises latinoamericanos mediante el
incentivo de la inversién extranjera directa por medio de un rdpido proceso de pri-
vatizacion, contratos de estabilidad tributaria, libre repatriacién de dividendos y de
reglas de proteccién en los paises anfitriones a través de acuerdos internacionales
como el Convenio MIGA (por sus siglas en inglés: Multilateral Investment Guarantee
Agency) o el Convenio CIADI (Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a las Inversiones).

De esta manera, el esfuerzo y el sacrificio que hacfa anteriormente el Estado a
favor de sus empresas nacionales, durante el periodo naciente de su industrializacion
en el lapso del cincuenta al setenta, han sido volcados a favor de la inversién extran-
jera directa (IED).

Sin embargo, las dificultades de América Latina pueden también ser aliviadas
con una real y eficiente politica de promocién de exportaciones no tradicionales que
posibilite, a través del crecimiento del sector exportador, el ingreso de divisas para
suplir la falta de inversién y para satisfacer, en parte, las obligaciones de la deuda
externa; asimismo, que permita, a través de la busqueda y el desarrollo de nuevos
mercados, disminuir la dependencia de un solo bloque comprador.

Un adecuado esquema de exportaciones, como algunos paises de América Latina
ya han adoptado, permite incrementar divisas para el desarrollo y para las cargas
financieras de la deuda externa; ofertar una canasta de productos manufacturados
cuyos precios no dependan de los grandes centros de poder, sino que estén determi-
nados por el mercado, disminuyendo asi las oscilaciones de los precios de las materias
primas; y contar con un buen esquema de promocién comercial y de marketing
internacional que reoriente las exportaciones hacia nuevos mercados y consolide la
presencia de productos latinoamericanos.

El manejo de una politica exportadora involucra una reglamentacién eficiente de
las importaciones de insumos para la industria exportadora, asi como de otras poli-
ticas macroecondmicas; pero es indudable que, siendo la actividad comercial la més
dindmica, es posible que los resultados se aprecien inmediatamente.

Los paises de América Latina —excepto Argentina, Brasil y México— tienen,
generalmente, un mercado interno pequefio para productos manufacturados; eso
significa que el progreso depende de la capacidad de hacer llegar a otros mercados sus
productos no tradicionales. La competencia internacional exige a las empresas redu-
cir costos, mejorar su calidad y cumplir los términos de sus contratos en lo que se
refiere a plazos y condiciones técnicas. A su vez, esa relacién facilita el flujo de capita-
les y la adquisicién de nuevas tecnologias para satisfacer al consumidor internacional.

73



CONTRATOS DE COMERCIO INTERNACIONAL

Ese esfuerzo y esa actitud tendentes a obtener los beneficios que faciliten el
comercio exterior se enfrentan no solo a la realidad de escasos recursos, altos costos
por economia de escala, falta de educacién y técnica adecuadas, que son limitantes
endégenos; sino, ademds, al proteccionismo, que reduce las ganancias de los paises
de América Latina. Sin embargo, la mejor opcién, como en el ajedrez, es el ataque, la
penetracién hacia nuevos mercados.

Determinada la importancia del comercio exterior, su realizacion se puede ver
dificultada, aun después de admitida por el Estado, los empresarios y las instituciones
sociales intermedias, debido a dos grandes factores: uno exdgeno, que es el creciente
proteccionismo; y otro enddégeno, que es la falta de correlato entre las politicas de
comercio exterior y las decisiones macroeconémicas que adopta el gobierno.

Existe el gran peligro de que los paises industrializados eleven sus barreras comer-
ciales de manera mds discriminatoria, es decir, las de tipo legal o técnico. Este hecho
perjudicaria la integridad de la OMC y restringiria las exportaciones latinoamericanas.
Si ello ocurriera, puede producirse una explicable frustracién, principalmente de aque-
llos paises que ya recorrieron un buen trecho en el desarrollo de sus exportaciones no
tradicionales y que pueden incluso reaccionar de la misma forma: con mds proteccio-
nismo. Su tnica salida viable, entonces, serd diversificar mercados; pero esta solucion
no se puede hacer efectiva tan ficilmente si el 80% de las exportaciones de la region va
a Estados Unidos de América y la Unién Europea, lo que hace depender las economias
latinoamericanas de la expansion de dichos mercados. Asimismo, es preciso seguir
participando de manera activa en las rondas de negociaciones multilaterales, con el fin
de sensibilizar a los mayores compradores de las mercancias latinoamericanas y per-
mitir un acceso mayor y mds seguro, reduciendo la escalada de las tarifas aduaneras.

El factor enddgeno evidencia que las politicas comerciales de accién externa no
siempre son coincidentes con las politicas macroeconémicas. Asi, muchos intentos
de incentivar el comercio externo no dieron resultados porque el marco macroeco-
némico, mds que las politicas comerciales, no era bueno.

Las acciones comerciales dependen principalmente de la balanza de pagos, que
resulta de la politica macroeconémica, asi como del nivel o estabilidad de la tasa
cambiaria.

Por otro lado, usar la tasa cambiaria para estabilizar los precios internos es inco-
herente con una politica comercial externa. En los paises del cono sur, los flujos de
capital valorizaron la tasa de cambio, lo que compensé los incentivos para el aumento
de la produccién de exportaciones. En ciertos casos, grandes acciones de capital son
el resultado de la liberalizacién de los mercados financieros en los cuales la tasa de
interés interno sube aceleradamente, lo que provoca una adopcién maciza de présta-
mos del exterior (Banco Mundial, 1987, p. 9).
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La participacién activa en el comercio exterior ha de exigir cuatro condiciones
basicas: en primer lugar, la participacién inteligente en las rondas de negociaciones
comerciales multilaterales, con el fin de conseguir acuerdos més liberales; en segundo
lugar, disefiar una politica de promocién directa de las exportaciones no tradicio-
nales para compensar la tendencia que adviene de las tarifas de importacién con un
manejo racional de la tasa de cambio y de los incentivos, contrariando, en ese dltimo
aspecto, las reglas de la OMC y pudiendo ser pasible de medidas compensatorias
por parte de los paises importadores; en tercer lugar, la educacién y la capacitacién
técnica para la seleccién inteligente de tecnologias, el mejoramiento de la produccién
y la formacién de operadores que puedan negociar con éxito un contrato de com-
praventa internacional, como la adquisicién de nuevas tecnologias; y, finalmente, la
diversificacién de los mercados, pues la expansién de los principales compradores
estd disminuyendo, frustrando las tentativas de dinamizar las exportaciones hacia los
mercados tradicionales.

4. FL DESARROLLO DE LAS EXPORTACIONES

El progreso econémico de América Latina y, por qué no decirlo, también el social,
estdn basados en el crecimiento de las exportaciones no tradicionales. Allf radica la
razén por la cual los paises establecen politicas y crean infraestructuras para que el
sector empresarial pueda ingresar en los mercados externos.

El interés por el tema es relativamente reciente y ocurrié después de una pro-
funda crisis: el inicio de la caida de los precios de las materias primas a partir de los
afos cincuenta, que era el inico ingreso externo sostenido de nuestras economias. Asi
surge, primero, el esquema de «sustitucién de importaciones» de productos indus-
trializados o doctrina cepalina —de la Comisién Econémica para América Latina de
las Naciones Unidas (CEPAL)— vy, posteriormente, la promocién de exportaciones
no tradicionales.

4.1. La politica de sustitucién de importaciones

Los saldos comerciales acumulados durante la Segunda Guerra Mundial permitieron
a nuestros paises encarar en forma seria y sostenida un proceso de industrializacién
que se inici6 a fines de los afios cincuenta con la estrategia de «sustitucién de impor-
taciones», que dejé algunos elementos provechosos: una infraestructura industrial,
tecnificacién de mano de obra, formacién de cuadros empresariales de industria
manufacturera y algiin grado de especializacién, principalmente en las industrias tex-
tiles, de confecciones y agroindustrias. Pero luego de ese periodo inicial de crecimiento
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comenzaron a aparecer los sintomas de agotamiento, que se traducen en deficiencias
en el proceso productivo y en un estancamiento de la actividad econémica.

Como se dijo anteriormente (ver item 2.1.4 en este mismo capitulo), los instru-
mentos bdsicos de este esquema son la proteccién general de la industria doméstica,
una politica cambiaria, beneficios impositivos y una politica monetaria y crediticia
expansiva.

En general, se acepta que este esquema solo puede ser una via exitosa para el cre-
cimiento durante un periodo de 10 o 15 afios, luego del cual surgen problemas como
una tasa descendente de crecimiento del ingreso nacional; la perpetuacién de distor-
siones de precios en el mercado interno, lo que propicia una asignacién ineficiente
de recursos; la falta de especializacién y sus correspondientes economias de escala; los
permanentes cuellos de botella en la balanza de pagos; y los efectos sobre el empleo,
que son mds modestos que los que se habrian obtenido si se hubiera tenido en cuenta
la escasez relativa de los factores (CIEDLA, 1987, pp. 27 y 55).

Todo lo expuesto cuestiond este esquema debido particularmente a que se prote-
gi6 la industria asignando altos aranceles para sus similares, con el fin de desalentar su
consumo, aparte de una larga lista de prohibiciones de importacién. De esa manera,
se redujeron las posibilidades de consumo de los habitantes del pais y se distrajeron
recursos, al desviarlos de la promocién de bienes exportables hacia la produccién de
bienes que podrian haber sido importados, en la mayoria de los casos, a un menor
precio. En otras palabras, la politica de sustitucién de importaciones usé muchos
recursos para producir en el pais bienes que se podrian comprar fuera a menor costo,
en vez de dedicar esos mismos recursos a bienes que se podrian exportar a un menor
costo para el pais.

De ese modo, y como ya se ha dicho, se protegi6 a una industria que usaba las
divisas del sector primario —mineria, agricultura, pesqueria—, formadas por mate-
rias primas, para financiar la compra de bienes y equipos de una industria orientada
totalmente a un reducido mercado interno.

Sin divisas suficientes para exportar, por la caida de precios de las materias pri-
mas; con necesidades cada vez mds crecientes en salud, educacién, saneamiento,
vivienda y aun para el pago de la deuda externa contraida para obras de desarrollo
econémico; con la misma industria sustitutiva que demandaba divisas para miquinas
y materias primas, pero que no las generaba, se ingresé en un cuello de botella que
fue enfrentado por un nuevo esquema: la promocién de exportaciones. Es a partir de
entonces que los paises latinoamericanos pasan a un segundo nivel: la exportacién de
manufacturas. De tal manera que el ensayo fue beneficioso, pues demostré la impor-
tancia de los mercados externos para impulsar el desarrollo.
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4.2. La politica de promocién de exportaciones

Este modelo parte del reconocimiento de que la industrializacién de América Latina
tiene que basarse en el mercado de exportaciones mds que en la sustitucién de impor-
taciones, destinada a montar una industria para las necesidades y demanda de su
mercado interno.

La necesidad de divisas para el crecimiento del pais determing esta politica que
persigue, sustancialmente, adecuar el aparato productivo para satisfacer la demanda
internacional, incidiendo en aquellos productos que no tienen tradicién en la balanza
comercial. Todo ello significé crear estimulos crediticios, fiscales, monetarios y admi-
nistrativos; y, asimismo, que el pais realice un gran esfuerzo para preparar ese sector
productivo en calidad, volumen vy, particularmente, en la forma de negociacién,
contratacién y desarrollo de proyectos de exportacién. En el marco internacional se
plantearon los esquemas de preferencias para las exportaciones de paises latinoame-
ricanos. De esa manera se elaboré un conjunto de politicas y medidas destinadas a
preparar la estructura productiva para que se dirija hacia mercados externos. De alli se
pasé a la formulacién de los dispositivos legales en materia tributaria, administrativa,
crediticia y monetaria, que incentivara al sector privado a invertir en una industria
exportadora. Por primera vez se acude al premio como un medio de accién legal des-
tinado a estimular a los agentes econémicos en lugar de penalizarlos. La retribucién,
el premio para promocionar la exportacién, fue una medida que buscé incentivar a
las unidades econémicas a seguir la ley y propiciar las exportaciones.

El programa de apoyo a las exportaciones estuvo basado sobre todo en una
estructura de subsidios, con poca discriminacién contra la exportacién de productos
primarios; el sistema de incentivos era uniforme en todas las industrias con tasas de
intercambio realistas. El subsidio se otorgaba debido a que se exigia a los exporta-
dores que comprasen insumos nacionales fabricados bajo régimen de proteccién;
sin embargo, estos subsidios no dieron a los exportadores incentivos compara-
bles a los del proteccionismo del mercado interno (Balassa, Bueno, Kuczynski &
Simonsen, 1986, p. 66).

A pesar de algunas observaciones a los esfuerzos iniciales de esta politica de pro-
mocién de exportaciones —entre las que se puede citar la discriminacién acentuada
contra las exportaciones de productos primarios tradicionales—, no es posible des-
conocer que los resultados favorables han permitido la internacionalizacién de las
empresas latinoamericanas. Ese esfuerzo debe continuar e ir unido a la accién de
otros agentes como las instituciones sociales intermedias —las cimaras de comercio,
las asociaciones de industriales, los bancos y las universidades—, a fin de crear eso
que se llama la «cultura exportadora», que es la voluntad de salir a operar en mercados
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externos y orientar el esfuerzo conjunto de las acciones del Estado, el sector privado y
el académico hacia el mercado mundial.

La mentalidad exportadora se forma a través de un eficiente servicio de informa-
cién comercial; asistencia a los pequefios y medianos empresarios; servicios legales
y tecnoldgicos; posicionamiento de marcas, disenos de envases y desarrollo de pro-
yectos de exportacién, todo lo cual usualmente debe ser proveido por el Estado, asi
como la ensefianza de técnicas, procedimientos de venta, mecanismos y férmulas
contractuales que permitan a los empresarios actuar con mayor confianza. A todo
esto se debe afadir la formacién de cuadros profesionales especializados en negocia-
cién comercial, contratacién internacional, determinacién de procesos de dumping
y otras practicas desleales del comercio internacional. En el campo de las relaciones
internacionales, las cancillerfas deberdn asumir un papel especifico en los grandes
foros internacionales, dejando la labor de promocién y ventas a las entidades gremia-
les y a los ministerios de industria o produccién.

De alli que la promocién de exportaciones es el conjunto de politicas fisca-
les, financieras, monetarias e industriales que establece un Estado para incentivar
el aparato productivo hacia nuevos mercados, aprovechando las ventajas que tiene
en mano de obra, disponibilidad de materias primas o habilidad y conocimiento
tecnoldgico en las cuales deben participar las empresas para adquirir nuevas técni-
cas en comercializacién, decisién administrativa y nuevas formas de concentracién
empresarial, a fin de que encaren el negocio exportador como una actividad principal
y no como una funcién marginal y circunstancial; ademds, las instituciones sociales
intermedias deben coadyuvar a esta politica.

Estos instrumentos pueden ser utilizados por un gobierno de acuerdo con sus obje-
tivos nacionales, sea de manera gradualista o de shock y han de motivar ceteris paribus
a las empresas y a las universidades para iniciar su proceso de internacionalizacién.

La empresa es una unidad econémica que tiene un papel fundamental en la
promocién del desarrollo social y econémico, asi como en la gestién del comer-
cio exterior. Por ello, las reglas y politicas de impulso a las exportaciones han de
tener como centro y motor a las empresas. Las exigencias de eficiencia no solo deben
ser un objetivo del Estado sino, también, de las unidades econémicas que actdan
dentro de él.

Por otro lado, la existencia de cuadros profesionales especializados en comercio
internacional también puede influir en la estructura dirigencial, principalmente del
sector productivo. Un asesor de negocios internacionales puede ayudar al empresario
que busca un mayor crecimiento, rentabilidad, flexibilidad o estabilidad en su orga-
nizacién empresarial, y motivarlo a exportar.
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Este tltimo determinante es el que pocas veces se ha considerado en el esbozo de
una politica nacional de promocién de exportaciones. Sin embargo, el asesor —legal,
comercial o financiero— es la persona que ejerce una influencia mds cercana y directa
sobre el ejecutivo de una empresa. Si su formacién contiene una buena dosis de
mecanismos comerciales internacionales o de negocios internacionales, tendrd mds
posibilidad no solamente de propiciar una actitud positiva del empresario, sino que
le proveerd de los elementos racionales y técnicos para que tal decisién sea l6gica
y conveniente.

El asesor legal es incorporado a la estructura de una empresa principalmente para
que el gerente de linea se vea libre de algunas de sus obligaciones y, de esta forma,
concentre sus esfuerzos en actividades ejecutivas. Las autoridades de linea son ajusta-
das a sus objetivos y actian en dicho sentido, pero el asesor puede orientar la accién
de dichos gerentes. El uso del asesor, o del szff; condiciona la organizacién lineal y
la convierte en una organizacién de linea o szff; tipo que predomina en la mayoria
de las empresas. Un asesor estudia los problemas, ofrece sugerencias y prepara planes
para el uso y ayuda del gerente de linea (Terry, 1980, pp. 355 y 360). De esa manera,
se convierte en un elemento de influencia, siempre y cuando en la organizacién se
armonice la relacién de las autoridades de linea y de asesoria.

La promocién de exportaciones, como hemos sefialado, ha de convertirse en
un objetivo nacional, no en una politica econdmica aislada. Para ser eficaz, un pro-
grama nacional de exportaciones requiere mucho més que dinero o financiamiento
promocional. Todo esfuerzo serd desperdiciado, a menos que el empresario y las ins-
tituciones sean capaces de usar eficazmente los incentivos y facilidades. No tiene
mucha gracia exportar mercancias, a menos que adoptemos para nosotros una poli-
tica comercial que permita el reembolso de los préstamos otorgados al exportador,
forme negociadores y utilice cabalmente al cuerpo asesor que se educa en nuestras

universidades.

4.3. El esfuerzo exportador de América Latina

Se ha dicho, en muchos aspectos sin razén, que el decenio del 80 fue una «década
perdida». Empero, en lo que se refiere a la exportacién de mercaderias por parte de
América Latina, la afirmacién es perversa. Durante dicho decenio, Latinoamérica
aument6 el volumen de sus exportaciones a un promedio anual de 4,4%, por encima
del 2,6% de todo el comercio mundial. Y en 1987 alcanzé un monto sin precedentes,
llegando a frisar un 35% mis alto que en el inicio del decenio.

Lo mds trascendente es que ese crecimiento se logré con la participacién
de un buen nimero de paises —México, Colombia, Brasil, Perd, Uruguay, Chile
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y Costa Rica—, aun cuando Pert tuvo una contraccién de 17% a fines del siglo
pasado, siguiendo a otros paises —Bolivia, El Salvador, Nicaragua, Guatemala— en
igual situacién, luego superé este estancamiento. El valor corriente de las exporta-
ciones de América Latina ha crecido de manera constante desde 1980 hasta el 2010,
en que alcanzoé el 14,5%.

En el transcurso de los tltimos veinte anos, la evolucién de la estructura de
las exportaciones latinoamericanas y caribefias ha experimentado varios cambios y
modificaciones, habiéndose caracterizado por una tendencia decreciente de la parti-
cipacién de sus productos primarios.

En el dltimo decenio, los rubros alimenticios aportaron dos terceras partes de las
exportaciones de productos bdsicos; las materias primas agricolas, 8%; y los minera-
les y metales, la cuarta parte.

La estructura de la exportacién de los productos primarios estd cambiando
paulatinamente al modificarse las proporciones de sus tres componentes: la de los
productos alimenticios tiende a crecer; la de materias primas agricolas oscila; mien-
tras que la de los minerales y metales se reduce. Esto tltimo ha sido determinado,
en gran medida, por el comportamiento de los precios internacionales.

Se pone de manifiesto que las exportaciones de América Latina y el Caribe, prin-
cipalmente las de manufacturas, crecieron en forma acelerada en el decenio de 1990,
debido sobre todo al avance de los procesos de integracién. De representar 33,1% en
1990, pasaron a incrementarse a 59,2% en el ano 2001 y mantener su crecimiento
en los siguientes diez afios.

Hay un incremento en el volumen y en la composicién de las exportaciones.
De un peso importante de productos como la carne, el azicar y el cacao, en el pre-
sente decenio estos cedieron paso a las frutas, las hortalizas, oleaginosas y el pescado,
relegando en los dltimos lugares a los precitados productos.

Sobresale nitidamente la modificacién en la estructura y el desempeno de las
exportaciones de paises como México y otros de Centroamérica. Estos paises, que
solian depender de las exportaciones de productos primarios, comenzaron a perder
participacién en el mercado de dichos productos. En la actualidad, exportan también
productos manufacturados y servicios como el caso de Costa Rica.

El avance exportador de estos paises se ha producido por su orientacién al mer-
cado de Estados Unidos de América, estimulada por exenciones arancelarias y de
impuestos locales, entre otros incentivos; asimismo, por el resultado de operaciones
de ensamblado de baja remuneracién. Este fenémeno es el que se ha dado en deno-
minar «industria maquiladora.

Este esfuerzo indudable se ha venido efectuando en medio del desaliento que
genera el deterioro de los términos de intercambio, la ausencia del capital externo
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que incentive proyectos industriales y el escandaloso aumento de las tasas de interés
de la deuda externa, que se mantiene inmoralmente hasta la fecha sin que exista una
politica subregional al respecto.

Las exportaciones de los paises latinoamericanos en su conjunto tienen una parte
significativa de productos de tecnologia intermedia; la participacién en el mercado
mundial se ha elevado durante la tltima década, sobresaliendo el caso de las exporta-
ciones de vehiculos automotores.

Las exportaciones de manufacturas fueron un factor dindmico en el sector
externo; es posible apreciar ahora aviones, barcos, computadoras, mdquinas y
herramientas latinoamericanas que son utilizados en paises desarrollados. Otro sec-
tor exportador naciente en este decenio es el de servicios —proyectos, construccién
pesada, turismo, bancos, empresas de fondos de pensiones, servicios médicos—,
que ha alcanzado un buen e interesante volumen de exportaciones no tradicionales
hacia mercados extra regionales como el Africa, el Medio Oriente, Asia y Europa,
aun cuando en este caso se deba particularmente a las transnacionales de Brasil,
Argentina y México.

4.4. Un desarrollo integral de las exportaciones

El modelo de promocién de exportaciones hizo énfasis en facilitar e incentivar las
exportaciones de manufacturas, dejando fuera del esquema la comercializaciéon de
commodities, ya que, como se ha dicho, los objetivos se concentraron en exportar a
partir de la industria infante surgida en el periodo de «sustitucién de importaciones».
Sin embargo, la exportacién de materias primas, a pesar de ser el componente mds
importante en las balanzas comerciales de América Latina, no fue considerada como
un factor de apoyo para hacer crecer las exportaciones ni como un flujo de recursos
hacia sectores productivos. El énfasis en las exportaciones olvidé, una vez mds, las
materias primas y los ingresos que generaba como un elemento motivador para reo-
rientar los recursos y beneficios hacia una industria exportadora.

La mayoria de paises olvidé que existen dos mercados: el interno y el externo.
El primero es la base de las industrias exportadoras pues les permite tener una
demanda que sostiene la estructura empresarial para poder competir en los mercados
externos. En tanto que el segundo es dificil de acometer por la acelerada competencia
en las manufacturas y porque respecto de las materias primas o commodities no son
susceptibles de modificar ya que la demanda depende del exterior.

Por otro lado, este esfuerzo exportador a partir de la década de 1990, se encontrd
con las politicas de liberalizacién y el desmantelamiento del Estado y los estindares
regulatorios.
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A todo ello hay que agregar los aspectos financieros que inciden de manera

directa en una operacién comercial, como es el predominio del ddlar, el nacimiento

del euro y la liberalizacién de la actividad financiera, que hace dificil distinguir entre

comercio e inversién, debido al surgimiento de los créditos consorciales, la securi-

tizacién o titularizacién. De esta manera, ahora debemos reconocer que los flujos

financieros afectan directamente la exportacién de mercancias, ya que en una ope-

racién comercial internacional es dificil desligar sus componentes fisicos de aquellos

financieros o de inversién.

Todo lo anterior exige plantear un desarrollo integral de las exportaciones, tanto

de materias primas como de manufacturas, dentro de un creciente flujo de recursos

financieros. Este modelo propuesto parte de los siguientes supuestos.

a)

b)

<)

d)

Las exportaciones de materias primas de América Latina mantienen un peso
importante en el rubro de su balanza comercial, razén por la cual es necesario
que sus paises participen activamente en los foros comerciales y en los grupos
de paises productores, para que estén en condiciones de realizar una accién
de conjunto, ya que la demanda y crecimiento no es manejable por los paises
productores sino por los consumidores.

Fortalecer el mercado interno de tal manera que la demanda de productos
nacionales impulsa a la industria. Para ello hay que crear un sistema de alerta
temprana para detectar practicas desleales del exterior y fundamentalmente
expandir la oferta, aumentar la productividad y, en consecuencia, disminuir
los costos unitarios de produccidn, con lo cual mejora la competitividad y se
acrecienta la oferta exportable.

Las exportaciones de manufacturas se han visto afectadas por las exigencias
de nuevos recursos para la adquisicién de equipos y tecnologia, que posibili-
ten llegar a grados 6ptimos de calidad y satisfacer exigencias como las reglas
del ISO 9000, las medidas de proteccién del medio ambiente y las reglas de
la International Standard Organization o del Sistema de Anilisis de Peligros
y de Puntos Criticos de Control (HACCP, por sus siglas en inglés) para los
alimentos y las bebidas.

La mayor demanda de manufacturas se hace sobre la base de marcas, nom-
bres y componentes naturales. Ello exige que las industrias latinoamericanas
tengan que recurrir a consolidar marcas o a operar mediante contratos de
licenciamiento por parte de los importadores, si es que desean llegar a mer-
cados externos desarrollados o, alternativamente, consolidar marcas en el
exterior. Un ejemplo es el café colombiano, que a través de un esfuerzo de
marketing de mds de treinta afios con el «hombrecito y el burrito andino»
ha logrado un posicionamiento real del producto.
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La reasignacion de los ingresos provenientes de las exportaciones de materias
primas hacia sectores industriales posibilita fortalecer a un sector nuevo con
los mismos recursos que genera cada pais, como consecuencia de su experien-
cia en las exportaciones tradicionales. Lo anterior implica que, es aconsejable
crear incentivos para que los exportadores de materias primas destinen recur-
sos para proyectos de exportacién de manufacturas o adquieran sus bienes
y servicios en el mercado nacional, a fin de fortalecer la produccién interna.
El establecimiento de politicas orientadas a mejorar la productividad como
son las medidas cambiarias ya que el tipo de cambio afecta al empresario
nacional, pues si la moneda nacional estd sobrevaluada esta afectard la com-
petitividad de la industria exportadora favoreciendo a los importadores y en
consecuencia a los productores extranjeros.

El establecimiento de reglas que consideren premios a favor de los expor-
tadores tradicionales, con el fin de que reinviertan en el desarrollo de
manufacturas exportables. La retribucién y el premio alientan a las empresas
a orientar sus inversiones hacia sectores de mayor riesgo, como es el caso de
una industria exportadora. Una de esas posibilidades es, por ejemplo, dis-
minuir los impuestos que gravan la renta proveniente de las exportaciones
tradicionales cuando se apliquen hacia productos no tradicionales. Otra es
perfeccionar el mecanismo de draw back o devolucién de impuestos en toda
la linea de produccién exportadora.

Desarrollar, en el dmbito académico, la formacién de especialistas en con-
tabilidad y finanzas internacionales, sobre todo para calcular los costos
de exportacién y contar con argumentos en caso de que las empresas sean
pasibles de denuncias de dumping. Igualmente, se debe contar con abogados
especializados en negociacién y contratacion internacional, y formar cuadros
en administracién y negocios internacionales.

Mejorar la infraestructura fisica nacional y la inversién en investigacidn,
ciencia y tecnologia.

De esa manera, las exportaciones de commodities pasan a integrarse en un esquema

tinico, conjuntamente con las manufacturas y los servicios.

El sesgo que se ha dado al comercio exterior privilegiando determinados sectores

—como fue el de la sustitucién, primero, y el de las exportaciones no tradicionales,

después— ha originado que no se consiga un aparato industrial lo suficientemente

fuerte y estable, que pueda penetrar en los mercados externos, cada vez mds compe-

titivos. Es necesario, entonces, conciliar ambas lineas de exportacion y a ello afadir

el aliento hacia los servicios (ver gréfico 5) para conseguir un modelo integral de las

exportaciones. Junto con cada manufactura e incluso con los commodities, se utilizan
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servicios —transporte, seguros, crédito, garantias, marcas, nombres— que afectan
cualquier programa de exportacién. De este modo, ha de apreciarse la oferta expor-
table total, tanto de commodities como de manufacturas y de servicios, con el fin de
orientar los lucros obtenidos en las exportaciones totales hacia el desarrollo tecnolé-
gico y creacién de nuevos productos manufacturados, ya que los beneficios hay que
buscarlos no solo por el lado de las manufacturas sino, también, por el de los servicios.

El impacto acumulativo del desarrollo tecnolégico ha cambiado el comercio
internacional de manera fundamental. No ha existido otro periodo de trasforma-
cién comparativamente tan veloz desde la Revolucién Industrial. En algunos casos,
las invenciones o los descubrimientos no directamente implicados con la guerra se
volvieron, en realidad, mds lentos. Un ejemplo es la television. Pero después, cuando
se reinici6 el conocimiento de la televisién, esta se torné rdpidamente ubicua en los
paises desarrollados (Hellemans & Bunch, 1988, pp. 499 y ss.).

Hoy en dia, las manufacturas tienen un componente tecnolégico para su comer-
cializacién que es muy importante, graficado en las marcas y en los nombres, asi como
en los sistemas de comercializacién, como es el caso del franchising. Los productos se
comercializan por marcas y su penetracién en los mercados externos se hace sobre la
base de ellas y de una calidad acorde con las exigencias del mercado de destino. Los
paises no venden solo materias primas y manufacturas, sino que estdn exportando
bienes y servicios en general. Asi, hay que ver el comercio exterior de una manera inte-
gral, ya que el esfuerzo del pais no solo estd en el rubro de los commodities —como la
explotacién principalmente de minerales o pesca— sino, también, en el crecimiento
de sus manufacturas y los aspectos tecnoldgicos derivados de la propiedad intelectual,
como es el uso o la consolidacién de marcas o nombres, los sistemas de distribucion
comercial y los medios facilitantes —como almacenamiento, transporte y control—.
A ello deben anadirse los costos en que tienen que incurrir las empresas latinoame-
ricanas en cuanto a los servicios de supervisién de las exportaciones e incluso en la
importacién de insumos, los mismos que estin en manos de empresas transnacio-
nales, ninguna de ellas latinoamericana. De esa manera, se busca evitar que el escaso
beneficio que se obtenga por la exportacion tenga luego que servir para pagar la
cadena de servicios prestados por empresas fuera de la region. Finalmente, el Estado
debe aplicar los recursos que generan la exportacion de commodities a la construc-
cién de infraestructura (carreteras, ferrocarriles, puertos y aeropuertos), asi como
apoyando a las universidades e institutos tecnoldgicos en el desarrollo de nuevas
tecnologias y especialistas en negociaciones, contratacién y administracién interna-
cional. Particularmente los paises productores de petréleo y gas deberdn orientar su
consumo local tanto doméstico como industrial. Asi, se habrd enfocado el desarrollo
exportador de una manera integral, concibiéndolo, como se sefiala en el grifico 5,
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como una suma de medidas a partir de un mercado interno fortalecido que dé sus-
tento a su industria nacional para incrementar las exportaciones de bienes y de
servicios, propiciando ademds que los ingresos obtenidos por las materias primas se

orienten hacia las manufacturas y los medios facilitantes del comercio exterior.

Griafico 5

Un modelo integral exportador

Commodities + manufacturas + servicios = desarrollo integral de las exportaciones

— _/
~

Fortalecimiento del mercado interno
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Carituro I1
DERECHO Y COMERCIO INTERNACIONAL

El estudio del comercio internacional ha estado basado, de manera preferente, en
apreciar sus elementos econémicos, mercantiles y aun politicos. Desde hace apenas
30 afos se ha iniciado una corriente tendente a conocer sus elementos juridicos y a
darles a estos un orden o un peso en el conjunto. Asi, se habla ahora de las nuevas
modalidades contractuales, los grupos empresariales o las alianzas estratégicas, y las
empresas transnacionales.

Independientemente del fundamento y la doctrina del Derecho del Comercio
Internacional —que pretende englobar como objeto de su estudio la actividad comer-
cial para regularla sustancialmente sobre la base de los usos y costumbres generados
por los paises industrializados con el propésito de entender y sobre todo actuar en los
mercados externos—, estd el intento por explicar los elementos juridicos tal cual son
en cada una de las etapas de comercializacién internacional para asimilarlos a nuestros
regimenes juridicos nacionales y recomendar los cambios que serfa necesario hacer.

Para cada aspecto del comercio internacional se determinaria qué modelo juridico
o qué politica legislativa permitiria una mejor fluidez del intercambio de mercancias
o0 una mds segura posicion en el mercado externo dentro de términos de eficiencia y

concordancia con los diferentes sistemas juridicos.

1. AMBITO Y PERSPECTIVAS

El circuito internacional del comercio establece una suerte de vasos comunicantes en
los que las disposiciones legales y técnicas de cada mercado representan los ductos que
posibilitan el acceso a los bienes y servicios, estableciendo una serie de etapas o medios.
La primera visién de todo ese flujo es que, aun cuando sea totalmente libre,
hay un conjunto de normas legales en cada nacién y reglas internacionales para el
traslado de las mercancias que, por otro lado, circulan en medio de regimenes y orde-
namientos juridicos diferentes, asi como en sistemas juridicos y culturas disimiles.
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Usualmente, un exportador nacional adquiere experiencia en las diferentes dreas
de una empresa (industrial, comercial, financiera, administrativa) y, en el mejor de
los casos, una eficiente produccion, por lo que puede presentar una oferta acepta-
ble en términos de calidad y volumen. Al salir al mercado externo, muchas de esas
variables no son extrapolables pues se encuentra con nuevas situaciones desconocidas
hasta entonces, como es la gestién en aduanas (tarifas y valuacién), el contrato de
transporte del producto hasta llegar al mercado seleccionado, los acuerdos interna-
cionales para salvar las incertidumbres, asi como las restricciones legales, técnicas,
cambiarias y financieras para que el producto ingrese al mercado externo y, final-
mente, sea consumido (ver grafico 6).

A ello se deben sumar aspectos como los Acuerdos de la Organizacién Mundial
del Comercio (OMC); las normas de estandarizacién internacional como las reglas
ISO (por sus siglas en inglés: International Standard Organization) o del Sistema
de Andlisis de Peligros y de Puntos Criticos de Control (HACCP) e incluso pautas
generales de comportamiento sugeridas por entidades privadas, como la Cdmara de
Comercio Internacional, en temas como créditos documentarios y garantias banca-
rias. Finalmente, deben ser considerados los diferentes sistemas y regimenes legales,
de los paises receptores o compradores, que se aplican en la distribucién interna y en
los contratos de agencia y representacion.

Felizmente, ahora mds que antes, la economia latinoamericana estd tomando
conciencia de su interdependencia con las economias del resto del mundo y de la
importancia que tiene para su balanza de pagos el desarrollo de sus exportacio-
nes no tradicionales, asi como la necesidad de mantener una adecuada politica de
importacién que coadyuve a dicho propésito y al mejoramiento tecnoldgico de sus
industrias. Cuando se internacionalizan, las unidades productivas se enfrentan con
circunstancias totalmente desconocidas, como la competencia externa, las barreras
arancelarias o para-arancelarias, el tema de las marcas y su proteccion, el transporte,
los canales de distribucién y el manejo de monedas. Sucede, entonces, que la expe-
riencia adquirida en el mercado nacional resulta inaplicable y no es extrapolable a
escenarios mayores y distintos.

Existen formas importantes de estudiar la participacién de las empresas en estos
mercados. La primera es aquella que se refiere al pensamiento econémico, y la otra
reciente es la administracién internacional que requiere del instrumento juridico.

La teorfa econdmica trata de analizar el funcionamiento de las empresas inter-
nacionales estableciendo algunas suposiciones rigurosas acerca del medio ambiente.
Por lo general, los modelos econémicos de la empresa y los mercados son suma-
mente abstractos y dificilmente identificables con la realidad. Un modelo no siempre
puede explicar las decisiones que un gerente toma para proyectar una exportacion
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o convenir una importacién. Tampoco se traduce directamente en la planificacion
de operaciones a largo o corto plazo. Sin embargo, su sencillez y su légica implicita
facilitan la comprensién de las fuerzas econémicas que conviven en los mercados

(Hayes, Korth & Roudiani, 1974, p. 15).

Grafico 6
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En su afén por abreviar, la teorfa se ve forzada a prescindir de muchas de las
etapas y elementos que intervienen cuando las empresas deciden penetrar y operar
en los mercados internacionales. Lo que se necesita es una estructura que permita
la consideracién de patrones mds realistas y viables, que no solamente expliquen el
comportamiento del comercio mundial, sino que hagan mds efectiva y practica la
participacion de las empresas medianas y pequefas, que forman la casi totalidad de
la estructura empresarial de nuestros paises.

El andlisis juridico del comercio internacional implica la apreciacién de que una
empresa se mueve en dos mercados, con sus propias reglas y normas que constri-
fien el flujo de bienes y servicios; pero, también, la posibilidad de dar seguridad al
producto e individualizarlo, asi como a los sujetos contratantes; todo ello, referido
a la circulacién no solo en mercados y economias diferentes sino, ademds —o sobre

todo—, a través de sistemas juridicos distintos.
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Cuando un empresario nacional o un asesor participan de negocios mds alld
de las fronteras de su pais, se encontrard sujeto a las leyes de las naciones en las que
actda. Las normas extranjeras se pueden aplicar, asimismo, a operaciones en las que la
jurisdiccién no esté claramente establecida. Los derechos, excepciones y reservas que
las leyes extranjeras estipulan son de interés vital para los operadores, pues ellos afec-
tan las relaciones comerciales y, también, al producto en lo que se refiere a la marca,
el nombre o los canales de distribucidn.

2. CIRCULACION DE MERCANCIAS EN SISTEMAS JURfDICOS DISTINTOS

Cada pais se mueve dentro de un sistema juridico. Aun aquellos que se ubican dentro
de un sistema dnico como el romano-germdnico o el civil law, tienen variaciones,
algunas de fondo. Incluso aquellos paises que se articulan dentro de un mismo
proceso de integracién, como es la Asociacién Latinoamericana de Integracion
(ALADI), la Comunidad Andina de Naciones (CAN) o el Mercado Comun del Sur
(MERCOSUR), tienen sus reglas particulares y su dmbito de vigencia delimitado
por las fronteras. El retiro de Chile del Grupo Andino, hoy Comunidad Andina de
Naciones, fue exclusivamente por causa de tener un régimen juridico distinto de
aquel que pretendian armonizar los otros cinco paises miembros para tratar el capital
extranjero y la trasferencia de tecnologias.

De esa manera, aun cuando se proclame la libertad de comercio, la circulacién
de mercancias se encuentra con ciertas limitaciones legales debido a que se moviliza
dentro de regimenes y sistemas juridicos diversos, ademds de espacios culturales tam-
bién distintos. A ello se une la existencia de otras restricciones legales que acttan sin
el consentimiento de las naciones y que, por encima de ellas, establecen condiciones

al movimiento internacional de bienes y servicios.

2.1. Limitacién de los regimenes y sistemas juridicos

Todo Estado soberano posee autoridad suprema sobre las personas que viven den-
tro de su territorio, asi como sobre las acciones que estas realizan. En mérito a su
soberanfa, el Estado impone reglas de todo tipo y para todas las actividades; la sobe-
rania es, en definitiva, la capacidad, tanto juridica como real, de decidir de manera
definitiva y eficaz en el campo socioeconémico del territorio. «El poder del Estado
es soberano, lo que significa que es, dentro de su territorio, poder supremo exclu-
sivo, irresistible y sustantivo. La soberania del Estado significa, pues, la soberania de
la organizacién estatal como poder de ordenacidn territorial supremo y exclusivo»

(Heller, 1977, p. 264).
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Como consecuencia de su supremacia territorial, el Estado puede promulgar leyes
que regulen las operaciones comerciales que se celebren o ejecuten en su territorio y
adoptar la politica de comercio exterior que desee, de tal manera que las mercancias
y servicios que cruzan sus fronteras se someten inmediatamente a dicha jurisdiccién.

Los bienes, servicios, flujos financieros y corrientes de inversién circulan entre
cuatro grandes sistemas juridicos distintos y complejos, de dificil entendimiento
para los operadores que salen de un sistema conocido a otro de conceptualizacién y
categorias diferentes.

2.1.1. El sistema anglosajén

Este sistema se desarrollé en Inglaterra después de la conquista de los normandos en
1066 y abarca casi todos los paises angloparlantes como Estados Unidos de América,
Canadd, Nueva Zelanda, Australia y el Caribe inglés.

Dos son las mayores dificultades para entenderlo, desde una visién latina: en
cuanto al fondo, la superposicién de los criterios y categorias juridicas; y, en cuanto
a la forma, la profusién de citas y la casuistica jurisprudencial.

Respecto a la primera, es ilustrativa la sentencia de un tribunal inglés: el caso
Lipkin Gorman vs. Karpnale Ltd. (1992, 4 AlLE.R.512, H.L.), en el cual un estudio
de abogados dedicado a las cobranzas que luego eran depositadas en un banco, se
vio afectado cuando uno de sus miembros tomd, en provecho propio, el dinero y
lo dilapidé en un casino. El estudio demandé al casino y reclamé el dinero, como
propietario, invocando la férmula their property at common law, (su propiedad
es common law), que en el sistema latino —histéricamente basado en el derecho
romano— serfa una invocacién jus in rem. Al respecto, la Corte (House of Lords)
observé que la peticidn fue not a propietary claim, ya que no estaba basada en un
equitativo derecho de rastreo o rastreamiento (#racing); es decir, no indagaba la situa-
cién del dinero. La demanda dentro del common law era en realidad «una peticion
personal» que, dentro del molde romanista, seria una actio in personam. De manera
que el estudio de abogados plante6 una jus in rem, pero la Corte resolvié declarar que
solo podria ejercitar una actio in personam, ya que el dinero depositado en el banco
constituia una «deuda» del banco vis-a-vis el depositante y ejecutable, dentro del
common law, sobre la base de una accién personal.

En otras palabras, si A adeuda dinero a B, claramente B podria entablar juicio
contra A e iniciarle una accién personal. La Corte sefial6 que «una deuda consti-
tuye una cosa o bien en accién, la cual es una especie de propiedad; y, desde que la
deuda es ejecutable dentro del common law, la cosa en accién es una propiedad legal
perteneciente al estudio de abogados dentro del common law». Es decir, el estudio
de abogados no podria plantear una jus in rem porque no estd intentando rastrear
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el dinero en equidad. Sin embargo, con el propésito de vincular dinero en el banco
con deuda, optaron por «elegir una accién» (chose in action) sobre la base de la propie-
dad; después optaron por una jus in rem en dinero ampardndose en el common law.
Para la Corte, el estudio de abogados, teniendo una pretensién de propiedad del
dinero (jus in rem), podria conservar su accion personal (actio in personam).

Este caso es doblemente confuso para el sistema juridico romano-germénico
o latino. En primer lugar, significa el colapso de la nocién jus in rem y actio in
personam, ya que no coinciden con la clasificacién sistemdtica tal como se conoce;
la que, desde las Institutas de Gayo, diferencia «poseyendo en propiedad» (owning)
del mundo de relaciones iz rem con «debido a» (owing) en el mundo de relaciones
in personam. Tal categorizacion entre derechos personales o reales (a la cual los lati-
noamericanos estamos acostumbrados) es confusa; y, segin la tradicién del common
law, serfa inusual. Estd claro que, si una persona interfiere en la posesién de otra, esta
intromisién, dentro del sistema del common law, es pasible de ser considerada como
danos in tort (digamos, sobre la base de infracciéon). En segundo lugar, el caso insiste
en distinguir entre common law 'y equity, una diferenciacién que es mucho mds una
explicacién histérica y politica en términos de lucha de poder entre las Cortes, el
common law y la Suprema Corte (Chancery), pero que no es totalmente sistemdtica
y por ello engafiosa. En suma, es posible que una benevolente lectura de la sentencia
del caso Gorman-Karpnale Ltd. por parte de un abogado del sistema latino, podria
distinguir esta situacién (Legrand, 1999, p. 65).

En cuanto a la forma, hay particulares consideraciones: las citas legales, los prece-
dentes y las explicaciones juridicas que, como notas de pie de pdgina, contiene cada
sentencia, recurso o demanda. Esto es frecuente en el ordenamiento juridico britd-
nico y abrumador en el ordenamiento juridico estadounidense, lo que demuestra
que no solo existe una diferencia con otros sistemas; sino que, incluso dentro de uno
mismo, hay variantes. Esta es una singularidad que tiene sus origenes en los siglos
XVI y XVII con la aparicién del Modus Legendi Abbreviaturas in Utroque Jure, que
era una gufa popular de citas para el derecho civil y el canénico (Cooper, 1982, p. 20)
practicada con intensidad desde comienzos del siglo XX tanto en Estados Unidos de
América como en Inglaterra. En el primer pais, adquirié ciudadania a partir del
llamado Bluebook, que es una especie de manual de estilo de citas elaborado por un
grupo de cuatro revistas de derecho a partir de 1926 y, aunque ha tenido resistencias,
lo cierto es que ha propiciado e incentivado esta forma a través de otros textos como
el Practical Manual of Standard Legal Citations, disenado para determinadas especiali-
dades juridicas; el California Style Manual, de uso en la Suprema Corte de California;
y el The University of Chicago Manual of Legal Citation, conocido como Maroon book
y estructurado para desafiar la hegemonia del Bluebook.
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La caracteristica de esta expresion de forma es la abundancia agobiante de las
notas en las opiniones o resoluciones jurisdiccionales en Estados Unidos de América.
Una ilustracion extrema es ofrecida en una apelacién con grandes luces al explicar
un articulo con 4824 notas a pie de pdgina. Pero el ejemplo mds significativo es el
recurso de apelacién con 1715 notas a pie de pdgina en el caso United States vs. E. L.
DuPont de Nemours & Co. (118 F. Supp. 41 41, 1953) (Legrand, 1999, p. 36).
Por ello, los contratos son inmensamente detallistas y casuisticos; pues, siguiendo
el principio de los precedentes, enumeran o prevén todas las posibles situaciones de
conflicto, como se puede apreciar en los contratos de financiamiento de la deuda
externa latinoamericana.

Este sistema tiene consideraciones muy singulares, como la teoria de la razonabi-
lidad, la supremacia de la fe de las partes, la cldusula de hardship, el establecimiento.
Estds conviven en medio de una gran ambivalencia, desde la gran reforma de Enrique
VIII en Inglaterra, con la creacién del #7ust. La normatividad anglosajona sigue esta
tendencia —como por ejemplo en las acciones sobre dafios—, ya que los paises del
common law se inclinan por el doble criterio de la lex fori y la lex loci; igualmente
en las reglas de la Revised American Foreign Trade Definitions (1919 y 1941), donde
el termino FOB (free on board) sirve para identificar indistintamente el puerto de
embarque y el puerto de destino.

2.1.2. El sistema latino

El sistema de la ley escrita o del jus civile abarca todos los paises latinos de América y
los europeos, que fueron dominados en su tiempo por el imperio romano. En su ini-
cio, sus reglas se aplicaron sin distincién a comerciantes y no comerciantes, asi como
en contratos mercantiles y no mercantiles. Un ejemplo es el Cédigo de Comercio
Francés (promulgado por Napoledén en 1807), asi como el Cédigo Alemdn (1897),
que marcaron un hito en las relaciones de comercio.

El derecho romano y luego la tradicién germana dieron origen al mds importante
sistema juridico en el mundo a partir del siglo V. Sus lineamientos marcan la cultura
de toda Latinoamérica, la Unién Europea, algunos paises de Africa y de Asia, asi
como enclaves en el mundo de common law, como son los estados de Lousiana en
Estados Unidos de América y Quebec en Canadd.

Si bien el sistema romano se construye durante los tres periodos histéricos de la
monarquia (753-509 a. C.), la reptblica (509-27 a. C.) e imperio (27 a. C.-565 d. C.),
su configuracién como sistema romano-germdnico se produce a partir de la desapa-
ricién del imperio romano de occidente y la creciente influencia de los germanos,
asi como el uso moderno de las pandectas (Usus modernus pandectarum), que consti-
tuye el nuevo estilo de andlisis juridico introducido en Alemania alrededor de 1600
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y que culminé en el siglo XVIII y principios del XIX. Este nuevo estilo es la fusién de
la préctica itdlica de las universidades con elementos de raiz germdnica. En efecto, la
doctrina alemana, con los trabajos de Samuel Styk, Georg Adam Struves y Christian
Friedirch Gluck, se encargé de elaborar los nuevos libros de texto utilizados en varios
paises del norte europeo desde el siglo XVII y XVIIL

A partir de los trabajos de estos jusperitos se estructura la codificacién, que es
el esfuerzo de armonizacién y sistematizacién de las leyes y normas de una materia
determinada o alguna rama de la préctica juridica. Este método es una expresion de
la defensa cultural frente a ese proceso previo de codificacién europeo que pretendia
aglutinar todas las reglas para una regién. Se constituye un verdadero nacionalismo
legal que adquiere la expresién de codificacién y que aisla a las naciones, ya que cada
una de ellas empieza a poseer un cuerpo ordenado y exclusivo de normas, reglas y
pautas juridicas aplicables a un determinado pais.

Todos los ordenamientos que se han derivado del derecho latino tienen deter-
minadas especificidades y categorias respecto de las obligaciones, propiedad, familia,
trabajo y sucesiones que, con frecuencia, son diferentes a otros sistemas juridicos,
tal como se puede apreciar a través de la impronta del common law impulsada por
el desarrollo del comercio mundial resultado de la accién de los paises que tienen
mayor participacién en los mercados internacionales.

2.1.3. El sistema musulman

El sistema musulmdn basado en aspectos religiosos mantiene vigencia en Irdn, Iraq,
Arabia Saudita, Omdn, Jordania, Kuwait y el caso particular de Yemen, donde las
normas juridicas no son la manifestacion de la voluntad del pueblo o del Rey, sino
de Dios; lo cual debe ser entendido como un deber civil y un deber religioso, uno
inseparable del otro, que todos los musulmanes tienen la obligacién de cumplir
independientemente del lugar en que se encuentren y del soberano al que estén
sometidos, por lo que queda poco espacio para una intervencién estatal. Todos los
actos humanos caen dentro de cinco categorias: primero, lo que Dios ha ordenado
categéricamente y debe de cumplirse fielmente sin posibilidad de salirse de ese mar-
gen; segundo, el marco de lo que ha recomendado y se debe tener en consideracién;
tercero, lo que deja como accién indiferente y en consecuencia puede ser regulado
u ordenado por la accién del hombre; cuarto, lo que ha reprobado; y quinto, lo que
estd prohibido. De aqui podemos apreciar que existe una sola consideracién dentro
de la cual es posible la participacién de los 6rganos estatales. Asi pues, la caracteristica
del sistema musulmadn es la estrecha relacién entre lo espiritual con lo temporal, entre
la vida politica y la religiosa.
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Si bien es cierto que el Cordn es la fuente basica y principal del sistema juridico
isldmico, existen otras fuentes que buscan ilustrar nuevas situaciones no previstas por
el texto principal, como es el Sunna, que representa el modo de ser y de conducirse
del profeta, cuyo recuerdo debe servir de guia a los creyentes a través de pardbolas
relativas a los actos y palabras de Mahoma. También lo es el /djma, que viene a ser la
interpretacion de ciertos pasajes de la doctrina con cardcter de dogma, ya que se con-
sidera que la opinién undnime de la comunidad musulmana adquiere la condicién
de infalibilidad. Esta fuente ha elaborado unos textos que se llaman figk, que es la
tinica base dogmitica del sistema juridico musulmdn y que es fuente de consulta de
los jueces (Sirvent Gutiérrez, 2006, p. 169).

Analizando las escuelas del derecho islimico, en el siglo XIII, Ibn Khaldoun
puso de relieve la concepcidn de un derecho que es el reflejo de lo real y lo real en si
mismo. Esto se aprecia en su rigurosidad como ciencia, su sentido de la claridad y de
la pedagogia, su espiritu analitico, su preocupacién por los conceptos y de las cate-
gorias abstractas y su arte de la clasificacién apreciada en particular por los romanos

(Ben Achour, 2003, p. 23).

2.1.4. Fl sistema socialista

Este sistema aun rige en China, algunos paises de la ex Unién de Republicas
Socialistas, Camboya, Corea del Norte y Cuba, con ciertas diferencias. Sus fuentes
son la ley, la costumbre, la filosofia marxista y la jurisprudencia.

Estd basado en elementos filos6ficos elaborados por Carlos Marx y Federico
Engels y que han sido desarrollados bajo las reglas del pensamiento jusfiloséfico
como marxismo-leninismo, cuyo objetivo consiste en hacer reinar el orden y trans-
formar la sociedad mediante la creacién de las condiciones de un nuevo orden en el
cual las ideas del Estado y Derecho desaparecerdn. La fuente principal se halla en la
obra del legislador que es la expresion de la voluntad popular dirigida por el partido
comunista, donde el derecho estd subordinado a las condiciones socioeconémicas
y politicas predominantes, segin ensefia la doctrina marxista-leninista. La cldsica
divisién del derecho cede paso a un derecho tnico: el derecho publico. La misién
histérica del sistema es el avance de la sociedad hacia el socialismo y luego hacia
el comunismo para liquidar todas las formas feudales y capitalistas de propiedad
privada y consolidar las relaciones econémicas socialistas y alejarse del capitalismo
decadente (Sirvent Gutiérrez, 2006, p. 254).

Sus fuentes son la legislacién, la costumbre, los principios generales de la filosofia
marxista y la jurisprudencia, aunque su funcién es bastante restringida, ya que no
tiene una tarea creativa.
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2.2. Limitaciones de la comunidad juridica internacional

La Corte Internacional de Justicia de La Haya declar6 hace muchos afios, en el caso
del vapor Lotus, que las tnicas restricciones legales al ejercicio de la supremacia esta-
tal eran las reglas «[...] que emanan de la libre voluntad de los Estados expresada
en convenios, o del uso, aceptado generalmente como expresién de principios legales»
(Hudson, 1935). Asi, empez6 a reconocerse dos limitaciones a la suprema sobera-
nia del Estado: la que emana de los convenios internacionales libremente aceptados
por los Estados soberanos; y la que surge de los usos y costumbres del comercio mun-
dial, admitidos por las partes para el caso concreto. Dichas restricciones son normas
externas consensuales que limitan la accién de un pais.

En otro rango de frenos, existen las restricciones no consensuales formuladas
sobre la base del «respeto universal de los derechos humanos» o la filosofia de las
«verdades axiomdticas» y «los principios bdsicos de justicia», cuya aplicacién y fuerza
se perderd no solo en los vericuetos de la Filosofia sino, ademds, en los linderos de su
validez juridica. Sin embargo, las limitaciones que emanan voluntariamente de los
convenios especificos, relativos a un acto de comercio concreto como la compraventa
o el arbitraje y concertados mediante negociaciones bilaterales o multilaterales, son
hechos objetivos y reales en las negociaciones comerciales internacionales.

Las empresas se enfrentan no solo a regimenes juridicos diferentes sino, también
a disposiciones de ciertos organismos internacionales. Es lo que se llama el «<medio
ambiente externo». Son resoluciones y disposiciones emanadas de una vasta gama
de instituciones internacionales, que atafien a las relaciones comerciales y financie-
ras, afectando con frecuencia la accién libérrima de las «unidades productivas». Las
principales organizaciones son el Fondo Monetario Internacional (FMI), el Banco
Mundial y la Organizacién Mundial del Comercio (OMC).

2.2.1. El Fondo Monetario Internacional

El FMI, cuyo fin es fomentar un sistema mundial de tasas de cambio estables y la
libre convertibilidad de las monedas, tiene que ser considerado por quien actiia en
el comercio mundial, ya que la moneda es un tema fundamental al momento de
estipular el medio de pago.

Creado durante los Acuerdos de Bretton Woods en 1944, el FMI forma parte del
sistema de las Naciones Unidas y es el centro del sistema monetario internacional.

En la reunién de Setl (octubre de 1985), el FMI analizé con detalle el tema de
la deuda externa, y su tratamiento consideré un rdpido crecimiento de los paises
industrializados y una firme lucha contra el proteccionismo para hacer posible la

recuperacion del comercio mundial; de la misma manera, propuso continuar con
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la politica de ajustes econémicos en los paises en desarrollo y dentro de estos los
latinoamericanos; y, finalmente, propiciar un importante flujo de recursos financie-
ros hacia los paises menos desarrollados.

En el FMI estdn representados 173 paises; sin embargo, la influencia de los
Estados Unidos de América es decisiva en todos sus érganos, principalmente en el
Comité Interino de la Junta de Gobernadores sobre el Sistema Monetario Interna-
cional, que disena la estrategia ante cualquier perturbacién del sistema, y el Comité
de Desarrollo (Comité Ministerial Conjunto de la Junta de Gobernadores del
Banco Mundial y del Fondo Sobre Trasferencias de Recursos Reales a los Paises en
Desarrollo), que asesora a la Junta de Gobernadores en lo que se refiere a la trasferen-

cia de recursos a estos paises.

2.2.2. El Banco Mundial

El mds importante grupo financiero, el Banco Mundial, estd compuesto por cinco
instituciones: el Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento (BIRD o BIRF),
constituido con el propédsito de ayudar a la reconstruccién de los paises devastados
por la Segunda Guerra Mundial y propiciar, posteriormente, el desarrollo de los paises
con escasos recursos; sus dos unidades operativas, la Corporacién Financiera Inter-
nacional (CFI) y la Asociacién Internacional de Fomento (AIF), que facilitan el
fomento de la inversién y de los mercados privados de capital; luego, el Organismo
Multilateral de Inversiones (MIGA) y el Centro Internacional de Arreglo de Diferen-
cias Relativas a Inversiones (CIADI).

La sede del banco, creado a partir del BIRD o BIRF el 22 de julio de 1944, estd
en Washington D.C., en Estados Unidos de América. Es dirigido por una Junta de
Gobernadores conformada por cada uno de los paises miembros, un Consejo de
Directores Ejecutivos (19) y un presidente. Cada pais miembro posee 250 votos, mds
un voto por cada accién de 100 mil derechos especiales de giro (DEG).

El Banco Mundial no solo es un organismo de financiacién sino, también, de
asistencia econémica. Usualmente, cuando se le plantea o requiere una operacién,
el banco envia al pais solicitante una misién de estudios y evaluacién. Pero, ademds,
también realiza andlisis sobre el desarrollo global.

Las lineas de financiamiento son para proyectos especificos, sectoriales, dirigidos
a instituciones financieras, a asistencia técnica o a asistencia para emergencias. El tipo
de interés es variable y se fija semestralmente medio punto por encima del coste de
obtencidn de los recursos en los mercados internacionales, para ser amortizado en un
periodo de 12 a 20 afios, incluyendo un periodo de gracia de entre 3 a 5 afios, aun-

que dichas lineas no cubren el total del coste del proyecto sino, aproximadamente,
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el 40% del monto global. El resto de la financiacién es obtenido de los paises pres-
tatarios y de otros organismos multilaterales, asi como de bancos comerciales que
suelen cofinanciar las operaciones.

Los paises latinoamericanos pueden acudir al Banco Mundial para obtener finan-
ciamientos destinados a proyectos de agroexportacion o de agroindustria, asi como
para infraestructura de comercio exterior —como puertos, carreteras, centrales eléc-
tricas— de industria de exportacién.

La Corporacién Financiera Internacional es el mds dindmico y tiene gran pre-
sencia en América Latina, ya que canaliza recursos al sector publico y privado;
igualmente, realiza actividades para infundir confianza a los inversionistas y promo-
ver las oportunidades de inversion.

Grafico 7

Ambitos juridicos a través de los que circulan las mercaderias

Limitaciones de la comunidad

juridica internacional

Régimen Régimen
juridico juridico
nacional extranjero

INTERCAMBIO DE MERCADERIAS Y SERVICIOS

Derecho Derecho
aduanero aduanero
Institucionales
(FMI, Banco mundial, OMC)

Técnicas

(ISO, HACCP, conferencias, transporte)

La Asociacién Internacional de Fomento, creada en 1960, funciona en
Washington D.C.; no tiene una estructura orgdnica especifica, de tal manera que
actGa como una linea especial de crédito y su asistencia se concentra en paises muy
pobres que tengan un PBI per cépita bajo. Asi, algunos paises latinoamericanos que
han incrementado su PBI recientemente o que han sobredimensionado su informa-
cién estadistica en un aflo —a veces por razones de politica interna— han quedado
marginados de ser receptores de estas lineas de financiamiento, sin que ello signifique
mejores niveles de vida de su poblacién.
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El Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones, mds conocido por sus
siglas en inglés, MIGA, fue constituido en 1988, después de que durante el periodo
1970-1980 América Latina experimentara una fuerte corriente nacionalista que
posibilit6, via expropiaciones o estatizaciones, que los Estados recuperaran muchos
recursos naturales como el petréleo y las demds fuentes de energfa o recursos mine-
ros, hecho que afectd a gran cantidad de empresas transnacionales e inversionistas
extranjeros. Este organismo garantiza las inversiones extranjeras en América Latina,
en particular frente a los riesgos politicos y otros no comerciales.

El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, o
Convenio CIADI 0 ICSID, en inglés, creado en 1965, en su art. 27 inserta una nueva
teorfa contraria a los principios que habia defendido el derecho latinoamericano,
la doctrina Calvo, ya que los Estados miembros renuncian a emplear la proteccion
diplomadtica para solucionar los conflictos usando el arbitraje.

2.2.3. La Organizacién Mundial del Comercio

El Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT), concebido
en la Conferencia de Bretton Woods para liberalizar el comercio mundial, asi
como arbitrar en caso de violacién de acuerdos comerciales, pretendié ser, en sus
inicios, una organizacién relativamente informal —comparada con el FMI y el
Banco Mundial—. Cada vez ha ido institucionalizindose mds hasta llegar a la actual
Organizacién Mundial del Comercio (OMC).

Desde 1947, el GATT actué siempre como un foro internacional del comercio, a
través de una serie de rondas comerciales que se realizan cada dos anos (ver grifico 9).
La correspondiente a 1986, denominada Ronda Uruguay, se extendié durante casi
ocho afos (1986-1994) y cre6 la Organizacién Mundial del Comercio (OMC),
vigente desde el 1 de enero de 1995.

Los Acuerdos de la OMC abarcan los bienes, los servicios y la propiedad inte-
lectual. Establecen los principios de la liberalizacién, asi como las excepciones
permitidas. Incluyen los compromisos contraidos por los distintos paises de reducir
los aranceles aduaneros y otros obstdculos al comercio, y de abrir y mantener abiertos
los mercados de servicios. Ademds, establecen procedimientos para la solucién de
diferencias; prescriben la concesién de un trato especial a los paises en desarrollo; y
exigen que los gobiernos den transparencia a sus politicas comerciales.

Desde la época del GATT hasta la actual Organizacién Mundial del Comercio
(OMC) se han establecido reglas muy precisas destinadas a regular el comercio inter-
nacional y a superar las asimetrias de poder de los grandes agentes operadores del
comercio internacional.
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La OMC tiene una composicién mds universal que el GATT. Es una organiza-
cién internacional con todos los atributos correspondientes y su alcance es mucho
mds amplio que su predecesor el GATT, que era bdsicamente un tratado provisional
y que actuaba como un foro.

Griéfico 8
Rondas comerciales del GATT

Ao Lugar/Nombre Temas abarcados Paises

1947 Ginebra Aranceles 23

1949 Annecy Aranceles 13

1951 Torquay Aranceles 38

1956 Ginebra Aranceles 26
1960-1961 | Ginebra (Ronda Dillon) Aranceles 26
1964-1967 | Ginebra (Ronda Kennedy) | Aranceles y medidas antidumping 62

1973-1979 | Ginebra (Ronda de Tokio) | Aranceles, medidas no arancelarias y 102
acuerdos relativos al marco juridico

1986-1994 | Ginebra (Ronda Uruguay) | Aranceles, medidas no arancelarias, 123
normas, servicios, propiedad
intelectual, solucién de diferencias,

textiles, agricultura, creacién de la
OMC, etcétera

Fuente: OMC.

Como en toda asociacién, pueden surgir conflictos entre los miembros, frente
a lo cual la OMC ofrece varios mecanismos de conciliacién y arbitraje para llegar a
una solucién amistosa. Aquellos que no puedan resolverse mediante conversacio-
nes bilaterales, se remiten al «tribunal» de solucién de diferencias de la OMC, en
donde un grupo de expertos independientes se encarga de examinar las diferencias a
la luz de normas preestablecidas. Este procedimiento, més estricto y racionalizado,
garantiza un trato equitativo para todos los interlocutores comerciales y alienta a sus
miembros a cumplir con sus obligaciones. Es, sin duda, una de las innovaciones de
la organizacién.
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3. EL MOVIMIENTO DE REGLAMENTACION INTERNACIONAL

Después de la Segunda Guerra Mundial, el comercio internacional crecid, en tér-
minos cuantitativos y en su composicion, propiciando el desarrollo de normas que
buscan regular las relaciones mercantiles y las obligaciones de las partes. La presencia
de los contratos internacionales es tan intensa que podemos afirmar, sin temor de
caer en la hipérbole, que el contrato internacional se confunde con el propio comer-
cio internacional, como lo sefiala Philippe Kahn y como concluye Luis Gastao Paes
de Barros Ledes.

Cualquier operacién que trasponga las fronteras se va a encontrar con un con-
junto de obligaciones y derechos, sea en formulario o sea como resultado de un libre
acuerdo de voluntades. Sin embargo, en esta época de desmistificaciones no es extrano
que también se haya llegado a afirmar la decadencia y derrumbe del edificio juridico
del Derecho Contractual; hasta se ha hablado de su muerte, como en aquel libro de
Grant Gilmore, publicado en 1974 en Ohio Columbus, que en titulo sorprendente
(The Death of Contract) expone el deceso de este debido al surgimiento de los contra-
tos formularios y a la estandarizacién obligacional que desconoce la consensualidad,
transformando el contrato en una decisién unilateral impuesta por la empresa o las
grandes transnacionales que dominan el mercado. No obstante, aquel muerto se
mueve cada vez mds y su presencia crece en todas las latitudes, aun a pesar de la escasa
atencion que haya merecido su estudio en el campo de los negocios internacionales.

La interdependencia cada vez mds creciente de las relaciones comerciales exige
la formalizacién de los acuerdos a través de contratos, protocolos y convenios.
El countertrading (comercio de compensacién), como forma no convencional de
comercio, tendente a agilizar las operaciones internacionales en un mundo escaso
de divisas, exige, curiosamente, una doble formalidad contractual. Si fuera tradicio-
nal, habria un solo contrato; sin embargo, este tipo exige uno por cada accién, sea
para la venta o sea para la compensacién, que es un pago con mercancia dentro de la
estructura de la compraventa internacional.

Actualmente se aceptan reglas contractuales de vasta aplicacién, concernientes
al comercio y no solamente en lo que se refiere a la esfera contractual sino, incluso,
respecto a las gestiones previas a una negociacion. Reglas para cuestiones moneta-
rias, tarifas aduaneras, embalaje, especificaciones e instrucciones de los productos
de venta; todo ello con el fin de evitar que surjan rechazos en la compra de produc-
tos, armonizar las actividades mercantiles, evitar los conflictos y atenuar sus efectos
cuando se producen. Lentamente, se han creado lineas de conducta tendentes a hacer
posible la convivencia internacional y que buscan restringir la libertad de las naciones
en aras de un libre sistema de comercio.
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3.1. Los primeros esfuerzos

El 4nimo de agilizar y dar seguridad al comercio internacional ha propiciado la for-
macién de normas y luego su posterior aceptacién o asimilacién por parte de otros
paises y por los operadores.

Sin lugar a dudas, las Ordenanzas de Burgos y las Ordenanzas de Bilbao, que
eran un conjunto de normas y reglas consuetudinarias que aparecieron en los
siglos XVII y XVIII, con un cardcter universal, son el preludio de reglamentacion
del comercio mundial. Posteriormente, en el siglo XIX, merced al protagonismo
del derecho inglés en el transporte maritimo, las normas societarias y de seguros,
se abrié paso la Sales of Goods Act, aprobada en Gran Bretafia hacia 1893, que
influyé en todos los paises del Commonwealth y particularmente en la Uniform
Sales Act de Estados Unidos de América (1906), que luego dio origen al Uniform
Commercial Code, el méds importante cuerpo de leyes elaborado bajo cddigo en un
sistema legal distinto al romano-germdnico. Por la misma época, en 1905, los pai-
ses escandinavos elaboraron una ley sobre la compraventa, tendente a armonizar las
legislaciones de estos.

Ante la presencia dominante del sistema juridico del common law que se resistia
a aceptar las instituciones del sistema juridico latino, el profesor aleman Ernst Rabel,
planted la necesidad de elaborar un solo texto legal sobre la compraventa interna-
cional de mercaderias, constituyendo, en 1929, una comisién de juristas con Algot
Bagge, Henri Capitant, Martin Fehr, H. C. Guttridge, Joset Hamel y Cecil Hurst.
La propuesta fue luego elevada al UNIDROIT.

De esta manera, el Instituto de Roma o Instituto Internacional para la Unificacién
del Derecho Privado (UNIDROIT) elabord, en 1930, un proyecto de reglamenta-
cién de la venta internacional de mercaderias que fue puesto a consideracién de
los Estados miembros de la entonces Sociedad de las Naciones, los que expresa-
ron algunas observaciones que fueron consideradas por el Instituto de Roma en el
segundo proyecto, presentado hacia 1939. Este importante trabajo sirvié para que,
en 1951, el Gobierno de Holanda convocara una Conferencia Internacional a fin de
discutir el tema. Fueron altamente provechosas para el Derecho las exposiciones doc-
trinarias, cuando se estaban formando los nuevos mercados y el naciente comercio
después de las dos guerras mundiales. Una de las conclusiones de dicha conferencia
fue constituir una comisién encargada de elaborar un nuevo proyecto que, en 1956,
presenté al Gobierno de Holanda su propuesta, que luego fue distribuida a todos
los paises interesados, con notoria ausencia de los latinoamericanos. Dos anos mds
tarde (1958), el UNIDROIT elaboré otro proyecto de ley uniforme sobre la compra-
venta de mercaderias, que como el de 1930 fue acogido por Holanda.
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La participacién activa de Holanda promovié la Conferencia Internacio-
nal de La Haya de 1964, que con la intervencién de 28 Estados aprobd dos
convenciones: la Ley Uniforme sobre la Venta Internacional de Mercaderias
(LUVI) y la Ley Uniforme sobre la Formacién de los Contratos para la Venta
Internacional de Mercaderias (LUF). Aun cuando las citadas reglas internaciona-
les entraron en vigencia en 1972 para los ocho paises que las aprobaron (Alemania
Federal, Bélgica, Gambia, Israel, Italia, Holanda, Inglaterra y San Marino), no cabe
duda que crearon un importante antecedente en el propésito de buscar normas
comunes que faciliten el intercambio de mercancias.

Al término de la Conferencia Internacional de La Haya, la Organizacién de las
Naciones Unidas (ONU) se interes6 vivamente por el tema y, de esta manera, el 17
de diciembre de 1966 creé la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI) también conocida como UNCITRAL, des-
tinada a promover la armonizacién y la unificacién progresiva del Derecho del
Comercio Internacional.

Finalmente, el 11 de abril de 1980, la Conferencia de las Naciones Unidas
(Resolucién 33/93 ONU) sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias aprobd, en Viena, la Convencién de las Naciones Unidas sobre los
Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, conocida genéricamente
como la Convencién de Viena de 1980.

Asimismo, y por estar vinculada al producto, debe citarse la Convencién de la
Unién de Paris para la Proteccién de la Propiedad Industrial, del afio 1883, conocida
comunmente como Unién de Paris, que regula las invenciones y patentes, las marcas,
los nombres comerciales y la competencia desleal. La Unién de Paris es el sustento de
otras convenciones internacionales incorporadas por la gran mayoria de los ordena-
mientos juridicos nacionales.

Finalmente, y no en ese orden, debe mencionarse el famoso Cédigo de Bustamante,
que suscrito en La Habana (Cuba) el 20 de febrero de 1928, como corolario de un
minucioso trabajo gestado por la Conferencia Internacional Americana, incluye, en su
Capitulo V, disposiciones generales sobre los contratos de comercio (arts. 244, 245,
y 246); en el titulo II, «De los contratos especiales de comercio», regula de manera
especifica las sociedades mercantiles (Capitulo I), la comisién mercantil (Capitulo II),
el depésito y préstamo mercantil (Capitulo III), el transporte terrestre (Capitulo IV) y
el contrato de seguro (Capitulo V). Ademis, dedica un titulo especial (el Titulo Tercero)
al comercio maritimo y aéreo, lo que constituye, indudablemente, una regulaciéon
visionaria, pues los codigos de comercio de entonces solo regulaban el comercio mari-
timo, y las escasas normas contractuales estaban referidas, por los limites tecnoldgicos
de la época, a los actos y obligaciones comerciales circunscritos al comercio maritimo.
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No obstante tan prometedora reglamentacion, solo seis paises —Cuba, Guatemala,
Honduras, Nicaragua, Panamd y Pertt — han ratificado el c4digo sin reservas y cuatro
con reservas —Brasil, Haiti, Reptblica Dominicana y Venezuela—. Por lo demis, el
eventual éxito del Cédigo de Bustamante reside en el inmenso esfuerzo de buscar la
unidad latinoamericana a través de la unificacién juridica.

3.2. Los trabajos de la Organizacién de las Naciones Unidas

El organismo mundial ha venido dedicando esfuerzo y talento al estudio y armo-
nizacién de las reglas vinculadas al comercio internacional. Por mds de 25 afos la
UNCITRAL (por sus siglas en inglés: United Nations Commission of International
Trade Law) ha brindado a la comunidad internacional valiosas sugerencias. Sus obje-
tivos se han visto ampliados hacia el tema de las repercusiones juridicas del nuevo
orden econémico internacional.

La Comisién estd compuesta por 36 paises electos cada 6 anos. Estos han venido
trabajando sigilosamente hasta 1977, en que se permitié a todos los paises miembros
de la ONU participar en calidad de observadores.

Durante todo ese tiempo, la UNCITRAL o Comisién de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) se dedicé a estudiar todo lo
trazado y elaboré, entonces, dos textos que armonizaban con un mayor nimero de
paises, cuyos sistemas juridico-social y econdmico eran distintos de aquellos prime-
ros que dieron lugar a la LUVI y a la LUE. En 1978 se produjo la fusién de dichos
textos y asi naci6 el proyecto de la CNUDMI sobre los contratos de compraventa
internacional de mercaderias, que dio origen, hacia 1980, al tratado de compraventa
internacional conocido como la Convencién de Viena sobre Compraventa Inter-
nacional de Mercaderias, cuya relevancia para viabilizar el comercio internacional
aun no ha sido lo suficientemente difundida por todos los paises miembros de las
Naciones Unidas.

Otro de los trabajos de la ONU es el referente al arbitraje. Asi, en 1976, la
Asamblea General de la ONU adopté la Resolucién 31/98 (15 de diciembre de
1976), que aprueba el Reglamento de Arbitraje que ha posibilitado que muchos
paises de América Latina adopten las normas arbitrales y las integren a sus dere-
chos internos. Igualmente, la Ley modelo sobre conciliacién comercial internacional,
aprobada en la 52.2 Sesién Plenaria del 19 de noviembre del 2002 y puesta a consi-
deracién de la comunidad internacional (véase anexo). También el proyecto de guia
legislativa sobre las operaciones garantizadas.

Una labor que merece resaltarse, desde el interés académico, son los servicios
de asesoramiento que viene dispensando la Divisién de las Naciones Unidas sobre
Empresas Transnacionales e Inversién, destinados a suministrar técnicas y formacion
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en Comercio Internacional y en Derecho que abordan el tema de la negociacién y la
contratacién internacional. De los 150 cursos que ha organizado el centro en los ulti-
mos afios, 37 han estado vinculados a aspectos juridicos del comercio internacional
(arrendamiento internacional, joint ventures, acuerdos contractuales, trasferencia de
tecnologia, zonas de procesamiento de exportaciones).

Otra entidad de la ONU es el Centro de Comercio Internacional (International
Trade Center ITC/UNCTAD/GATT), que a través de la capacitacién, elaboracién
de foros y conferencias internacionales, viene propiciando la tecnificacién de los
cuadros empresariales y funcionarios de gobiernos en tépicos de comercio exterior.
Una buena cantidad de perfiles de proyectos de exportacién, estudios de productos
e instrumentos juridicos del comercio exterior se debe al ITC. Asimismo, ha elabo-
rado un completo directorio de los profesionales més calificados de América Latina
que estdn especializados en aspectos juridicos del comercio internacional. Ello facilita
al operador internacional disponer de asesores seleccionados por la ONU.

El Sistema Econédmico Latinoamericano (SELA) dela ONU, si bien no tiene como
objetivo el desarrollo y armonizacién de los contratos internacionales, es un orga-
nismo que a través de sus trabajos, asistencia técnica e intercambio sistematizado de la
informacién comercial, busca contribuir al incremento del comercio intrarregional.

El organismo mundial, a través de las entidades referidas, ha desplegado un gran
esfuerzo en el 4rea de la contratacién internacional, buscando armonizar los dife-
rentes sistemas juridicos de los paises miembros y de los bloques econémicos que,
defendiendo sus explicables intereses, generan pricticas y modalidades que luego
pretenden imponer en las relaciones comerciales de los paises del Tercer Mundo.
Es un trabajo laborioso, dificil y lento, pues cada sistema da origen a regimenes
nacionales que se apegan a la tradicién y son poco favorables al cambio.

3.3. Los trabajos de la Organizacién de Estados Americanos

El Comité Juridico Interamericano —entidad de la OEA creada antes que la pro-
pia Organizacién por la III Reunién de Consulta de los Cancilleres Americanos,
celebrada en el Palacio de Tiradentes, en Rio de Janeiro, en enero de 1942— es,
sin lugar a dudas, el més alto foro regional de anilisis y consulta juridica. Inici6 sus
actividades en mayo de 1942 con cinco delegados: Afranio de Mello Franco (Brasil),
Félix Nieto del Rio (Chile), Charles G. Frenwick (Estados Unidos), Pablo Campos
Ortiz (México) y Carlos Eduardo Stokl (Venezuela). Desde entonces, varios asuntos
vinculados al comercio internacional han sido objeto de estudio —como el Proyecto
de Convencién Interamericana sobre el Reconocimiento Mutuo de Sociedades y
Personas Juridicas (1968)— han sido objeto de estudio, aun cuando un buen niimero
de ellos han quedado diferidos para posteriores investigaciones.
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En 1956, el Comité Juridico preparé el Proyecto de «Ley Uniforme sobre Arbitraje
Comercial Internacional», que luego fue elevado a la I Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP I), celebrada en
Panamd en enero de 1975. Con categoria de tratado, esta conferencia aprobé la
Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, que fue sus-
crita por Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala,
Honduras, Nicaragua, Panamd, Uruguay y Venezuela. El delegado del Pert (Alberto
Ruiz-Eldredge) se abstuvo de firmarla.

En el transcurso de las reuniones sobre Derecho Internacional Privado, el tema
del arbitraje internacional y su consagracién como tratado es, sin lugar a dudas, un
homenaje al esfuerzo que desde el Consejo Interamericano de Jurisconsultos, cele-
brado en Rio de Janeiro en 1950, avizoré la importancia del asunto para el desarrollo
del comercio exterior de nuestros paises. A pesar de que muchos de sus articulos
fueron incluidos sin mayor estudio ni conocimiento del comercio exterior —por
ejemplo, no se diferencian las cldusulas compromisorias y el compromiso o no se
precisa claramente el régimen de ejecucion de laudos (arts. 5 y 6)—, no deja de ser
un precedente importante.

La II Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional
Privado (CIDIP II), convocada por la OEA, se celebré del 23 de abril al 8 de mayo
de 1979 en la ciudad de Montevideo. En ella, ademds de otras importantes piezas
juridicas, fueron suscritas la Convencién Interamericana sobre Eficacia Territorial de
las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros, la Convencién Interamericana sobre
Prueba e Informacién acerca del Derecho Extranjero, la Convencién Interamericana
sobre Conflictos de Leyes en materia de Cheques y la Convencién Interamericana
sobre Conflictos de Leyes en materia de Sociedades Mercantiles.

La V Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional
Privado (CIDIP V), de marzo de 1994, aprobé la Convencién Interamericana sobre
Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales, que permite que las partes pue-
dan seleccionar un derecho que posibilite articular un contrato, tal como lo sefiala el
art. 7, ubicdndose en la mds moderna teorfa del fraccionamiento contractual.

De gran tradicién y valioso aporte al fomento de las exportaciones fue el Centro
Interamericano de Comercializacién (CICOM), una unidad de la OEA y de la
Fundacién Getulio Vargas que actué bajo los auspicios del Gobierno de Brasil. Entre
1987 y 1992, el CICOM produjo los primeros trabajos técnicos sobre contratos
internacionales, abarcando temas como contratos para el futuro, cldusulas contrac-
tuales, joint-ventures, patentes, marcas, know y contratos de tecnologfa. Asimismo,
sus expertos dieron a luz los mds importantes libros sobre negociaciones comercia-

les internacionales, que junto con los cursos sobre el mismo tema han propiciado,
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sin duda, el surgimiento en América Latina de una escuela de negociadores y espe-
cialistas en comercio internacional.

3.4. Los trabajos del UNIDROIT

El Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado (UNIDROIT),
fundado en 1926, es una organizacién intergubernamental independiente con sede
en Roma. Su finalidad es el examen de las vias y los métodos para la modernizacién,
la armonizacién y la coordinacién del Derecho Privado, en particular del Derecho
Comercial, entre los Estados y entre grupos de Estados. Estd integrado por 59
Estados miembros, de los cuales 11 son paises latinoamericanos: Argentina, Bolivia,
Brasil, Chile, Colombia, Cuba, México, Nicaragua, Paraguay, Uruguay y Venezuela.

El objeto bédsico de UNIDROIT es la preparacién de reglas modernas vy, si
fuera el caso, armonizadas de Derecho Privado entendidas en un sentido amplio.
Sin embargo, la experiencia ha demostrado la necesidad de permitir incursiones oca-
sionales en el Derecho Publico, especialmente cuando resulta dificil senalar lineas
de delimitacién firmes y claras. Las reglas establecidas por UNIDROIT se refieren
a la unificacién de reglas de Derecho sustantivas, particularmente de aquellas que
tienen en consideracién innovaciones tecnolégicas y comerciales.

Tradicionalmente, dichas reglas han tendido a adoptar la forma de convencio-
nes internacionales, disenadas para aplicarse en forma automdtica de preferencia al
Derecho nacional de un Estado, una vez que se completen todos los requisitos for-
males de este para la entrada en vigor de las normas. Sin embargo, la escasa prioridad
que suelen conceder los Gobiernos a la implementacién de dichas convenciones ha
conducido al aumento de las formas alternativas de unificacién en dreas en las que un
instrumento obligatorio no parece tan esencial. Dichas alternativas incluyen «leyes
modelo» que los Estados pueden tener en consideracién a la hora de redactar la
legislacién nacional en las correspondientes materias, o «principios generales» diri-
gidos a los jueces, drbitros y contratantes, quienes quedan en libertad de decidir si
los usan o no. Otra alternativa es la preparacién de «guias legales», normalmente
sobre técnicas comerciales nuevas, que estdn disefiadas para el uso de profesionales
en paises no familiarizados con las practicas contractuales emergentes en las materias
que sean.

El UNIDROIT ha preparado mds de setenta estudios y proyectos. Muchos de
ellos han acabado como instrumentos internacionales en el drea del comercio inter-

nacional. Algunos de ellos son los siguientes:

* Convencién de 1964 sobre formacién de los contratos de compraventa
internacional de objetos muebles corporales (La Haya).
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Convencién de 1964 sobre compraventa internacional de objetos muebles
corporales (La Haya).

Convencién internacional de 1970 sobre el contrato de viaje (Bruselas).
Ley modelo del ano 2002, sobre franchising internacional.

También se han propuesto guias para los operadores comerciales internaciona-

les, al estilo de los folletos de la Cimara de Comercio Internacional, como son los

principios sobre los contratos comerciales internacionales (1994) y la Guia para los

Acuerdos Principales de Franquicia Internacional (1998).
El trabajo de UNIDROIT también ha servido de base para cierto nimero de
instrumentos internacionales que estdn en vigor y que han sido adoptados bajo los

auspicios de otras organizaciones internacionales. Estos incluyen:

Convencién de 1954 sobre la proteccién de bienes culturales en caso de
conflicto armado (UNESCO);

Convencién europea de establecimiento de 1955 (Consejo de Europa);
Tratado del Benelux de 1955 sobre el seguro obligatorio de responsabilidad
civil de vehiculos a motor;

Convencién de 1956 sobre el contrato de transporte internacional de mer-
cancias por carretera —CMR— (UN/ECE)

Convencién de 1958 sobre el reconocimiento y la ejecucién de decisiones
en materia de obligaciones alimenticias para con los ninos (Conferencia de
La Haya de Derecho Internacional Privado)

Convencién europea de 1959 sobre seguro obligatorio de responsabilidad
civil de vehiculos a motor (Consejo de Europa);

Convencién de 1961 sobre la proteccién de los artistas, intérpretes o eje-
cutantes, los productores de fonogramas y los organismos de radiodifusién
(OIT/OMPI/UNESCO);

Convencién europea de 1962 sobre la responsabilidad de los hoteleros en
relacién con los bienes de sus clientes (Consejo de Europa)

Protocolo N.° 1 relativo a los derechos iz rem sobre buques de navegacién
interior y Protocolo N.° 2 sobre retencién y venta forzosa de buques de nave-
gacién interior ajenos a la Convencién, de 1965, sobre el registro de buques
de navegacién interior (CEE/NU)

Convencién de las Naciones Unidas de 1980 sobre los contratos de compra-
venta internacional de mercaderfas (CNUDMI).

Para el pesquisador y el profesional, UNIDROIT ofrece uno de los centros de

documentacién principales en su drea, que es visitado por investigadores proceden-

tes de todo el mundo. Su biblioteca contiene mds de 250 mil libros y 390 revistas
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que cubren tanto un amplio rango de paises como todas las diferentes ramas del
Derecho Mercantil.

UNIDROIT suministra informacién y capacitacién en Derecho Privado Trans-
nacional para juristas altamente calificados. En particular, en 1992 fue establecido
un programa de becas basado fundamentalmente en contribuciones voluntarias y
dirigido a juristas pertenecientes a paises en desarrollo y a paises en proceso de tran-
sicién econémica.

Desde 1993, el UNIDROIT posee una base de datos que permite el acceso
riapido por parte de gobiernos, jueces, drbitros, abogados y académicos, a informa-
cién actualizada referente a convenciones de Derecho uniforme y otros instrumentos

escritos tanto en inglés como en francés.

3.5. Los trabajos de la Conferencia de La Haya

La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado es una organizacion
internacional compuesta por 78 estados miembros, entre los cuales estdn Argentina,
Brasil, Chile, Ecuador, Paraguay, Pert y Uruguay. Su objetivo es trabajar por la armo-
nizacién de las reglas comerciales a pesar de las diferencias entre sistemas juridicos, a
fin de que los actores del mercado internacional puedan beneficiarse de un alto nivel
de seguridad juridica.

La Conferencia de La Haya ha producido 38 convenciones internacionales; pero,
en los tltimos decenios, ha desarrollado instrumentos no vinculantes (soff law) bajo
la forma de principios, guias de buenas pricticas y manuales de funcionamiento.
Se detallan a continuacién aquellos instrumentos vinculados a los negocios interna-

cionales y las inversiones.

3.5.1. Derecho aplicable en materia de contratos internacionales

Cuando las partes perfeccionan un contrato internacional, generalmente desean
saber de antemano qué derecho se aplicard al mismo en caso de divergencia. Por este
motivo, cada una de las partes puede elegir de comun acuerdo las normas que se
aplican a su contrato. Esta posibilidad —denominada «autonomia de la voluntad de
las partes»— es considerada un buen criterio que facilita el desarrollo de los negocios
internacionales y brinda seguridad.

Los principios de La Haya no pretenden ser un convenio internacional con
fuerza obligatoria para los Estados, sino un conjunto de pautas no vinculantes que
aspiran a alentar los Estados a que los incorporen a sus ordenamientos juridicos
de manera que resulte mds adecuada en cada caso. De este modo, los principio de
La Haya pueden coexistir pacificamente con otros instrumentos internacionales que

regulan la materia y ser aplicados por la administracién de justicia.
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3.5.2. Convenio sobre valoracién

Cada vez es mds compleja la operacién mercantil internacional y su contrata-
cién debido a las exigencias en cuanto a valoracién, trimites aduaneros, tributos,
requerimientos de calidad y requisitos ambientales, asi como diferencia de usos y
costumbres, idiomas, legislacién y requisitos administrativos entre plazas diferentes.
A esto se suma la gran variedad de divisas, medios de pago y criterios para medir el
riesgo pais, riesgo firma o riesgo de pago.

Todo ello genera incertidumbre, lo que propicia tanto el riesgo mercantil como
el financiero. Para superar tales limitaciones, se ha disefiado una serie de instrumen-
tos y mecanismos, principalmente en relacién con la liquidacién del pago en las
operaciones de trifico de mercaderias, que buscan fundamentalmente proporcionar
seguridad a los sujetos contratantes y estabilidad a los acuerdos comerciales. Estos
instrumentos requieren un facilitador que intermedie entre los operadores y que ins-
pire confianza en cualquier mercado internacional. Para superar tal incertidumbre,
en el ano 2006 se elaboré el «Convenio sobre valores», destinado a proponer reglas
para la perfeccién de las transacciones internacionales de titulos valores brindando
reglas comunes y prioridades entre tenedores, ante la natural falta de certeza en estas
operaciones que limita el crédito y la liquidez y aumenta el riesgo sistémico.

Dicho convenio sobre valores inicamente determina la ley aplicable y no implica
cambio alguno en la ley sustantiva que se aplicard una vez que se realice la determi-
nacién del conflicto de leyes. A su vez, el mecanismo elegido (la norma indirecta) no
intenta «localizar» una cuenta de valores. Por el contrario, la regla principal del con-
venio se basa en la relacién existente entre el titular de la cuenta y su intermediario;
es decir, establece que la ley aplicable serd aquella pactada por las partes en el contrato
de cuenta (Goicoechea, 2015, p. 53).

Resolver la cuestiéon de la ley aplicable ex-ante proporciona certeza juridica res-
pecto a la compensacién, liquidacién y transacciones con créditos garantizados que
trascienden las fronteras; mejora notablemente la eficacia en las transacciones de
los mercados de valores; reduce el riesgo sistémico en las transacciones transfronte-
rizas y valores detenidos en un intermediario; y facilita la circulacién internacional
de capitales.

3.5.3. Convenio sobre trust

Este es un instrumento del afio 1985 destinado a armonizar la figura del #7ust, pro-
pio del sistema juridico anglosajén y equivalente al fideicomiso latino. Su objetivo
es lograr que los trusts sean comprendidos y reconocidos en los paises del sistema
juridico latino.
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El convenio sobre trust establece que la ley aplicable serd, en primer lugar, la
elegida de forma expresa por la persona que lo constituye (articulo 6) y, en defecto de
eleccidn, por la ley del Estado con la que el #rust presenta los vinculos mds estrechos
(articulo 7). Ello facilita su aplicacién en los ordenamientos juridicos que descono-
cen la figura. Sin embargo, el convenio no constituye de ningin modo un medio
para la promocién del #rust por un Estado que no admite la figura, ya que el convenio
no se aplica si el zrust se rige por la ley de un Estado que lo desconoce (articulo 5) y
ningtin Estado estd obligado a reconocer un #rust con vinculos més estrechos que un
Estado que lo desconozca.

Finalmente, el convenio no afecta de ningtin modo la competencia de los Estado
en materia fiscal (articulo 19). El convenio respeta la integridad del sistema juridico
que recepcione la figura por aplicacién del Convenio, al tiempo que ofrece un marco
a las autoridades para gestionar los #7usts de manera que puedan atraer inversiones
extranjeras.

3.5.4. Convenio sobre la apostilla

Las operaciones internacionales y los sujetos que la inversién traslada de un pais a
otro genera una inmensa cantidad de documentos que transitan en diferentes paises
—por ejemplo, titulos universitarios, facturas, actas notariales, sentencias judicia-
les—, lo cual implica una desconfianza para el receptor respecto de su autenticidad.
Esto es superado con la técnica de la autenticacién que es un largo proceso que
generalmente incluye certificaciones por autoridades competentes dentro de la esfera
publica de emisién del certificado, luego la legalizacién de la cancilleria del pais
emisor del documento, para luego acceder a la legalizacién del consulado del pais de
destino. Inclusive, en muchos casos, al llegar al pais de destino, el documento todavia
debe recibir una certificacién adicional de parte de la cancilleria receptora.

El Convenio sobre la Apostilla viene a facilitar la circulacién de documentos publi-
cos extranjeros, estableciendo un mecanismo de autenticacién sencillo y prictico
que solo requiere la colocacién del certificado de la Apostilla —por la Autoridad
Competente designada en el Estado respectivo—, para que dicho documento
tenga validez en cualquiera de los paises contratantes del Convenio.

Cabe aclarar que, al igual que en la legalizacidn ordinaria, lo que se certifica por
medio de la Apostilla es solamente la identidad de la persona que firmé el docu-
mento, y la capacidad de dicha persona para emitirlo y, en su caso, la identidad del
sello o timbre. En cambio, la Apostilla no certifica el contenido del documento, ni
le agrega mayor verosimilitud al mismo (Goicoechea, 2015, p. 55).
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Esta convencién ha propiciado también la utilizacién y circulacién electrénica;
lo cual debe ser visto aun con especial cuidado por la posibilidad de su alteracién o
falsificacién. De manera que el programa apostilla electrénica (e-APP), que consiste
en la emisién de apostillas en forma electrénica (e-Apostillas), y el registro electré-
nico de apostillas (e-registro) debe ser visto aun como un buen proyecto.

El convenio de la apostilla es un facilitador de las inversiones extranjeras, ya que
contribuye a generar un marco reglamentario mds propicio para la inversién extran-
jera directa.

3.5.5. Convenio sobre eleccién del foro

Ante la eventualidad de controversias sobre aspectos derivados en la negociacién o
ejecucién de los contratos comerciales internacionales, es que se han planteado meca-
nismos de solucién como el arbitraje frente a la usual judicatura.

En el contexto arbitral, existe la Convencién de Nueva York de 1958 sobre el
reconocimiento y la ejecucién de las sentencias arbitrales extranjeras, la cual asegura
que la cldusula de compromisoria y el eventual laudo serdn respetados por los sis-
temas de justicia de los Estados parte. Sin embargo, en el dmbito jurisdiccional no
existfa un instrumento que cumpliera las funciones equivalentes a dicha convencién
y, por ende, habia un alto grado de imprevisibilidad y consecuente aumento del
riesgo transaccional. A fin de atender este problema, la Conferencia de La Haya
generd este convenio.

Este convenio se aplica a los contratos internacionales en los cuales las partes
hubieran pactado un acuerdo exclusivo de eleccién de foro para resolver sus disputas;
basicamente, cuando en los términos del convenio las partes han elegido validamente
un foro, los tribunales del Estado parte elegido deben asumir la jurisdiccién, mien-
tras que todos los demds deben abstenerse de asumirla, para luego comprometerse
todos los estados parte a reconocer y ejecutar la sentencia dictada por el tribunal
elegido por las partes.

El Convenio de La Haya de eleccién de foro entr6 en vigor el afio 2015 para
la Unién Europea y para México, que fue el primer pais del mundo en adherirse al
mismo. Por su parte, Estados Unidos firmé el convenio en su oportunidad y viene
trabajando activamente para su ratificacién.

3.6. Los trabajos de los gremios

Tanto las asociaciones de empresarios, comerciantes y operadores, como las empre-
sas proveedoras de contenedores y embaladoras, asi como las cdmaras de comercio,
conforman un conjunto de gremios que también han buscado establecer reglas
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y procedimientos sobre aspectos especificos del comercio internacional con el fin de
preestablecer pautas dentro de las cuales se puedan realizar, en forma fluida y segura,
las acciones de las unidades productivas y de los sujetos y personas juridicas, asi como
buscar la armonizacién contractual.

Uno de estos gremios es la Cdmara de Comercio Internacional de Paris, fun-
dada en 1919 y reconocida por la ONU como entidad especializada de comercio
internacional, que sugiere reglas, nomenclaturas y terminologia concernientes al
intercambio mundial, como son los términos del comercio internacional (Incoterms),
las reglas y usos uniformes relativos a los Créditos Documentarios (Folleto N.° 600),
las garantias bancarias, el Reglamento de Conciliacién y Arbitraje, y las normas sobre
compraventa internacional.

La prictica constante de estas reglas, asi como su difusién, constituyen la mejor
ayuda al comercio. La Cdmara de Comercio Internacional (CCI) tiende, de esta
manera, a aclarar, definir y precisar los términos mds usados en el comercio mun-
dial, con el fin de evitar conflictos derivados de interpretaciones basadas en practicas
comerciales domésticas o apreciaciones divergentes, segtin los mercados u operadores
internacionales.

Otro de los importantes esfuerzos en el movimiento de reglamentacién comer-
cial internacional es el de las asociaciones y gremios de comerciantes e importadores,
que bajo orientaciones juridicas han formulado los llamados «contratos tipo» para
negocios especificos y para mercaderias determinadas. En ellos hay una influencia
del Derecho Maritimo inglés. Asi, tenemos los contratos de la London Corn Trade
Association, los del FOSFA (Londres) para las operaciones de aceites y grasas, los de
la GAFTA para sorgo y soya en granos, la General Conditions de la Unién Europea
—conocida a través de cédigos numéricos—, los de The Bristish Wool Federation,
The London Ruber Trade Association, The Internacional Woll Textile Organization,
The General Products Brokers Association of London, The London Qil and Tallow
Trade Association, The London Cattle Food Trade Association, The Hide Cipres and
Agents Association, The Timber Trade Federation of the United Kingdom y The
London Copra Association, entre otras.

4. EL PROCESO DE UNA OPERACION COMERCIAL INTERNACIONAL

Al tomar la decisién de internacionalizarse, la empresa debe considerar una serie de
normas estratégicas para la realizacién de una operacién en el extranjero. Estas son:
mercadotecnia, suministro, fuerza de trabajo, gerencia, finanzas y la estructura juri-
dica. El problema que deben resolver las empresas consiste en vincular esas normas

estratégicas con los factores variables respectivos. Esa vinculacién es mds compleja
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en la medida en que se va pasando de la simple exportacién directa al establecimiento

de una subsidiaria en el extranjero, la estipulacién de un joint venture o la radicacion

de una inversién extranjera directa (IED).

Veamos un proceso simple (ver grifico 9) de exportacién y los factores juridicos

que entran en juego:

a)

b)

)

d)

£)

En primer lugar hay un contrato de compraventa o de suministro a partir del
cual se deben articular otros mecanismos técnico-juridicos que posibiliten
ejecutar este contrato madre.

La mercaderia debe ser trasladada de un pais a otro, lo que supone un emba-
laje, que puede ser proveido por el comprador, en cuyo caso ha de estipularse
contractualmente las condiciones y el término de entrega. Igualmente, un
contrato de transporte internacional, pues atravesard la frontera, y las dife-
rentes modalidades de contratacién, y, finalmente, un seguro elegible por
las partes.

Como hay una gran distancia entre el establecimiento del vendedor y el local
del comprador es menester fijar con precision cudl es el punto de transmisién
del riesgo para que esté claro donde pasa la mercancia a ser responsabili-
dad del comprador. Para ello hay que acudir a los términos del comercio
internacional.

Como usualmente las partes no se conocen o desconfian, se busca un tercero,
que es el banco, para que otorgue credibilidad respecto de la entrega de la
mercaderia y el pago del precio. Para ello se acude a los usos y practicas del
comercio como son los créditos documentarios y las garantias bancarias o
garantias a la primera solicitud.

El exportador entrega la mercaderia en un puerto o aeropuerto de su pais,
recibiendo del transportista un documento que acredita la recepcién de la
mercaderfa en las condiciones que convino el comprador. Es el «conoci-
miento de embarque», que es el instrumento clave que da vida al contrato
de compraventa, ya que con ¢l puede cobrar el vendedor lo pactado y el
importador recepcionar lo convenido. Junto a este documento también se
trasfieren otros que tienen una importancia aduanal, como es el warrant o el
certificado de origen.

La mercancia tiene tres elementos: el aspecto fisico, el envase y la marca o
nombre. Los dos primeros son interés de la mercadotecnia para hacer acce-
sible el producto al consumidor. El Gltimo, la marca o nombre, es objeto
del Derecho, a fin de proteger al propietario de la marca y del nombre del
producto de exportacién, pues se vende la mercancia junto con el envase,

114



ANiIBAL SIERRALTA Rios

pero no asi la marca ni el nombre. Luego, se ha de registrar o inscribir el
nombre en el pais del comprador para evitar posibles obstdculos a la comer-
cializacién si la competencia o un particular lo hace a su nombre, impidiendo
luego su uso.

g) Toda operacién comercial internacional, aun aquella minuciosamente deta-
llada, estd sujeta a una serie de contingencias que se van presentando durante
su ejecucion, como entrega del nimero exacto de unidades, el plazo, los inte-
reses, la oportunidad en el pago. Son las controversias o dudas en el término
exacto de las cliusulas que pueden derivar en un litigio. Entonces, se debe
prever la forma en que este se soluciona, mediante la determinacién de la ley
aplicable, la jurisdiccién, la conciliacién o el arbitraje. Lo que involucra, en
definitiva, una prevision juridica.

Grifico 9

Aspectos juridicos en una operacién comercial internacional

Forma contractual

Embalaje y

con la que se vende transporte local

Marca y nombre Precisiéon

que individualizan de la trasmisién

BANCO

el producto

del riesgo
y documentos

Entrega de los Marca y
documentos que nombre que
acreditan individualizan
propiedad y los el producto

medios de pago
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Cuando las relaciones comerciales van mds alld del traslado de mercancias y bus-
can radicarse en el pais de destino o asociarse con el capital de otro pais, utilizando
zonas francas, maquiladoras o joint ventures, la estrategia juridica se hace mds com-

pleja, suscitando una serie de problemas que pueden resumirse en tres cuestiones.

* Laestructura legal de la empresa nacional en el pais de origen.

* La estructura legal de la unidad operativa (persona natural o moral) en el
extranjero.

* La naturaleza juridica de las relaciones entre ambas.

a) Estructura legal de la empresa nacional: La seleccidn o andlisis de la organizacion
juridica que va a internacionalizarse y que puede ser desde el empresario indivi-
dual, la empresa de responsabilidad limitada, la sociedad andénima, la sociedad
mercantil, la cooperativa o la gran empresa transnacional. Segtn la estructura
legal, estardn constrenidas a determinadas situaciones como el control publico
(publicacién de balances, intervencién de entidades como la Comisién Nacional
de Valores), los impuestos que la afectan, la posibilidad de contratar presta-
mos del exterior, la facilidad de transferir los titulos de propiedad, repatriacién
de utilidades o de royalties, mecanismos y tratados bilaterales de tributacion,
facilidades para efectuar fusiones, niveles y grados de decisién en aspectos de
comercio exterior.

b) Estructura legal de la unidad operativa en el extranjero: Hay que diferenciar dos
situaciones: el caso de trabajar en el extranjero con una subsidiaria (propiedad de
la empresa nacional) o con una empresa asociada.

El trabajar con una subsidiaria o filial, propiedad de la empresa nacional, tiene
evidentemente grandes ventajas respecto de la rapidez de las decisiones, el cono-
cimiento del mercado, la proteccién en monedas fuertes, aun cuando significa,
también, un costo operativo alto. Esta posibilidad ha de confrontarse con la
legislacién nacional sobre inversion en el exterior, repatriacién de utilidades y el
concepto de unidad econémica para efectos tributarios. La estrategia tributaria
internacional surge como una técnica para la ocasién.

La vinculacién con una empresa extranjera puede ser a través de una asociacién
con varias companias extranjeras diferentes, o bien en la creacién de una nueva
con participacién de dos o mds sociedades extranjeras. Las razones de conve-
niencia mercantil puede ser: contar con los servicios de mds de una empresa
extranjera para explotar el mercado elegido; la necesidad de aislar la operacién
proyectada de otras que realice la empresa extranjera con la que establece rela-
ciones la nacional, esté ubicada en una jurisdicciéon diferente de la matriz de la
asociada extranjera (Robinson, 1970, p. 197).
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¢) Naturaleza juridica de las relaciones entre ambas: Las relaciones contractuales
entre la empresa nacional y la empresa asociada revisten varias modalidades, sean
que se establezcan a través de convenios o a través de contratos protocolizados.
Se precisa para mantener la permanencia de tales relaciones fijar los canales de
distribucién, la forma de produccién, el volumen de ventas, politicas de des-
cuentos, el régimen de marcas, las necesidades financieras, el tipo de control,
facultades para establecer sucursales y los servicios técnicos y profesionales.

Una serie de asuntos de indole plenamente juridico o legal actta en la decisién
de internacionalizacién. Las restricciones juridicas del medio ambiente nacional
como del extranjero, asi como la calidad de la informacién van a pesar en la estruc-
tura de decisiones de la gerencia de la empresa que busca actuar en el extranjero.
Pero, ademds, la propia conformacién legal de la sociedad (sea comandita, sociedad
andénima con o sin acciones en bolsa) da origen a preferencias y limitaciones por
el propio tamafo y capacidad de maniobrabilidad de la organizacién. Después, la
decisién gerencial optard por la estrategia operacional y legal para actuar a fin de
conseguir los objetivos propuestos. Estos ultimos son los que deben establecerse
en primer lugar, de preferencia priorizdndolos, cuantificindolos y estableciendo un
lapso para conseguirlos. En el grifico 10 podemos observar cémo es el procedi-
miento, de una decisién de internacionalizacién considerando los factores previos a
la decisién, tanto endégenos como exdgenos, y la decisién final que se viabiliza en
objetivos y estrategias.

De lo dicho se deduce que en ninguna operacién comercial internacional se
puede prescindir del asesor juridico que oriente las decisiones de internacionalizacion
de la empresa, ya que todo el proceso comercial contiene aspectos juridicos.

Los actos previos a la compraventa internacional, que se conoce como la negocia-
cién comercial, contiene elementos juridicos, ya que los acuerdos iniciales se pueden
considerar como los contratos preliminares o contratos previos, que viene a ser el
compromiso de que se celebraran en el corto plazo con miras a un contrato definitivo.

Luego, el traslado de la mercancia exige un contrato de transporte, en tanto
que la cobertura de riesgo, nos lleva a los usos y précticas como son los créditos
documentarios y las garantias bancarias. Al cual se puede anadir el contrato de segu-
ros. Pero, a su vez, la salida de la mercancia cuanto el posterior ingreso al mercado
de destino implica cuestiones sobre derecho aduanero y valoracién. Pero como la
mercancia tiene una identificacién ello requiere tener presente la cuestion referente
a la proteccién de la marca y el nombre lo que nos lleva al drea de los contratos
de tecnologfa como son los de licencia, patente o los de k7ow-how. De tal manera

que todo el proceso de comercializacién estd signado por el derecho comercial.
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Incluso los conflictos que pueden ser resueltos por la via jurisdiccional también
pueden serlo por el acuerdo arbitral o el de conciliacién. De esa manera, la solu-
cién de los conflictos tiene dos alternativas, ambas proporcionadas por el Derecho

Internacional del Comercio.

Grifico 10
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Carituro II1
LOs CONTRATOS INTERNACIONALES

Las exigencias de un comercio internacional creciente han hecho nacer disciplinas
como la de los Negocios Internacionales, Finanzas Internacionales y Mercadotecnia,
todas las cuales propician una mds eficiente relacién de intercambio, pacifica inter-
dependencia y bienestar de los pueblos. Solo resta al Derecho dar estabilidad a esas
relaciones comerciales, resolver litigios y reequilibrar el poder de las partes.

Uno de los modelos para propiciar la seguridad y la estabilidad juridica son los
contratos internacionales que es un tema sugerente por la variedad de figuras, la
mayoria innominadas para los cédigos latinoamericanos y ain en proceso de deter-
minacién conceptual, pues no encuentran siempre una explicacién en la doctrina
cldsica ni contenido en la tradicién de los derechos nacionales. Ese desafio lleva
un peligro que debe ser enfrentado con cautela y profundidad, para no caer en la
imprecisién de la categorizacién juridica y para propiciar la formacién de técnicos y
especialistas que brinden una asesoria juridica efectiva a los operadores del comercio
exterior, as{ como a las entidades promotoras de las exportaciones.

1. EXISTENCIA DE LOS CONTRATOS

La sorprendente revolucién de la economia internacional y las telecomunicaciones ha
originado nuevas relaciones comerciales y, en consecuencia, nuevos modelos contrac-
tuales que exigen eficacia, seguridad y precisién en un intercambio y flujo constante a
través de variados sistemas juridicos. El fenémeno de las empresas transnacionales ha
hecho surgir grupos empresariales como los holdings y los consorcios, y los contratos
mercantiles que trasponen ficilmente las fronteras como los joints ventures, leasing,
Jactoring, franchising. A ello se unen los contratos formularios de adhesién y los con-
tratos electrénicos, asi como las firmas digitales. La presencia dindmica e imaginativa
del comercio internacional es tan fuerte y real que podemos atrevernos a afirmar que,
hoy en dfa, casi la totalidad de contratos mercantiles son de naturaleza internacional.
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Sin embargo, algunos especialistas sostienen que los contratos internacionales no
existen porque nunca han visto un documento protocolizado o un contrato escrito
formal, como usualmente estamos acostumbrados a redactar en nuestro Derecho y
préctica interna —entre estos documentos tenemos el contrato de mutuo, de repre-
sentacién y de suministro—, ya que los contratos internacionales, con frecuencia, se
establecen a través de cartas, fax, correos electrénicos o llamadas telefénicas que se van
uniendo, estructurando un modelo obligacional especifico cuyo colofén es que los
sujetos operadores ejecuten una serie de actos. De esta manera, estamos ante el hecho
evidente de que una operacién de comercio internacional estd contenida en una serie
de medios mecdnicos, fisicos o electrénicos a través de los cuales se hace patente la
voluntad de los operadores; y que algunos de ellos estén previstos o regulados por
précticas y usos formulados por gremios o entidades multinacionales, pero libre-
mente admitidos por los sujetos. Asi, dudar de su existencia seria una negacién de la
realidad objetiva. Lo que tal vez se haga complejo es darles una explicacién tedrica o
un concepto y sentido en el Derecho.

Abordar la definicién de las instituciones juridicas propicia la duda y es fuente
de posiciones contrapuestas, mas aun si, como en el caso, se trata de una institucién
nacida en un 4rea altamente dindmica y fecunda como es el comercio internacional.
Mayor es la confusién si, para conceptualizar los contratos internacionales, parti-
mos de lo que la legislacion y la doctrina nacional estiman como contrato y como
compraventa. Empero, creemos que es preferible dar un concepto con limitadas
imperfecciones que dejar todo a la duda o a la generalizacidn, sobre todo si se trata
de nuevas situaciones a las cuales se enfrenta el Derecho y si buscamos su real com-
prensién y mejor divulgacién. De esa manera, tampoco entramos en el terreno de
las definiciones, que es aquel en el cual todo ya queda congelado o determinado.
Es mejor ir hacia el concepto.

Los principales obsticulos que encuentran los negocios internacionales son
la diferencia de regimenes legales, el desnivel econdémico y el interés de las partes.
Tampoco se puede olvidar el medio ambiente interno de cada uno de los paises de
los contratantes. El grado de desarrollo tecnoldgico, cultural y de conocimiento de
sus profesionales incide, indudablemente, a la hora de formular y plantear un con-
trato. A ello se adiciona el intervalo entre la precisién obligacional y la entrega de
la mercaderia o la conclusién de la planta industrial cuando se trata de un contrato
«llave en mano».

El hecho de pretender hablar de contratos internacionales supone que existen
otros que no lo son. Asi, tendremos que admitir que hay contratos domésticos o
domiciliados y otros que ahora intentamos explicar y darles un concepto.
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La taxonomia de los contratos nominados de nuestra legislacion latinoamericana
presenta algunos elementos identificables con la esencialidad y caracteristicas de los
contratos internacionales. Sin embargo, la diferencia fundamental estd dada por la
variedad de regimenes legales que son involucrados durante la accién o ejecucion
del acuerdo de voluntad de las partes y su formacién, asi como por los diferentes
sistemas juridicos y la diversa tecnologfa de la informacién a través de la cual puede
transmitirse dicha voluntad.

Hace apenas 30 o 35 afos se ponia en duda la existencia de los contratos inter-
nacionales, pues todo contrato tiene que estar ligado a la ley de un determinado
pais que sefiala su formalidad, su obligatoriedad y aun su anulabilidad; luego, una
operacion de exportacién devenia en un contrato nacional, ya que toda obligacién se
origina en la norma o se somete a ella. De esa manera, los contratos tendrian que ser
apreciados por diferentes regimenes legales, seguin el proceso que tuviera la operacion
comercial, lo que equivaldria, en algunos casos, a ser vélido en el pais A y, asimismo,
ser nulo en el pais B. Por ejemplo, en la legislacién francesa, la cliusula referente al
precio es esencial en el contrato, y, si no se incluyera, este seria nulo; en cambio, en
la legislacién peruana puede ser omitida o dejarse al arbitrio de un tercero (art. 1547
y art. 1544 del Cédigo Civil) y el contrato mantener su validez.

Es, pues, una exageracion de los neopositivistas querer desconocer la existencia
de los contratos internacionales, ya que muchas de las relaciones juridicas en los mer-
cados no nacen, necesariamente, de la legis voluntatis sino de otros factores como los
acuerdos y tratados internacionales o las convenciones de proteccién de inversiones
recientes en América Latina, que posibilitan a los inversionistas extranjeros exportar
libremente al pais anfitrién bienes y servicios, como si fuera una inversién, y crear
nuevos planteamientos respecto de las obligaciones de las partes a través de laudos
arbitrales adoptados fuera del territorio de los sujetos de la relacién.

Las operaciones mercantiles internacionales se realizan mediante un contrato
privado o se derivan de un convenio o tratado de proteccién de inversiones que
permite el flujo de bienes y servicios exonerados de derechos aduaneros y, en algunos
casos, protegidos por el propio Estado anfitrién de las inversiones. Este hecho rompe
el equilibrio del juego libre del mercado, porque al inversionista extranjero se le da
determinada proteccién que no recibe el simple operador y que, con frecuencia,
no tiene el inversionista del pais receptor o anfitrién. De este modo, la existencia
de la figura no solo se repite cada dia, sino que se enriquece con la imaginacién de
las partes y se nutre de la variedad de experiencias del comercio internacional y sus
modalidades, surgidas de las cambiantes operaciones del mercado, las corrientes de
inversién y los flujos financieros.

121



CONTRATOS DE COMERCIO INTERNACIONAL

Los contratos internacionales se desenvuelven, ademds, dentro de una atmdésfera
politica y econdémica de lo mds cambiante, por los intereses de los paises indus-
trializados, y de constantes mutaciones generadoras de conflictos e incertidumbres
(Oppetit, 1974, pp. 5y ss.).

Son internacionales no porque los sujetos pertenezcan a distintos paises sino
porque su ejecucidn significa la tradicién de bienes y servicios de un pais a otro.
La trasposicion de las fronteras le da esa naturaleza al igual que los establecimientos.
No son los sujetos, pues podria ser un contrato celebrado en el Pert, entre perua-
nos, pero ejecutable en Argentina y con un objeto (en este caso una mercancia o
servicio) hecho en el Brasil, por ejemplo. El pago e incluso la moneda pueden ser de
distintos paises.

El profesor Luiz Olavo Baptista senala que la mejor determinacién de la internacio-
nalidad de la obligacién es que esta se apoya en el objeto que le da extraterritorialidad
al contrato. Es cierto, esa es una de las causas o factores para su calificacién, pero hay
otras, como el lugar del establecimiento. Probablemente es mds l6gico admitir que
es internacional porque su ejecucién supone el trdnsito, de un establecimiento a otro
del exterior, de recursos financieros, bienes o servicios de una soberania hacia otra.

Todo ello nos lleva a buscar la naturaleza juridica del contrato, desde que este
es un hecho incontrovertible y en expansion, con el fin de darle un contenido real y
una explicacién légica.

2. POSICIONES DOCTRINARIAS Y CONEXION ]URfDICA

El tema de los contratos mercantiles o de naturaleza comercial es uno de los mds
variados en el discurso juridico, y hemos de creer que es uno de los mds sugestivos
que deben merecer mayor atencién de los empresarios para operar con eficiencia en
los mercados externos. Acaso la prueba de la exactitud de tal afirmacién es que, para
precisar el asunto, es menester recurrir a los principios generales del Derecho y apro-
vechar la mds moderna doctrina de la delimitacién de las categorias juridicas. Ello nos
coloca entre sutiles aristas que se mueven entre la apreciacién comercialista, basada
principalmente en la préctica internacional; la conexién con el fuerte y tradicional
Derecho Internacional Privado; y el desafio de la teoria general de los contratos.

Por otro lado, el espiritu pragmdtico e inmediatista nos puede llevar a afirmar
que es innecesario, para efectos de las relaciones comerciales internacionales, deter-
minar la naturaleza o conexién de los contratos, pues estos se ejecutan sin que los
operadores o los intervinientes tengan preocupacién alguna en su naturaleza, conte-
nido o dmbito.
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Un contrato, por perfecto y detallado que sea, no puede incluir todas y cada una
de las situaciones que salvaguarden al minimo los derechos de las partes ni prever las
circunstancias que su ejecucién propicie. Hay un limite que es, ademds, consustancial
al propio Derecho. El juego de las presunciones, las prescripciones, la irretroactividad
y aun la ultra actividad marca un hito de accién del Derecho y un punto en que este
no es aplicable. La estabilidad y la seguridad juridica permiten la vida en comdn, el
uso pacifico de los bienes y las relaciones estables de los individuos y de la sociedad.
No se puede cuestionar a cada instante el nacimiento de un derecho y las obliga-
ciones de las partes. El hijo seguird siendo hijo del marido si fue concebido durante
el matrimonio, sin que requiera su probanza. La presuncién pater ist es uno de los
principios mds claros de esta condicién del Derecho y posibilita una relacién estable
de la familia.

De igual manera, un hecho juridico, situacién o relacién juridica tiene diferencia
en cuanto a los efectos que produce para el Derecho.

Es pues, menester, por razén légica y de orden, sin necesidad de ir a un examen
de validez filoséfica, abordar la conexién juridica de los contratos. Ello nos permitird
interpretar el sentido de las partes cuando pactaron, la validez de la relacién juridica
y, finalmente, el medio y la forma de su exigibilidad.

La doctrina internacional oscila entre el Derecho Internacional Privado y el
Derecho del Comercio Internacional, como las dos ramas dentro de las cuales viven
los contratos internacionales. La primera se basa en los viejos y atn fundados crite-
rios de que, al final de toda obligacién contractual, lo que queda en discusién es la ley
aplicable, motor y causa del Derecho Internacional Privado. La segunda estima que
el creciente florecimiento del comercio mundial ha establecido un conjunto de usos
y costumbres que han superado los pequefios espacios de la jurisdiccién nacional y
que, en consecuencia, las relaciones contractuales tienen que apreciarse en ese marco
distinto y mayor a la idiosincrasia o costumbre nacional.

Sin embargo, tal vez el Derecho de los Contratos tenga una palabra que decir y
una explicacién que ofrecer a figuras tan nuevas y decisivas en un escenario mayor
que el de los espacios nacionales.

2.1. La conexién con el Derecho Internacional Privado

Para dar explicacién y contenido a los contratos, se ha acudido al Derecho Inter-
nacional Privado en razén de que todo contrato cuyo objeto transpone fronteras e
involucra relaciones juridicas dentro de diferentes ordenamientos y regimenes legales
puede dar lugar a un enfrentamiento de dichos ordenamientos, es decir, a un con-

flicto de leyes que, evidentemente, debe ser resuelto para que el comercio fluya.
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La contradiccién posible en la ejecucién de un contrato internacional y el intento
de solucién para reequilibrar las relaciones juridicas han dado origen a la teoria de
la «solucién de conflictos» o conflict of law, segtin el sistema del common law, o a las
fuentes del Derecho Internacional Privado para determinar cudl es la ley aplicable
al caso concreto. Este hecho real y evidente ha llevado, a buena parte de la doc-
trina, a sustentar que la conexién de los contratos internacionales se produce con el
Derecho Internacional Privado.

En una relacién contractual internacional aparecen siempre factores extranos al
sistema y a la soberanfa del pais donde se celebra o se ejecuta. «La presencia de esos
factores reclama la consideracién de un problema previo, la del jus aplicable, que
podria ser el nacional o un jus extraneum, pero que debe ser, obviamente, el mds
conforme a la naturaleza de la relacién en juego. He ahi la misién del Derecho Inter-
nacional Privado: frente a una relacién internacional determinar la ley en el espacio
mds conforme a su naturaleza» (Silva Alonso, 1984, p. 15).

El mecanismo de solucién de conflicto de las leyes se mantiene inalterable, en sus
lineas bésicas, desde el siglo XII, y consiste en la seleccién de la ley aplicable, sobre la
base de los elementos de conexidn.

Fueron los célebres trabajos de Henri Batiffol los que por primera vez mostra-
ron la vinculacién tedrica de los contratos internacionales con la rama del Derecho
Internacional Privado, cuando, hacia 1938, dieron una explicacién de este novedoso
modelo contractual afirmando que «[...] cuando, por los actos concernientes a su
conclusién o a su ejecucién, o a la situacién de las partes en cuanto a su nacionalidad
o su domicilio, o a la localizacién de su objeto, el contrato tiene ligdimenes con mds
de un sistema juridico» (1938, p. 20) deviene en un contrato internacional. Al pro-
fesor francés le siguieron otros autores como Yvon Loussuoarn y Jean Denis Bredin,
quienes afirmaron que un contrato «[...] debe ser tenido por internacional, cuando
permite la aplicacién de la ley escogida por las partes, tiene ligdmenes con diversos
sistemas juridicos, o lo que viene a ser lo mismo, sus elementos de conexién no se
sitdan en el mismo sistema juridico» (1969, p. 594). No hay que olvidar que las obras
de los tres distinguidos juristas marcaron un largo periodo de influencia académica
desde antes de la Segunda Guerra Mundial y hasta aparecido el nuevo orden econd-
mico de posguerra mundial, en que el surgimiento de nuevos bloques econémicos
transformd el comercio mundial, precisamente después de los anos 60, con la crisis
del patrén de oro, el surgimiento del délar, las transformaciones en los medios de
transporte, las nuevas tecnologias de las telecomunicaciones y el fenémeno de las
empresas transnacionales.

En América Latina, Joao Grandino Rodas y Wilson de Souza Campos Batalha
son, entre otros, quienes sustentan esta posicién. «Los contratos internacionales
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privados, de naturaleza comercial o no, que necesitan de la interferencia del Derecho
Internacional Privado para la indicacién de los derechos que deberdn regirlos son cada
vez mds numerosos». «De esa forma es problema insito a todo contrato internacional,
la cuestion del derecho aplicable» (Rodas, 1984, p. 2). A su vez, Pierre Lalive sehala
que un contrato puede ser definido como internacional cuando «[...] sus elementos
no estdn localizados en el mismo territorio», siendo que, como expone dicho autor,
en el dmbito del Derecho Internacional Privado la calificacion internacional tiende a
ser empleada en un amplio sentido, cuando se refiere a aspectos vinculados a més de
un ordenamiento juridico (Lalive, 1975, pp. 37 y ss.). Susan Lee Zaragoza de Rovira
cree que la conexién de los contratos estd dentro del Derecho Internacional Privado,
que habria de perfeccionarse y extenderse hacia los aspectos comerciales no trata-
dos de manera directa. Todos los planteamientos buscan encontrar un camino que
resuelva las dificultades inherentes al Derecho Internacional Privado cldsico. Tal vez
partiendo del perfeccionamiento de los contratos internacionales «[...] se podrd
incrementar ese nuevo orden econémico, puesto que adecuando los sistemas del
Derecho Internacional Privado de los paises en desarrollo, de manera de posibilitar
una relativa armonizacién —posible y viable— en razén de sus caracteristicas comu-
nes, podrdn esos paises apartar los efectos inaceptables del colonialismo juridico y,
por lo menos, disminuir las diferencias entre sus socios —los paises desarrollados—
en el comercio internacional, justamente por intermedio de una gradual igualdad, en
términos de relaciones contractuales internacionales» (Rovira, 1984, p. 73).

Dentro de la misma linea se debe mencionar un articulo de Gonzalo A. Lorenzo
Idiarte, «;Cudndo un contrato es internacional?», que concluye afirmando que los
contratos pueden encontrar un criterio objetivo de su existencia dentro de los prin-
cipios del Derecho Internacional Privado.

En el Derecho Internacional Privado el elemento de vinculacién capaz de ligar
el contrato a determinado sistema juridico es relevante. El lugar de celebracién del
contrato, la capacidad de los sujetos, el lugar de cumplimiento contractual, la naciona-
lidad o el domicilio de los estipulantes son los aspectos que lo encuadran en esta rama.

Asi, Loussouarn y Bredin sostienen que un contrato es internacional cuando
«[...] es posible la aplicacién de la ley escogida por las partes, cuando tiene ligdmenes
con diversos sistemas juridicos, o lo que viene a dar lo mismo, un contrato cuyos
elementos de conexién no se sittian en un mismo sistema juridico» (1969, p. 594).

Esas consideraciones llevan a muchos autores a senalar la conexién de los contratos
internacionales con el Derecho Internacional Privado; incluso el hecho de que tanto
el common law como el civil law consideran, en mayor o menor grado, la interpreta-
cién jurisprudencial como un medio para dilucidar la ley de vigencia de los contratos
en caso de conflicto, ha llevado a conectar estas figuras con dicha especialidad.
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«Tal analogfa reafirma la universalidad del Derecho Internacional Privado, princi-
palmente en materia de contratos, pues en ese dmbito los dos sistemas de tradiciones
opuestas como que caminan paralelamente, preconizando una solucién comun: en
cuanto que el Derecho consuetudinario inglés enseid la formulacién de reglas que
orientan el trabajo jurisprudencial, nuestro Derecho escrito, de tradicién romanis-
tica, consagra una regla fija, mas recomienda a la jurisprudencia la elucidacién de
cada caso, de acuerdo con sus circunstancias peculiares, lo que en rigor podra con-
sustanciarse en decisiones simuladas, similarmente a lo que ocurre en el common law»
(Rovira, 1984, p. 51).

El argumento de los jusinternacionalistas radica en que, segtin el Derecho Inter-
nacional Privado, las circunstancias que califican un contrato como internacional son
si el lugar de celebracidn, ejecucién o el domicilio de las partes estd en el extranjero.
Asi se establece la conexién de los contratos al dmbito de la mencionada disciplina.

Dentro de estos principios se desenvuelve Pierre Lalive (Contract Economique
International. Stabilité et Evolution), quien expresamente menciona que en el Derecho
Internacional Privado, la calificacién internacional aplicada a determinada situacién
tiende a ser empleada, en un amplio sentido, cuando se refiere a mds de un ordena-
miento juridico. De esa manera, puede ser definido como internacional el contrato
cuyos elementos no estdn localizados en el mismo territorio.

Partiendo de la regulacién de los contratos privados como la venta de inmuebles,
el contrato de trabajo, de alquileres o de seguro, se extiende el 4mbito de estudio a
los contratos comerciales internacionales. Asimismo, los numerosos tratados inter-
nacionales —como el célebre Cédigo de Bustamante (1828), la Convencién de
Bruselas (1968 y en vigor a partir de 1973) para los paises de la entonces Comunidad
Econdémica Europea, y las Conferencias de La Haya, tanto la de 1955 sobre obje-
tos muebles corpéreos como la de 1964 sobre venta para la inicial Comunidad
Econdémica Europea —han pretendido unificar el Derecho Internacional Privado.
Se buscé explicar por extensién las obligaciones contractuales nacidas de la practica
comercial. Particularmente, se ha aplicado al tema de la eleccién de la ley, la juris-
diccién y la competencia. Esos tres asuntos validos en las obligaciones privadas y
también de interés en los nuevos contratos comerciales han propiciado vincular los
contratos al Derecho Internacional Privado.

Particularmente, la determinacién de la ley aplicable a un contrato, que deviene
en un conflicto de leyes, esencia del Derecho Internacional Privado, es el cordén
umbilical entre estas figuras obligacionales y la especialidad. Resalta tanto esta rela-
cién que, como bien apunta Henri Batiffol «[...] la libertad de las partes para designar
la ley aplicable a su contrato, ha creado una especie de derecho uniforme que, consi-
derado en su sentido estricto, excluirfa cualquier estudio comparativo» (1980, p. 87).
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Sin embargo, asuntos como el contrato de franchising, joint venture, leasing y aun
la compraventa internacional o el transporte internacional son citados de manera
genérica y no encuentran explicacién dentro de esta teoria.

Werner Goldschmidt, en su obra Derecho Internacional Privado, dedica dos pagi-
nas a estos dos ultimos contratos. Y Quintin Alfonsin, en la primera obra sobre
contratos internacionales escrita en el continente (Régimen internacional de los
contratos), aborda el tema circunscribiendo toda la discusién a responder la pregunta:
:Cudl orden juridico los rige?

La razén es que los jusinternacionalistas reconocen, con verdad, que el marco de
interés es la prevision y la solucién de controversias, a través de la ley aplicable en los
conflictos contractuales. Asi, se han desarrollado interesantes trabajos dentro de la
esfera del Derecho Internacional Privado, buscando explicar el mundo de la contra-
tacién internacional como, por ejemplo, los de José Ignacio Franceschini Gonzaga,
que vincula todo el trifico contractual a determinar la competencia judicial para
resolver litigios, asi como niega la autonomia de la libertad en dicha rama especiali-
zada y, en consecuencia, en la relacién contractual, no debiendo confundirse ello con
la libertad contractual (Franceschini Gonzaga, 1984, pp. 100 y ss.).

No es extraino que la doctrina juridica latinoamericana haya incluido el tema
de los contratos internacionales en el marco del Derecho Internacional Privado,
debido a la larga tradicién juridica en la especialidad y a que nuestros mds ilus-
tres tratadistas y abogados bebieron en dichas fuentes, pues fueron nuestros paises
los que, por primera vez en el mundo (1889), suscribieron tratados multilaterales
de Derecho Internacional Privado, continuando con una tradicién germinada en el
Pert cuando, en 1877, organizé, también por primera vez en el mundo, un congreso
sobre la materia.

Las vinculaciones comerciales y juridicas de los contratos, su contenido y sus
multiples variedades, no pueden ser explicados ni caben en la esfera del Derecho
Internacional Privado justamente porque, como se ha dicho, todo termina en un
asunto de aplicabilidad de un derecho doméstico.

Curiosamente, son los jusinternacionalistas privados quienes apartan el tema de
su propia especialidad. Roberto Mac Lean Ugarteche sefala que los problemas con-
tractuales no pueden ser resueltos por el Derecho Internacional Privado. «Por eso nos
estamos moviendo ahora en otra direccién y se puede decir que nos encontramos en
el umbral de un nuevo derecho que persigue el establecimiento de leyes uniformes
internacionales que regulen la conducta internacional sin limitarse a sefialar el tribu-
nal competente y la ley aplicable» (MacLean, 1980, p. 29).

Leonel Pereznieto, reflexionando sobre la creacidn normativa del Derecho
Internacional Privado, afirma que la lex mercatoria o jus mercatorum es una muestra
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de los cambios en el andlisis y en la técnica de solucién de problemas derivados
de la vida juridica internacional a causa del comercio mundial. «La teorfa de la
Lex Mercatoria muestra una faceta interesante de la experiencia normativa, ya que
comporta caracteristicas propias que la diferencian de otras concepciones» (Pereznieto
Castro, 1980, pp. 20 y ss.). Por tanto —continda el autor mexicano—, el problema
es mds bien la validez de la normatividad creada por 6rganos descentralizados a escala
internacional, como la Cdmara de Comercio Internacional o las asociaciones de ban-
cos, que difieren del proceso de creacién normativa tradicional. En otras palabras,
vuelve todo a la validez o no de las fuentes del Derecho del Comercio Internacional
o del Derecho Internacional del Comercio, como preferimos denominarlo.

Henri Batiffol reconoce que existen contratos cuyas caracteristicas no permiten
vincularlos seriamente a alguna ley, como pueden ser los contratos de financiamiento,
de inversiones, rurn-key. La realidad de las cosas conduce a tener en cuenta estos
hechos; sin embargo, senala el jurista francés, «[...] no seria posible, en la prictica,
sustraerlos a la regla habitual de conflicto, al menos que fuera posible determinar las
caracteristicas de las operaciones que caen en esta excepcién» (Batiffol, 1980, p. 92).
Aun cuando estos contratos presenten dificultades, «[...] su dmbito es suficiente-
mente definido para no afectar a la generalidad del método de los conflictos de leyes»
(Batiffol, 1980, p. 92).

Una de las cuestiones mds dificiles de conciliar, respecto a la internacionalidad
del contrato dentro del 4mbito del Derecho Internacional Privado, es la responsabili-
dad que surge durante las tratativas de un contrato de formacién progresiva, es decir,
las circunstancias que se presentan durante el curso de un periodo que precede a la
culminacién de un contrato internacional. Se trata del problema de la reparacién o
indemnizacién de un acto surgido en las tratativas contractuales, vale decir, durante
las etapas de la negociacién.

Es la ejecucién in natura del contrato que no llegé a ser celebrado o el interés
contractual positivo, que implica la obligacién de resarcimiento por dafios cuando
no se celebra el contrato y que suscita dos posiciones: ser descartada por el simple
hecho de que el juez no puede sustituir a las partes, porque ello violarfa la libertad
contractual, o hacer exigible la reparacién necesaria a que tiene derecho quien actué
de buena fe y ve frustrada su esperanza fundada de celebrar el contrato.

Independientemente de cudl sea la posicién mds conveniente, o en ambos casos,
se plantea de manera forzosa la cuestion de la ley aplicable a la relacién de negocios
en caso de que no se celebre el contrato definitivo.

Para resolver dicha circunstancia, se ha esbozado el principio de la lex loci delicti,
la responsabilidad en causa es precontractual, el mismo que adn es objeto de muchas
observaciones.
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Con respecto a las circunstancias de vinculacién en lo que se refiere a la ruptura
de las relaciones preliminares, no hay una doctrina internacional uniforme, razén por
la cual no es posible aceptar tnicamente el principio de la lex loci delicti. Empero,
este criterio origina algunas dificultades de orden practico, cuando la accién (falta o
culpa) se desenvuelve en dos o mds paises, o cuando tiene efectos en otros. Dichas
dificultades exigen buscar una norma de conflicto mds adecuada, particularmente
para el caso de ruptura precontractual.

El criterio de la lex loci delicti significa que las acciones sobre danos deben ser
fundamentadas sobre la base del Derecho del lugar donde ellas se produjeron.

El criterio de la ley local ha sido aceptado por algunos paises, en tanto que otros,
como es el caso de Alemania y los paises anglosajones, han utilizado el criterio doble
de lex fori 'y lex loci.

La distincién entre la doctrina tradicional y la moderna es que esta tltima supera
la excesiva rigidez de los criterios de la lex fori o de la lex loci, como circunstancias de
vinculacién exclusiva.

La moderna teoria sostiene que la mejor técnica es la identificacién del elemento
de vinculacién mds apropiado a la situacién en estudio.

El fenémeno de los actos y contratos preliminares es objeto de preocupacién en
el comercio internacional y no alcanza plena y uniforme explicacion en el campo
del Derecho Internacional Privado. En un extremo estdn aquellos que defienden el
criterio de que un operador debe ser «astuto» y no razonable. En el otro, esa concep-
cién es rechazada. La libertad de negociacidn constituye un principio; sin embargo,
la tendencia es introducir dentro de esa libertad cierta limitacién: la buena fe, que
resulta como efecto moralizador del principio de libertad contractual. En este cua-
dro, es légico reconocer que los operadores no se intimidan frente a las lagunas de
sus Derechos internos, principalmente de su Derecho Internacional Privado, ni a las
discusiones académicas sobre la naturaleza de la responsabilidad precontractual. Ellos
estdn mds bien preocupados en el intercambio de instrumentos preliminares y en las
condiciones generales de compraventa, tipicas figuras precontractuales que generan
efectos juridicos propios (Basso, 1994, p. 173).

Por ello es menester buscar otra conexién juridica.

2.2. La conexidén con el Derecho del Comercio Internacional

El proceso de internacionalizacién de las empresas, sobre todo a través de las expor-
taciones no tradicionales, de los paises de tradicion juridica romano-germdnica ha
suscitado la bisqueda de una especialidad que considere las nuevas modalidades del

comercio mundial.
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Las naciones de América Latina, tanto como Espafia, Portugal, Francia, Italia,
Alemania y algunas ex colonias en el Africa y Asia, tienen un sistema juridico basado
en la ley, lo que confiere un valor secundario a las demds fuentes; agrupandose en
torno al Derecho francés y con escasas variaciones, adoptan el Cédigo Comercial
francés (1807), después el Cédigo alemdn (1900) y el sistema juridico franco-italiano.
En cambio, en el sistema del common law, el Derecho se realiza y se fundamenta en
los usos y costumbres, asi{ como en la jurisprudencia.

En el sistema inglés, segtin el criterio del proper law, las obligaciones derivadas de
los contratos estdn determinadas por la intencién de las partes o por el juez si es que las
mismas no hubieran sido expresamente manifestadas. Las decisiones uniformes y conti-
nuas de los jueces van formando las reglas de los contratos y pueden, @ posteriori, servir
de fundamento para aplicar, interpretar o resolver un litigio derivado de un contrato.

La dificultad de encontrar puntos de coincidencia para resolver los conflictos
de leyes y ejecucidn o solucion de litigios derivados de los contratos hizo buscar un
punto de conexidn que acercara el sistema del common law al del civil law.

El deseo de plasmar objetivamente las pricticas internacionales del comercio
llevé a elaborar las lineas generales del Derecho del Comercio Internacional, como
una forma de dar vestidura juridica a los contratos. El antecedente mds remoto es del
afo 1905, cuando los paises escandinavos armonizaron una ley sobre la venta inter-
nacional que unificé sus criterios juridicos (Bagge, 1957, p. 105). Posteriormente,
se desarrollé una serie de proyectos sobre venta internacional de mercaderias, pero
recién en 1962 se empezd a dar sustento doctrinario a esta naciente especialidad,
durante el Coloquio de Londres (septiembre de 1962) convocado por la Asociacion
Internacional de Ciencias Juridicas con el objeto de estudiar @ nova lex mercatoria.

El fundamento de esta conexién estd basado sustancialmente en que, siendo el
contrato internacional una figura que rebasa cualquier jurisdiccién nacional y, por
tanto, tiene autonomia, se requiere una especialidad acorde con ese espacio interna-
cional. Otro de los argumentos es que los usos y costumbres internacionales han sido,
desde los inicios del comercio, considerados como normas de prictica e invocacion
constante. La lex mercatoria fue la que regulé los primeros documentos y medios de
pago en el comercio mundial, como fue el uso de la letra de cambio, el cheque y los
créditos documentarios, todos los cuales fueron creados por quienes tenian el comer-
cio en sus manos, los fenicios, con el fin de agilizar las relaciones de intercambio
con Oriente. Posteriormente, cuando los ingleses dominaron los mares y, en conse-
cuencia, las diferentes rutas comerciales con el mundo, diseharon nuevos modelos
contractuales como el charter party para los contratos de fletamento y los seguros.
Inclusive perfeccionaron el joint adventure para hacer fluido el intercambio sin barre-
ras. Este dltimo propésito, la rapidez comercial, sigue siendo la base del comercio.
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Los propios cédigos de comercio de América Latina no solo norman los actos o
documentos de comercio nominados sino, también, todos aquellos que propicien
un mds rdpido crecimiento de la intermediacién, sancionando todo lo que lo entor-
pezca, aun con penas privativas de la libertad, como la estafa o el fraude para el caso
de los cheques o para las quiebras dolosas.

Schmitthoff senala que las caracteristicas que individualizan esta rama del Derecho
son el reconocimiento de los diferentes regimenes legales nacionales, las convencio-
nes y reglas internacionales de comercio exterior, la vigencia de la autonomia de la
voluntad y, finalmente, los usos y costumbres comerciales internacionales (Schmittoff,
1964, pp. 7 y ss.).

De esta manera, el Derecho del Comercio Internacional estaria conformado por
los tratados o convenciones internacionales, las leyes de cada plaza y los usos y cos-
tumbres del comercio exterior. Sin embargo, también es bueno sefialar que alguna
corriente doctrinaria solo incide en los aspectos practicos y usuales del comercio para
avizorar la existencia de una denominada nova lex mercatoria, incompleta por cuanto
privilegia Ginicamente los usos y costumbres, y perjudicial para América Latina por
cuanto la margina, al no tener esta presencia significativa en el comercio mundial y
no ser generadora por el limitado volumen de sus operaciones, de usos, pricticas y
costumbres mercantiles.

El fortalecimiento indudable que cada vez mds van adquiriendo conceptos como
la igualdad entre las naciones y la libertad de comercio y de navegacién pacifica, asi
como el resentimiento de la comunidad internacional ante actos de coercién econé-
mica, nos llevan a conjugar esfuerzos de armonizacion legislativa y juridica, que no
sean el predominio de un sistema juridico sobre otro sino, mds bien, un acercamiento
entre esos sistemas en el que la regla escrita sea, a su vez, una fuente generadora de
experiencias cuando se aplique al caso concreto.

La experiencia mds reciente y resaltante es el Cédigo de Comercio Uniforme de
Estados Unidos de América, que introduce principios del civil law en su sistema juridico.

Quienes explican y sostienen la realidad e importancia del Derecho del Comercio
Internacional son René David (Le droit du commerce international); Ivon Loussouarn
y Jean Denis Bredin (Droit du Commerce International); Philippe Kahn (La vente
commerciale internationale), en sus primeros trabajos (1961); y Henry Lesguillons
(Droit et pratique du commerce international). Los mds interesantes argumentos sobre
la autonomia de esta disciplina son los de Henry Lesguillons (Droit el practique du
commerce international), Kopelmanas, Lagergren y Bertold Goldman (Frontiéres du
Droit et lex mercatoria). Asimismo, son importantes el aporte de Clive M. Schmitthoff
(The Unification of the Law of International Trade); Nicholas Kasirer (Lex - Icographie
Mercatoria) y Antoine Kassis (7heorie generale des usages du commerce).
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En América Latina, los mds resaltantes trabajos son los de Jorge Barrera Graf (Hacia
un Derecho Internacional del Comercio), Roberto Mac Lean U. (Derecho de Comercio
Internacional), Gilberto Boutin (Del reconocimiento de la Lex Mercatoria); y Celso
Lafer («Comercio internacional: férmulas juridicas y realidades politico-econémicas»).

Barrera Graf sefala que las convenciones, tratados, proyectos internacionales
sobre materias del Derecho Comercial no solo han propiciado una reglamentacién
uniforme internacional, «sino también a vislumbrarse ya con toda claridad un dere-
cho del comercio internacional cuyas bases y principios generales son admitidos en
todo el mundo, independientemente de costumbres diferentes, de antagonismos
politicos de oposicién de sistemas econémicos en boga» (Barrera Graf, 1965, p. 25).

Sin decirlo directamente, Eugenio Herndndez-Bretén, desde la experiencia del
derecho internacional privado, afirma que los contratos de comercio internacional
bien pueden ser regulados o mantener materiales del derecho del comercio interna-
cional (Herndndez-Bretén, 2016, pp. 144-145).

En su libro Fronteras del Derecho y la ley mercatoria, Goldman (1964, p. 177)
sefala que asi como la antigua lex mercatoria regulaba las relaciones contractuales de
los gremios de comerciantes de la Edad Media, asi estos gremios estdn elaborando
nuevas reglas de conducta que nos llevan a hablar de una nueva rama del Derecho.
Aun cuando reconoce que todo ello no es suficiente para admitir que alguna de estas
normas sean realmente reglas generales de Derecho o reglas sobre contratos y no nor-
mas individuales vinculadas a una regla estatal con fuerza de ley y mucho menos para
desconocer su autonomia como rama del Derecho, concepcién tal vez discutible,
considera que su fortalecimiento y consolidacién son cada vez mds crecientes.

Un elemento que algunos autores individualizan en los contratos internacionales
es el técnico. George Ripert sefala que hay un mecanismo ingenioso, mds complejo
que su consecuencia instrumental, que es el contrato, y que ese factor técnico, singu-
lar, estd mds estrechamente vinculado al Derecho Comercial (Ripert, 1967, p. 848).
En efecto, en los contratos se aprecia, cada vez mds, una consideracién técnica en la
formulacién de la oferta, las especificaciones del objeto, la forma de expresarse, las
condiciones financieras y la prictica internacional, que supera el conocimiento que
de estos aspectos pueden tener los operadores. Luego, la formulacién contractual
demanda no solo el conocimiento juridico o comercial sino también el técnico.

Cada vez mds frecuentemente, las partes vinculadas a las transacciones interna-
cionales utilizan formas estandarizadas, de acuerdo con las necesidades del comercio
internacional. Se percibe nitidamente la tendencia generalizada a huir de los cdnones
normativos hasta hace poco vigentes. Aun cuando se debe admitir cierta vocacion
uniformadora, en la prictica cuando ocurre la circunstancia, como es el caso de
las leyes uniformes fundadas en la Convencién de La Haya, esos ordenamientos
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convencionales tienen, normalmente, establecido que las lagunas sean suplidas, no
por las leyes nacionales, sino, mds bien, en conformidad con los principios generales,
en los cuales la ley uniforme esté basada. Esos principios generales solamente pueden
ser procurados por medio del método comparado (Strenger, 1986, p. 21).

El factor técnico no solo es singular del contrato internacional, sino que es
vélido y adquiere reconocimiento en la estructura juridica de la figura a partir de la
lex mercatoria. El sustento, entonces, de la conexién con el Derecho del Comercio
Internacional o Derecho Internacional del Comercio es esa particularidad técnica
que ha propiciado la produccién de reglas y practicas para elaborarlo, aplicarlo e
interpretarlo. Se trata, en otras palabras, de una tipologia de operaciones que se inser-
tan en esta nueva rama del Derecho.

Los nuevos gremios de comerciantes internacionales han hecho sentir sus nece-
sidades proponiendo soluciones juridicas, que son aceptadas por los operadores
internacionales por via de folletos, manuales o mediante reglas practicas y contratos
tipo. Por ello, los contratos internacionales, al ser tipicamente técnicos, demandan
un ordenamiento sui géneris que es atendido por esta nueva disciplina.

Parece que la complejidad de los contratos internacionales ha impedido llegar
a una solucién clara, si la queremos explicar por una disciplina atn en formacién.
Los principios de esta nueva rama juridica especializada posibilitan un conjunto
de ideas bdsicas que pueden dar una explicacién al nimero creciente de opera-
ciones internacionales, pero ain no con buena nitidez para explicar los contratos.
Sin embargo, son muchos los autores que, como Philippe Kahn, sostienen que la
heterogeneidad de los contratos econémicos internacionales constituye uno de los
problemas mds delicados que deben ser enfrentados actualmente por la teoria de la
lex mercatoria.

Sin duda, la creacién por parte de las Naciones Unidas de la Comisién para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) ha motivado a muchos juristas, como
Omar Olivera de Luna, a dar por existente el Derecho del Comercio Internacional y,
partiendo de ello, solo dedicar atencién a los acuerdos y tratados internacionales, asi
como a los usos y costumbres del comercio internacional. Sin embargo, la Comisién
se dedicd, inicialmente, a estudiar todos los aspectos juridicos del comercio inter-
nacional, asi como acercar los diferentes sistemas juridicos hacia metas de comtn
entendimiento; ello no resta la accién del jurista, tendente a encontrar el sustento o
no de esta rama del Derecho y averiguar si dentro de ella conviven los contratos inter-
nacionales. Por otro lado, hay una serie de practicas y usos del comercio que regulan,
en raz6n del acuerdo de las partes, los contratos, sin que ello sea consecuencia de una
produccién especifica de los tratados o convenciones internacionales propuestos por
la sefialada Comisién de las Naciones Unidas.
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2.3. La conexién con el Derecho de los Contratos

La dificultad de encuadrar los contratos en el dmbito del Derecho Internacional
Privado o en el del nuevo Derecho del Comercio Internacional (o el Derecho
Internacional del Comercio, como insistimos en llamarlo) —en el que podria existir
mis ficilmente, pese a tener limitaciones, pues los contratos se rigen por las costum-
bres o usos internacionales pero también por las leyes o el régimen legal de las partes
para regular su validez o su ejecucién—, nos lleva, no sin cierto temor por lo nuevo,
a colocarlo dentro del campo del Derecho Internacional de los Contratos.

Las obligaciones y los contratos en general son tema de estudio del Derecho
Civil, como del Derecho Comercial; por ello, el ordenamiento juridico codificado
de cada una de estas disciplinas los regula y, en algunos casos, los define. En América
Latina hay uniformidad en diferenciar los contratos y en acudir de conjunto a todo
el Derecho Privado para regular las distintas figuras contractuales, particularmente la
de la compraventa, dando un cardcter supletorio a la norma civil en cuanto a lo no
previsto en la regla comercial. Sin embargo, ninguno de ellos trata de los contratos
internacionales de comercio, por la obvia razén de que estos, para su ejecucién, reba-
san el espacio fisico de la jurisdiccién nacional y, como ya se ha dicho, se ha estimado
que, por ello, constituyen tema del Derecho Internacional Privado.

En primer lugar, debemos hacer un deslinde teérico fundamental: el tema de los
contratos internacionales de comercio es una sustancia especulativa, es un acto de
intermediacién que se realiza superando la esfera jurisdiccional de un Estado.

Los pocos juristas que han tratado el tema han querido ver el caricter interna-
cional de estos contratos en el domicilio de los contratantes, el objeto del contrato o
en ambos aspectos.

El criterio del domicilio de las partes es un tema gris en la doctrina contractual
internacional, porque los diversos criterios nacionales lo definen de manera distinta o
se refleren a ¢l tangencialmente. Incluso la Convencién de Viena de 1980, que regula
la compraventa, en su art. 1 elude dicho término, optando por el criterio objetivo de
«establecimiento».

Considerar un contrato como internacional cuando comporte la entrega de una
mercancia en pais distinto de aquel en que se encuentra en el momento de la conclu-
sién del contrato, segtin lo entienden Justo Hernando Delgado y Enrique Guardiola
Sacarrera (Espana), nos parece incompleto, pues una gran variedad de contratos inter-
nacionales se concluyen sin que haya una salida efectiva de un pais (el exportador) y
una entrada directa al del comprador (el importador). La triangulacién es un conjunto
de operaciones contractuales en el que una de las partes (el comprador) no recibe la

mercancia, aunque compra, sino que esta va a otro mercado. Paises que se han visto
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afectados por algin bloqueo comercial han logrado superarlo a través de contratos
internacionales de triangulacion u operaciones de countertrading, en las que un com-
prador adquiere productos del pais coaccionador para venderlos luego al bloqueado.
Por otro lado, las compraventas que se efectiian en una zona franca hacia el mercado
anfitrién no se comportan como salida efectiva de un pais y entrada en otro; sin
embargo, serfan contratos internacionales no solo por el pago de aranceles e impuestos
de importacidn sino porque, en algunos casos, se requiere autorizacién legal expresa.

Finalmente, el criterio mixto —es decir, basar el cardcter internacional del con-
trato en el hecho de que los sujetos tengan su domicilio en Estados diferentes vy,
ademds, se produzca el traslado del producto de un pais a otro— es mds limitante
aun; es la suma de las dos restricciones anteriores. Constrefir el contrato, o la compra-
venta internacional, al «[...] paso efectivo de mercaderias por las respectivas aduanas
de salida y de entrada de los paises de origen y destino de aquellas, y que tanto
vendedor como comprador tengan en sus respectivos paises establecimientos con
suficiente autonomia juridica para poder contratar y obligarse» (Guardiola Sacarrera,
1984, p.17), nos parece una forma en que se puede manifestar el contrato, pero que
no ayuda a la conceptualizacién de una teoria de los contratos internacionales.

La figura de los contratos en general tiene una sélida y clara definicién en la cien-
cia juridica. Su modalidad contratos internacionales posee diferencias con respecto a
aquello que, durante afios, ha sido tema de interés de la teorfa contractual, pero puede
tener una mejor explicacién unitaria y disciplinada si, siguiendo la tradicién, invoca-
mos la teorfa general de los contratos. El contrato en general constituye la categoria
juridica mds ampliamente divulgada y mds reconocida del negocio juridico, y cuenta
con caracteristicas que facilitan la construccién de una teorfa unitaria y uniforme.

Por otro lado, el desarrollo del comercio ha introducido nuevos elementos a los
contratos destinados a resolver ficilmente cualquier conflicto sin necesidad de acudir
a la jurisdiccidn interna ni a los jueces nacionales, como son el arbitraje comercial
internacional y, mds especificamente, los mecanismos de seguridad y control que
resuelven, desde el mismo contrato, cualquier incumplimiento obligacional. De este
modo, la realidad econémica ha enriquecido y ampliado los elementos contractuales
permitiéndoles que, dentro del propio contrato, se resuelva cualquier conflicto, sin
necesidad de acudir a la determinacién de la ley aplicable ni menos del juez compe-
tente. El propio contrato se vale por si solo y contiene sus propios mecanismos de
solucién de controversias, como son las garantias a primera solicitud y los créditos
documentarios.

Si los contratos internacionales son una figura nueva, atin en formacién y deli-
mitacién por la cada vez mds rica variedad de aspectos y asuntos econémicos, no

serfa conveniente darles un sustento cientifico, encajéndolos en una disciplina nueva,
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como es el Derecho del Comercio Internacional, cuyo nacimiento, con base en lo
que se denomina la nova lex mercatoria, nos sugiere una rama original en el andlisis
juridico, con algunas objeciones. Indudablemente, hay fundamento para sustentar
una nueva disciplina, pero es peligroso conceptuar lo nuevo con lo reciente. «Hay
que ser conservador con las cosas nuevas y liberal con las cosas conocidas», decia
alguna vez monsefor Fulton Sheen.

Los mismos defensores de la condicién generalizadora y totalizante del Derecho
del Comercio Internacional encuentran dificultad de explicar muchos aspectos deri-
vados de los actos del comercio, como son los contratos, ya que para ello se utilizan
conceptos y categorias juridicas de los contratos tal como fueron desarrollados para
formarse y ejecutarse en territorios y soberanias especificas.

La teorfa juridica cldsica analiza las construcciones de las diferentes instituciones
y figuras por sus propios instrumentos, o sea analiza conceptos o reglas juridicas por
medio de otros conceptos o reglas; el contrato en cuanto concepto juridico por sus
propios elementos juridicos, y estos elementos, a su vez, por el contrato en cuanto
concepto juridico, en cuanto construccién en un nivel superior. Sin embargo, este
método —segtin E. Pachoukanis— se mostré defectuoso, ya que, si bien el contrato
estd basado en la libertad contractual como actividad ilimitada —salvo si la ley esti-
pulare restricciones—, considerarlo del modo mencionado nos llevaria a admitir que
bajo la teorfa juridica clésica, el contrato comprenderia un Derecho privado y un
Derecho publico, un Derecho subjetivo y uno objetivo. «En lo que corresponde al
contrato [...] la fuente de los derechos subjetivos que representa debe subordinarse
al derecho objetivo, que personifica el Estado (algunas veces se sustenta lo contrario)
a fin de que la libertad individual, que constituye la base y es su esencia, pueda ser
ejercida sin dificultades, bajo la supervisién atenta e imparcial de ese actor desinte-
resado, mediador y unificador que es el Estado» (Stoyanovitch, 1968, p. 95). Pero
cuando extrapolamos estas consideraciones a los contratos internacionales en cuanto
acuerdos generados no solo con la intervencién del individuo y del Estado sino de
las transnacionales, los sistemas de cooperacién internacional, los medios en que
se expresa dicha voluntad y los medios financieros, se puede verificar que la teorfa
juridica clésica sufre, necesariamente, algunas limitaciones para explicar este modelo,
que presenta especificidades muy particulares que no han sido plenamente abordadas
por la nueva rama del Derecho del Comercio Internacional o Derecho Internacional
del Comercio.

Philippe Kahn, introductor del tema con su libro La vente commerciale
internationale, replantea su posicion hacia 1975 y advierte que subsisten las interro-
gantes fundamentales sobre la naturaleza del Derecho del Comercio Internacional,
sobre todo de las instituciones nacidas de la prictica, permaneciendo el debate sobre
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la verdadera originalidad de la disciplina (Kahn, 1975, pp. 173-174). Finalmente,
asevera que sus defensores creen percibir en los contratos internacionales una riqueza
que no encuentran en los cédigos ni en la jurisprudencia.

Para explicar la conexién de esta figura dentro de la teoria general del contrato,
debemos hacer alusién a tres cuestiones bdsicas: la estructura, la funcién y la eficacia.

En relacién a la estructura, la doctrina predominante concibe los contratos como
el acuerdo de voluntades destinado a producir efectos pricticos tutelados por el
Derecho. Hay dos expresiones: la voluntad y la declaracién; la primera es la esencia
misma del negocio, y la segunda, es la forma en que este se manifiesta. En efecto, los
contratos internacionales —y en particular la compraventa— tienen estas dos situa-
ciones: la propia voluntad, el 4dnimo de comprar y vender entre espacios y soberanias
distintos; y luego la manera en que se expresa esa intencionalidad. Son dos situacio-
nes fécilmente diferenciables, el animus que lleva a contratar y la expresién escrita o
verbal en que se patentiza.

En lo referente a la funcidn, la teoria contractual insiste en que no todo acto
de voluntad significa negocio sino aquel que corresponde a una causa adecuada.
Los contratos internacionales se formalizan porque siempre tienen una causa, un
motivo: el propédsito de reventa, el dnimo de lucrar. Ese es el factor adecuado, de
modo que, si hay un acto de voluntad de transferir una mercancia sin esa causa,
podrd ser un negocio dentro de la amplia acepcién del término, pero no un contrato
internacional. Dicho de otra manera, el contrato es un negocio causado o movido
por la reventa y para la circulacién trasfronteriza.

En cuanto a la cuestién de la eficacia, la doctrina concuerda en la configuracién
del contrato segtin el esquema légico formal del supuesto del cual se sirve para la
realizacion de los efectos requeridos por las partes, es decir, los elementos y conside-
raciones necesarios para que el acuerdo de voluntades sea viable. Asi, los contratos
internacionales trascienden y se realizan por la posibilidad legal que le permite la
norma del lugar donde se celebran o donde se ejecutan, pero su misma existencia
radica en el contenido legal de su formulacién. El contrato es eficaz solo en cuanto es
viable y no en cuanto mera expresién de voluntad.

La eficacia, afirma Irineu Strenger, corresponde al poder de la titularidad, del
cual se proveen las partes contratantes para hacer valer sus derechos territorial o
extraterritorialmente; es la fuerza juridica de ejecucion deducida de la forma y de la
substancia de los ajustes convencionales. Asi, el contrato internacional adquiere esa
cualidad por el envolvimiento de por los menos dos sistemas extranos entre si y que
podrdn, en consecuencia, generar divergencias de calificacién (Strenger, 1986, p. 27).

Hist6ricamente, fue Bartolomeo de Sassoferrato quien formuld, en el Codicem
Justiniani Commentaria, un doble sustento de los contratos en general, al afirmar
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que es la ley del lugar donde el contrato es concluido la que resuelve las dudas sur-
gidas del propio acuerdo, pero que, a su vez, la ley o leyes expresas o tdcitamente
estipuladas en el contrato resuelven los hechos posteriores.

Luego, los principio lex loci contractusy lex estipulatione son las bases de la eficacia
contractual.

Como un contrato internacional se celebra siempre en un lugar cierto y deter-
minado, con una jurisdiccién y régimen legal, es natural que este sea el que resuelva
la vida y ejecucion del contrato; pero ademds, y si las partes asi voluntariamente
lo acuerdan, pueden expresar las leyes o regimenes que resuelvan otros hechos
a posteriori, como seria el caso de la validez del financiamiento, tasa de interés vigente
o tribunal al que compete resolver los futuros litigios.

As, el contrato se ve limitado, en parte, por el régimen legal en el que se cele-
bra. El acatamiento de la ley obligatoria es indispensable para dar eficacia juridica al
acuerdo; pero, igualmente, las partes pueden, en forma voluntaria, someterse a otras
leyes o cldusulas e, incluso, omitir aquellas facultativas o supletorias.

Amilcar de Castro distingue autonomia de la voluntad del sometimiento volun-
tario: «Por la expresién autonomia de la voluntad, lo que se pretende afirmar es que
las partes realizando sus contratos en el lugar donde normalmente acostumbran rea-
lizarlos, si el hecho fuera anormal, podrdn escoger para apreciarlo, cualquier derecho
con el que esté en referencia, nacional o extranjero» (1968, pp. 132-133).

En consecuencia, es necesario, no solo desde el punto de vista metodolégico sino
desde el dngulo del perfeccionamiento y divulgacién de un mecanismo formal del
comercio exterior, establecer una conexién con una disciplina juridica ya desarro-
llada. Esa puede ser el Derecho de los Contratos Internacionales.

La primera objecién que tendria esta posicion es que, existiendo una teorfa gene-
ral del acto juridico, es ocioso referirse a un Derecho de los Contratos, pues aquella
contempla la naturaleza de los contratos y los requisitos para su validez. Lo anterior
es de alguna manera cierto y de otra incompleto.

El Derecho de los Contratos es el medio idéneo en el que puede vivir una ope-
racién comercial internacional, pues posibilita la rapidez del acuerdo de las partes y
es lo suficientemente creativo y 4gil para enfrentar el reto de una realidad que exige
de transacciones rdpidas y seguras no solo en el dmbito mercantil, que es el punto
de nuestro interés, sino, inclusive en el de las transacciones civiles. La tendencia de
la doctrina moderna es hacia la unidad de las obligaciones y contratos, y eso hace
necesario un medio de explicacién y sustento juridico.

Mientras que el Derecho Internacional Privado se mueve dentro del con-
flicto de leyes, el Derecho de los Contratos Internacionales se articula a través de
criterios generales que trascienden los diferentes sistemas juridicos en aras a cierta
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uniformidad universal. Las normas transnacionales, como la Convencién de Viena
de 1980 sobre Compraventa, son mds eficaces que el método que busca el dere-
cho aplicable.

La fuerza de los fenémenos comerciales internacionales nos muestra una nueva
realidad que no encuentra total explicacién solo en los criterios del Derecho Inter-
nacional Privado y que exige admitir nuevas consideraciones como los principios
generales del Derecho Internacional Privado y que demanda nuevas consideraciones
como los principios generales del Derecho Internacional delineados en el art. 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

Ha de encaminarse hacia un concepto amplio y omnicomprensivo del Derecho
Mercantil y del Civil, que regule de manera uniforme la contratacién, sea quienes
fueren los que intervienen en ella. En este sentido, serfa adecuado unificar toda la
contratacién en un texto legislativo tnico, en el que se incluyesen no solo todos los
contratos sino, también, las operaciones de cardcter obligacional, con prescindencia
de la calidad de las partes, ya que las relaciones econdmicas se entremezclan cada dia
mids con aquellas que antes vefamos como puramente civiles.

En efecto, la nota especulativa que caracteriza en forma pristina los contratos
mercantiles se estd extendiendo rdpidamente a ser prictica diaria dentro de los actos
civiles. La inflacidn y la devaluacién llevan a todos, sin excepcidn, a ingresar al mundo
de la especulacién. El ama de casa, el trabajador comtn, hacen operaciones especula-
tivas, compran moneda fuerte y luego esperan el alza para revenderla. El ciudadano
comun empieza a adquirir bienes y equipos cuando se congelan los precios; asume
obligaciones a tasas congeladas, y luego busca pagarlas con la moneda con que se
protegié de la devaluacién. En fin, es préctica de estos dias actuar dentro del impe-
rio del animus lucrandi. Por ello, en periodos de inflacidn crece el sector financiero,
se debilita el productivo y ganan los importadores, cuando no los contrabandistas.

Luiz Olavo Baptista desarrolla la cuestién de la existencia de los contratos inter-
nacionales y, de manera indirecta, llega a la conclusién de que tienen autonomia,
pues su objeto lo lleva a convivir dentro de varias soberanias y regimenes juridicos.
El profesor de la Universidad de Sao Paulo sehala que, asi como no se puede lle-
gar a negar la presencia de los contratos internacionales, tampoco se puede llegar
a sustraer el contrato a las leyes nacionales imaginando un Derecho trasnacional, la
new merchant law o nova lex mercatoria, cuyo manto protector permita la vivencia
del contrato. «La verdad es que ninguna de las posiciones extremas, como suele acon-
tecer siempre en las ciencias humanas, estd con la razén». Luego afirma que existen
diversos elementos (1980, p. 89), siendo el objeto del contrato el que lo convierte
en internacional al transitar a través de diversos sistemas, y mereciendo su contenido

distintos tratamientos fiscales, diferentes obligaciones —como la responsabilidad
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del fabricante, de forma del contrato, de capacidad de las partes— y ello es una vin-
culacién del contrato a términos de la teorfa contractual, ya que no solo lo relaciona
con el Derecho del Comercio Internacional, sino que, ademds, le niega razén a la
existencia del contrato. Por otro lado, tampoco se inclina a conectarlo con el Derecho
Internacional Privado, pues el conflicto solo es una posibilidad en la vida de un con-
trato, pero no lo lleva a la condicién de conflicto de leyes.

Aun cuando no lo menciona de manera expresa, el profesor Irineu Stranger se
inclina por una existencia auténoma de los contratos internacionales, desvinculada
de las especializaciones conocidas y mds cercana a las actividades operacionales del
comercio internacional: «Desprenderse de esa conviccidén que los contratos interna-
cionales no son una especializacién del derecho, mas si una profesionalizacién de las
actividades comerciales. Vale decir que los contratos internacionales reflejan la volun-
tad negocial, con preponderancia sobre los estereotipos juridicos» (1986, p. 18).
De esa manera, estima que la propia estructura del contrato y los hechos que busca
armonizar superan cualquier conexién con las ramas del Derecho, cuando sefala:
«Los contratos internacionales trascienden los limites estrictos del Derecho, para
convertirse en instrumento multidisciplinario, en forma de sintetizaciones oriundas
de un proceso de complementariedad» (1986, p. 18).

En 1950, Quintin Alfonsin reclamaba la implantacién de un Cédigo Interna-
cional de los Contratos elaborado en funcién de las necesidades del commercium
internacional, pero no con la eleccién de una ley nacional, pues siempre seria domés-
tico. El internacionalista uruguayo pretendia con ello separar el contrato internacional
del intrincado campo del conflicto de leyes en el que siempre cafa para colocarlo den-
tro de un esquema juridico extra nacional, es decir, para asignarle un orden juridico
distinto de aquel en el cual se centra todo el Derecho Internacional Privado.

De esa manera, el orden juridico internacional estableceria —a través de los
convenios o tratados e, incluso, del reconocimiento de ciertas costumbres interna-
cionales— un régimen que armonice los intereses de los contratantes con los del
comercio internacional.

Silo que se pretende es concordar criterios en el comercio internacional cuando
las operaciones se realizan dentro de sistemas distintos —como el romanistico o el
del common law—, es mejor establecer la conexion con el Derecho de los Contratos
que con el Derecho Internacional Privado, que para el sistema anglosajén deviene
en una cuestién de conflict of law, con lo que se diferencia del Derecho Internacional
Privado, tal como se entiende entre los paises de tradicién latina.

Tenemos que admitir que la corriente mds numerosa, y en muchos casos de juris-
tas notables, se inclina por reconocer que el Derecho del Comercio Internacional es
la rama especializada que regula toda la actividad juridico-comercial internacional y,
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por ende, los contratos. La razén es que el comercio moderno, después de la Segunda
Guerra Mundial, se desarrolla sustancialmente entre los paises bajo el sistema de
common law, que se basa en la costumbre, la jurisprudencia como fuente genera-
dora de Derecho y la prictica comercial. Es indudable que en esas latitudes haya
encontrado medio propicio el desenvolvimiento de esta rama, cuyas fuentes son,
precisamente, los usos y costumbres de los comerciantes; los contratos tipo elabo-
rados totalmente por los compradores de commodities; ciertos principios comunes a
un grupo de paises, como el ejercicio de précticas desleales conocidas como dumping
y subsidios, la teoria del hardship, la prictica operacional y las modalidades nacien-
tes en las exportaciones de tecnologia. Es natural y hasta justificable, entonces, que
en los paises industrializados fuera tomando cuerpo esta disciplina que, mds tarde,
recibe la presencia de algunos paises del Asia, como el Japdn, en su afdn de penetrar
en los mercados de Europa Occidental y de Estados Unidos de América, ya que
ellos representan el porcentaje mds importante del comercio mundial. La significa-
tiva presencia en el intercambio de bienes y servicios genera, obviamente, la mayor
frecuencia en la préctica y la consolidacién de ciertos usos de cada una de las pla-
zas comerciales de dichas latitudes. Una fuerte corriente doctrinaria fue, entonces,
dando cuerpo al Derecho del Comercio Internacional o Derecho Internacional del
Comercio y, posteriormente, vinculd los contratos a esta disciplina, en la que es mds
facil su explicacion.

Por su parte, los paises del sistema de civi/ law, con una fuerte tendencia al
Derecho escrito, encontraron en el Derecho Internacional Privado el campo doc-
trinario dentro del cual podria hallar explicacién y sentido el tema de los contratos.
Dado que existe una fuerte tradicién de internacionalistas y que la solucién de con-
flictos de un contrato derivaba en un andlisis de determinacién del Derecho aplicable,
surgié la necesidad de recurrir a asesores y abogados para formular los contratos, que
en mayor niimero se presentaban en los paises en desarrollo volcados «hacia fuera»
para colocar sus mercaderias; por ello, estos acudieron a las lineas sélidas del Derecho
Internacional Privado, para darles pleno contenido y seguridad juridica. Las bases del
Jjus gentium se convierten en el sustento y explicacién de estas figuras.

Otra razén que explica la existencia de estos distintos enfoques es el contraste
de los precedentes entre el espiritu del jurista del common law, que desconfia de las
abstracciones, y el jurista latino, que juega basado en abstracciones y presunciones,
considerando que el Derecho no puede existir sin reglas generales.

Desde que la Glosa de Acursio (1228) sugirié un tratamiento respetuoso en
presencia de casos privados, que contienen una norma individual, se concluyé
que el Derecho Internacional Privado, nacido de dicho comentario, vincula los
contratos ddndoles una explicacién como casos individuales. Ahora, los principios
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de la disciplina cultivados por los juristas de América Latina han sido aplicados a los
contratos internacionales. Sin embargo, esta tendencia es reciente, pues los actuales
tratados de Derecho Internacional Privado traen escasa o ninguna referencia al tema
de los contratos internacionales. Excepto el libro de Gerardo Monroy Cabra Derecho
Internacional Privado y el trabajo de Quintin Alfonsin Régimen internacional de los
contratos, las referencias son aisladas, pues se ha dado preferente atencién a asuntos
como el domicilio, la residencia, el matrimonio, la forma de los actos juridicos, la
patria potestad y la sucesién hereditaria.

Dos enfoques diferentes: por ejemplo, el Derecho Internacional Privado general-
mente aplica a los contratos civiles la ley del lugar donde deben cumplirse, siguiendo
asi la doctrina de Savigny, en tanto que la doctrina anglosajona da preferencia al
Derecho del lugar de celebracién. Estas dos corrientes son aplicables en razén del
sistema juridico vigente en los paises que buscan un contenido tedrico a las nuevas
figuras, de la mayor frecuencia de las operaciones comerciales internacionales, del
dominio del mercado internacional y, obviamente, de las mds desarrolladas escuelas
de Derecho.

Incluso las propias expresiones clausulares son diferentes segin el sistema juri-
dico. El término fuerza mayor, de concepcién romanistica, no tiene equivalente
perfecto en el sistema anglosajon, que acufia otras expresiones como mprevisién o
[frustracién, que tampoco son equivalentes entre si y que derivan en el uso mds fre-
cuente del término causas de exoneracion de responsabilidad contractual.

Este distinto enfoque derivado de diferentes sistemas juridicos no puede ser una
expresién més del conflicto norte-sur, sino que se debe buscar una vinculacién més
estrecha en un mundo interdependiente, sin renunciar ni alterar nuestra cultura y, en
consecuencia, los propios sistemas juridicos, pues no solo serfa impracticable, sino
que, ademds, acarrearia un enfrentamiento cultural radical. Creemos que esa vincu-
lacién consiste mds en conectar el tema de nuestro estudio al drea de la teorfa general
de los contratos, que tiene aceptacién y tradicién en los dos sistemas, pues tanto la
libertad contractual como la teoria del riesgo caben y conviven felizmente tanto en
el sistema del common law como en el latino.

El asentimiento, bajo el sistema del common law, es tradicionalmente determi-
nado y se puede entender preguntando si un hombre razonable, en la posicién de
una de las partes, serfa dirigido a creer en las palabras y la conducta de la otra parte
con la que €l ha convenido. Algunas veces, esta es una pregunta de hecho y otras es
una cuestién de derecho (Calamari & Perillo, 1983, pp. 1y ss.). En otras palabras,
el contrato se estructura sobre la base de la buena fe, tal como ocurre en nuestro
sistema juridico, pero con mayor énfasis.
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De igual manera, las reglas del Derecho consuetudinario ortodoxo, en lo que se
refiere a las obligaciones del ofertante, en la relacién contractual, han sufrido sustan-
ciales cambios en las reglas del Uniform Comercial Code (UCC) y la Restatement 11,
acercandose a la practica latinoamericana.

El conflicto de leyes tiene como supuesto ineludible la coexistencia de preceptos
legales relativos a los mismos hechos, pero pertenecientes a sistemas juridicos que, en
principio, poseen dmbitos especiales y de vigencia distinta. Sin embargo, en el caso
de convenios y obligaciones internacionales no existen normas que regulen dichos
hechos; en la mayorfa de los casos hay un vacio de normas, y si existen recomenda-
ciones o pautas emitidas por entidades del comercio internacional, estas carecen de
efecto legal, pues no hay un elemento coactivo.

Existe, pues, dificultad en determinar cudl es la norma juridica competente para
regir una relacion contractual, debido a que no hay una norma juridica superior de
la cual derive la aplicable, asi como no existe un tribunal supranacional.

No hay razén para sustraer un contrato internacional —que al fin y al cabo es un
acuerdo de voluntades que establece obligaciones reciprocas— de su medio natural:
el Derecho de los Contratos Internacionales. Es claro que en el campo del comercio
internacional se reconocen la costumbre y los usos mercantiles como fuente regula-
dora, pero ello no aleja al contrato del marco referencial de andlisis; en todo caso,
seria lo singular de la figura, pero de ninguna manera su limitacién.

La teorfa general del contrato es un tema plenamente entendible y con fuerte
tradicién en los dos grandes sistemas juridicos. Si admitimos que el mundo, en per-
manente interdependencia, ha de vincularse antes que distanciarse, que los actos
comerciales con ropaje juridico han de propiciar relaciones legales permanen-
tes, hay que entender la figura contractual dentro de una especialidad aceptada y
comprendida por ambos sistemas. Fue asi también la tradicién de los primeros inter-
nacionalistas americanos, cuando Bolivar propuso la conveniencia de preparar un
Cédigo de jentes Americano que no choque con las costumbres europeas, tarea que se
encargd a los célebres juristas peruanos Manuel Pérez de Tudela y Manuel Lorenzo
de Vidaurre. De esta manera, se trataba de establecer un puente juridico que uniera
los dos sistemas a través del comercio internacional.

Por otro lado, el reconocimiento de la vinculacién de esta figura dentro de la
teorfa general del contrato no impide que otras disciplinas aporten su técnica y estruc-
tura para precisar las obligaciones juridicas. Asi, el Derecho Internacional Privado
siempre serd un medio para determinar la ley o jurisdiccién aplicable, en tanto que
el Derecho Internacional del Comercio lo ha de ser para precisar o reconocer la cos-
tumbre vilida en las relaciones comerciales internacionales.
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3. DELIMITACION CONCEPTUAL

La doctrina, la jurisprudencia y la legislacién internacionales han intentado avizorar,
a través de las convenciones, un concepto de contrato internacional, aunque la legis-
lacién internacional siempre ha esquivado su tratamiento.

Los primeros aportes vienen de la doctrina francesa, desde que Henry Batiffol los
llamé «contratos de efectos internacionales» y los conceptud como todo negocio que
tuviera un elemento extranjero, cualquiera que sea este. En tanto que la jurispruden-
cia abordé el asunto hacia 1927 en el célebre caso Pellissier du Besset, en el que la
Corte de Casacién francesa, sobre la base del criterio del procurador general Matter,
sefald, en su sentencia del 17 de mayo de 1927, que el flyjo y reflujo de dinero a
través de las fronteras configuraba un contrato internacional y no el de la nacionali-
dad de las partes porque «[...] esta nocién es simplista, evidentemente errénea, estd
actualmente abandonada y se vincula mds respecto a la naturaleza de la convencién y
a las consecuencias que ella genera sobre dos paises diferentes. Para ser clasificado asi
es necesario que el contrato produzca un movimiento de flujo y reflujo a través de las
fronteras, y consecuencias reciprocas en un pais y otro».

Un contrato internacional de comercio es un acuerdo libre de voluntades, a
titulo oneroso, destinado a transferir bienes, servicios o tecnologias entre sujetos con
establecimientos en Estados diferentes, que realicen una tradicién de dichas especies
o derechos del territorio de un Estado al territorio de otro; que pacten desde Estados
diferentes; o que la tradicidn se ejecute en territorio distinto de aquel de donde surgié
la obligaci6n.

La nacionalidad es irrelevante, como lo es también la naturaleza civil o comer-
cial de las partes. Son notas distintas, pues en un contrato civil es fundamental la
naturaleza de los sujetos, como lo es el estatuto de la nacionalidad para el dmbito del
Derecho Internacional Privado.

La CNUDMI ha rechazado de manera consistente el tema de la nacionalidad de
las partes cuando se ha tratado de la compraventa internacional con el fin de man-
tener criterios objetivos que permitan una mds clara apreciacion de los contratantes,
sean estos sujetos de diferentes sistemas juridicos.

Otra consideracién es el cardcter estrictamente econémico de la relacién juri-
dica. Hay un interés de lucro, ya que el contrato internacional se desenvuelve en el
mundo del comercio. Aqui es donde encontramos otra zona de discusion académica,
pues una concepcién muy desarrollada sefnala que el contrato puede tener un con-
tenido juridico patrimonial o resolverse en la obligacién de indemnizar los danos
y perjuicios.
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Los contratos internacionales tienen elementos esenciales comunes por su pro-
pia condicién de contratos. Ellos son los siguientes: el consentimiento, la causa
y el objeto. Como se dijo, el acuerdo libre de voluntades o la libertad contractual es
la piedra angular de la contratacién. El consentimiento libremente expresado carac-
teriza todos los negocios comerciales internacionales. Es el poder de las partes para
establecer mutuamente reglas en el campo de las relaciones comerciales. Esta facul-
tad es reconocida por todos los ordenamientos juridicos, toda vez que los sujetos
estdn actuando en dmbitos alejados de la accién de la ley y en situaciones novedo-
sas. En mérito de este reconocimiento, los sujetos pueden determinar libremente el
contenido de los contratos regulados por la ley o crear la estructura negocial de las
operaciones comerciales atin innominadas.

Hay una voluntad claramente expresada y dirigida a una persona cierta que
ofrece transmitir o adquirir una mercancia y regular o modificar una situacién juri-
dica preexistente o extinguirla. Cuando esta expresién retine determinados requisitos
identificando el bien, el precio y la cantidad, se denomina oferta, siempre y cuando
manifieste de un modo indubitable su voluntad de contratar. La expresién de dichas
voluntades, cuando se orientan hacia un mismo objetivo patrimonial, constituye un
contrato sea dentro del dmbito de un pais o transponiendo las fronteras hacia estable-
cimientos diferentes, en cuyo caso tiene cardcter internacional. Pero en ambos casos,
por ser contrato parten de un consenso.

La causa contractual es siempre patrimonial, hay un animus lucrandi que motiva
este tipo de operaciones mercantiles. Esa es la nota distintiva de los contratos comer-
ciales internacionales y la que los hace dindmicos, pues la causa econémica propicia
una serie de modalidades y construcciones contractuales segin las condiciones eco-
némicas, las contingencias de los regimenes legales dentro de los que actda y las
innovaciones tecnolégicas y comerciales.

El objeto de los contratos internacionales es transferir bienes o servicios de un
establecimiento a otro, hecho que significa recorrer regimenes econémicos, politicos
y juridicos distintos, ademds de costumbres y practicas comerciales muchas veces
disimiles. El Cédigo Civil del Pert (art. 1402) legisla el objeto del contrato propia-
mente dicho, asi como la prestacién materia de la obligacion creada por el contrato.

Como toda figura juridica, los contratos internacionales, requieren, ademds,
de determinados principios bédsicos que permitan su explicacion e interpretacién
dentro de realidades culturales y econémicas distintas. Son pautas destinadas a
entender este nuevo contrato que desborda las fronteras. Por ello algunos, como
Emmanuel Gaillard (2010, pp. 63-64), las denominan métodos pues dan prefe-
rencia a los criterios generales y universales sobre aquel otro con un particularismo

mds parroquial. Estos principios no son aislados sino que conforman una estructura
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que tiene una vision internacional distinta de la local, propia de los contratos domés-
ticos. Razén por la cual estimamos deben ser llamados «principios generales de
contratacién internacional» pues tienen un contenido muy diferente al de los «prin-
cipios generales» en si que efectivamente es una enumeracién de reglas juridicas que
deja todo acto o negocio juridico al libre juego de los actores propiciando que aquel
con mayor poder influya, cuando no imponga, sus propios intereses.

Estos principios bdsicos de la contratacién comercial internacional son, en pri-
mer lugar, su internacionalidad, es decir, su sentido extrafronterizo que busca acercar
a ofertantes y destinatarios; luego la buena fe, el compromiso de las partes, la inten-
cién y propésito de las partes, la intencién y propdsito de las partes y la mayor
responsabilidad en razén de la especialidad. Una prueba de que estos principios no se
pierden en la generalidad gaseosa, es que precisan cada situacion. Asi, por ejemplo,
la buena fe no solo es un criterio ampuloso sino una orientacién particular al hecho
concreto como la buena fe al momento de la celebracién del contrato, su ejecucion
y en la interpretacién. Igualmente, la teorfa de la imprevisién consagra un criterio
particular especial mds preciso que solo los principios de fuerza mayor o del caso
fortuito. También los principios de lealtad en la ejecucién contractual.

Ast, el contrato internacional es un acuerdo de voluntades entre dos o mds suje-
tos, en el cual uno de ellos se obliga a transferir un bien, servicio o conocimiento y
otro a pagar el precio, siendo que la realizacién de tal acuerdo serd entre personas
naturales o juridicas con establecimientos en Estados diferentes y regulado por prin-
cipios generales de interpretacién.

Esta definicién encuentra dificultad en explicar la venta de cosas futuras, sobre
todo en la hipétesis de algo que se va a fabricar. Asi, si acudimos a la legislacion
extranjera para buscar una explicacién observaremos que ciertos Derechos ven en
ello un contrato de empresa, como en el caso del Derecho suizo; otros, una venta
de cosa futura, como el Derecho francés. Finalmente, la Ley Uniforme sobre Venta
Internacional (LUVI) lo consideré igual que la venta de una cosa cierta.

4. AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

Desde que Dumoulin, en el siglo XV1, desarroll6 el principio de la «voluntad indi-
vidual», si bien no como un andlisis de los contratos sino, mds bien, para dilucidar
un problema de sociedad conyugal de bienes, su aplicabilidad o discusién frente a las
obligaciones contractuales ha sido apreciada con interés indesmayable.

Le cabe al Derecho Internacional Privado haber desarrollado estd teoria de
manera mds profunda en el caso de las obligaciones contractuales. Esa reflexién es
vélida para todos los contratos, sean civiles o comerciales.
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La voluntad de las partes hace iniciar una negociacién y luego establecer las
obligaciones y derechos en un contrato. Es una manifestacién que dia a dia se repite
en todas partes del mundo. La tendencia territorialista en el pensamiento latinoame-
ricano se resiste a admitir este principio; luego, su contenido merece ser auscultado,
toda vez que los contratos internacionales tienen a sustraerse de la ley y afincarse mds
en la libre voluntad de las partes.

La discusién de la autonomia de la voluntad alcanza al tema de los contratos
internacionales por la disponibilidad de que, en reconocimiento y uso de dicho prin-
cipio, las partes pueden elegir libremente la legislacién aplicable al contrato.

Asi las cosas, como en todo el discurso juridico, se dan dos posiciones: la pri-
mera, que reserva a la voluntad de las partes la plena y absoluta decisién de formular
un contrato internacional con vida aislada de cualquier norma o ley de una soberania
determinada o bien eligiendo la ley que mds les agrade, excluyendo, en consecuencia,
a los contratos del dmbito de los conflictos de leyes; y la segunda, que reconoce que
todo contrato tiene una ley y una norma de las que parte, no pudiendo existir una
obligacién internacional que no esté ligada a determinado sistema juridico.

De esa manera, se puede entender como autonomia de la voluntad, conside-
rando al sujeto de la relacién, por ser tal, el generador de normas juridicas ab initio.
Este, de por si, es fuente original del Derecho, pero también puede entenderse que
la voluntad del sujeto es una fuente derivada que puede crear reglas solo y en cuanto

una ley primera la faculta o la habilita para dicha creacidn.

4.1. La supremacia de la autonomia de la voluntad

Con fundamentos en el liberalismo econédmico, se sostiene que si son las partes las
que ponen en riesgo sus recursos e inversiones, son ellas las que libremente pueden
pactar en un contrato comercial internacional, sin mds limite que el orden publico
internacional, el respeto a los valores nacionales y la moral publica. De esa manera,
resulta artificial someter a la ley de un Estado cualquier contrato internacional.

Toda ley es fruto de una realidad y una experiencia circunscrita a un espacio
determinado. Luego, asi como la mercadotecnia doméstica no puede aplicarse o no
es extrapolable para disefar un sistema de marketing internacional, tampoco la ley
puede aplicarse a un contrato que vive més alld del espacio nacional, pues la norma
no ha tenido en consideracién las relaciones comerciales internacionales.

Asimismo, las partes pueden redactar un contrato con innumerables detalles a
fin de que en él se encuentren todas las estipulaciones para que la convencién se
realice bien. La prictica también nos ilustra a través de los contratos de financia-
miento celebrados por distintos paises de América Latina con empresas extranjeras,
en los que se escoge la ley del Estado o la del pais donde estd domiciliada la empresa.
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Es natural que ambos tengan temores fundados, ya que el Estado puede modificar su
propia legislacion y obtener ventajas, pero la empresa y su Estado también pueden
ejercer una presién econémica considerable. De esa manera, aparecen con alguna
frecuencia contratos que no designan la ley a la cual se someten. Esta dltima consi-
deracidn, la ausencia de una ley explicita o la sustraccion de la aplicacién de toda ley,
es la que debe merecer nuestra atencidn para, a partir de ella, apreciar la dimensién
de la concepcién absoluta de la autonomia de la voluntad.

Esta doctrina estd arraigada entre los paises del common law, asi como en los sig-
natarios del Tratado de Roma, siendo regla bdsica, casi con cardcter de apotegma, de
conflicto de leyes, en todos esos paises. Olé Lando sentencia que la autonomia de la
voluntad es un principio general de Derecho reconocido por las naciones civilizadas
(1984, p. 144).

En verdad, algunos juristas omiten todo andlisis sobre el asunto, asumiendo
a priori que el principio de la autonomia de la voluntad es un axioma juridico que
hay que aceptar como tal, pues su condicién perjudicaria la existencia del Derecho.
Otro segmento de estudiosos parte de la aceptacién universal segtin la cual el asunto
ha creado adeptos desde los trabajos de Saliceto y Dumoulin, y, en consecuencia, hay
una conviccién generalizada de su existencia.

Se invoca la tradicién como la razén mds poderosa para aceptar el principio
y enfrentar cualquier critica. La continuidad histérica es el sustento. Wigny dice:
«Cualquiera sea el valor de las objeciones cabe preguntarse si es posible alterar un
principio tan antiguo y universalmente establecido [...] La regla de autonomia, en
efecto, es observada en todos los estados del mundo. Quizd constituya un error,
pero es un error comdn a todas las jurisprudencias de todos los paises: jventaja rara
y preciosal» (1933, p. 677).

Sin embargo, la corriente mds moderna que fundamenta la supremacia de la auto-
nomia delavoluntad gira su argumentacién en cuanto ala seleccién delaley o régimen
juridico que ha de gobernar el contrato. Asi, sus argumentos son los siguientes:

a) El principio de la autonomia de la voluntad se basa en un Derecho inherente a
la propia naturaleza humana. En otras palabras las partes pueden escoger la ley
del contrato porque son libres y, en consecuencia, pueden elegir, entre diferentes
medios o reglas, aquellos que concuerden con sus fines e intereses especificos.

b) La supremacia de la autonomia de la voluntad se basa en el derecho de la libre
contratacién dispuesto por cada régimen juridico nacional.
La misma formacién de los contratos mercantiles internacionales parte de un
supuesto bdsico: la condicién de su validez. Esta se encuentra respaldada en el
Derecho interno, es decir, en el Derecho nacional en el que se forma o se origina
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el contrato, lo que significa que las partes deben cenirse a determinados requisi-
tos o condiciones que son establecidos por la ley nacional. Si bien es cierto que el
principio del libre consentimiento es el sustento o la piedra angular del contrato,
no significa que ello sea extensivo e irrestricto a todas las obligaciones a las cua-
les las partes deban someterse. La seleccién y opcién de la ley aplicable exige el
cumplimiento de los requisitos que la norma optada dispone para determinados
negocios juridicos. En consecuencia, el contrato termina por ser la expresién de
un acuerdo de voluntades manifestado dentro de los limites que el propio régi-
men juridico establece, para que esa misma libre expresion tenga sentido y real
vigencia. Sin embargo, el traslado de lo convenido a otro ordenamiento lleva a
colocar el acuerdo ante nuevas condiciones, formas y categorias, con lo cual surge
la duda, cuando no la confrontacién, de si lo vélido en el primer ordenamiento
lo sigue siendo en otro.

La totalidad del Derecho positivo latinoamericano establece que las personas
tienen el derecho de libre contratacién.

El reconocimiento de dicha libertad posibilita la configuracién, por ejemplo, el
art. 1495 del Cédigo Civil del Pert, segin el cual el adquirente queda obligado,
en caso de eviccidn, a devolver el valor del bien al momento en que se trasfirié y a
pagar los intereses, los frutos y aun las costas del juicio y los gastos contractuales.
De esa manera, si se suscitara alguna controversia, la administracién de justicia
de cualquier Estado, en mérito al documento contractual, respetard la voluntad
de las partes y aplicard la cldusula para liquidar lo que corresponda.

Otra forma es referirse de manera general a una legislacién determinada sin
mencionar la norma o /ex es, por ejemplo, establecer una cldusula que diga:
«Con respecto al saneamiento, se regird el contrato por la legislacién mexicana»;
entonces el juez, sea del Estado que sea, deberd respetar la voluntad de las partes
expresada en esa remisién y liquidar la deuda aplicando la legislacién invocada.
La eleccién de una ley, en efecto, equivale a una redaccién explicita: es un medio
de llenar las lagunas del contrato sin transcribir en él todos los articulos de la ley.
De esa manera, la eleccién de una ley es una manifestacion de la supremacia de
la autonomia de la voluntad de que gozan las partes (Alfonsin, 1950, p. 19).

El principio de la supremacia de la autonomia de la voluntad se basa en el bene-
ficio que le reporta el comercio internacional.

Este fundamento, al contrario de los dos anteriores, deriva de una razén prictica:
el comercio internacional tiene una serie de caracteristicas, exigencias y manifes-
taciones que son altamente desconocidas por las leyes nacionales. En efecto, el

proceso comercial que se desenvuelve entre los limites fisicos de una jurisdiccién
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posee distintas manifestaciones y tolerancias que aquel que rebasa las fronteras,
como el caso de la trasmisién del riesgo, la forma de pago, la tributacién, la
pérdida de la cosa en un espacio fisico distinto del lugar de venta y las cldusulas
de exoneracién. Ese conocimiento empirico del comercio internacional justifica
que las partes establezcan libremente los términos del contrato, pues nada de ello
ha sido previsto por la norma ni por la prictica doméstica. De esa manera, las
contrapartes pueden construir las figuras contractuales que crean conveniente
a la circunstancia y a sus intereses, con lo cual el contrato internacional tendrd
un régimen amplio y original, en lugar del rigido y nominado de un cédigo

de comercio.

Sin duda, esta argumentacidn es la mds sélida para referirse a la soberania de la
autonomia de la voluntad dentro de la teoria de la contratacién internacional, pues
estd basada en un hecho real y prictico, y es que las leyes nacionales, los cédigos
domésticos, justamente por ser nacionales, no contemplan las situaciones externas;
luego, no constituyen el instrumento juridico mds adecuado para regir un contrato
internacional.

Como toda relacién juridica busca la estabilidad, y esta no puede ser propor-
cionada por las leyes nacionales, que solo legislan o se generan sobre la base de
costumbres nacionales o de un mercado nacional, no pudiendo extenderse hacia
otros mercados con costumbres diferentes, hay que dejar, entonces, a las partes, que
si conocen las costumbres de cada una de sus plazas o aquella en la que desean actuar,
que elaboren sus propias reglas de conducta y de interrelacion a través de la formu-
lacién clausular.

Esta fundamentacién es la mds razonable y la que pueda dar base para elaborar
una teoria juridica de la contratacién internacional.

Sin embargo, algunos autores como Alfonsin sefalan que la libre eleccién de las
partes no demuestra ser el medio para obtener un régimen adecuado y estable.

El temor de que las partes por si solas puedan establecer libremente la forma
contractual y aun el régimen juridico al que han de quedar constrenidas ha moti-
vado que las criticas vengan mds del lado del Derecho Internacional Privado que
de los contractualistas o de los comercialistas. Incluso se ha sefialado que admitir
esta argumentacion originarfa una anarquia juridica, pero a lo mejor se lograrfa una
coincidencia de la doctrina y de los operadores involucrados, al establecer deter-
minadas lineas comunes de entendimiento y delimitacién de los distintos negocios
juridicos que el ritmo econémico del mundo exige. El trueque es una vieja modali-
dad comercial, pero sus variantes modernas (barter, basket of goods, counterpurchase)
exigen instrumentos juridicos antes inimaginados.
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4.2. La limitacién de la voluntad y la libertad contractual

La autonomia de la voluntad ha merecido, a la par de defensores, grandes criticos.
Niboyet afirma que esta doctrina, considerada como el poder de escoger la ley com-
petente, no existe (1927, p. 7).

Quintin Alfonsin concluye: «La teoria de la autonomia de la voluntad carece de
fundamento irrefutable» (1950, p. 26). El autor uruguayo cuestiona el subjetivismo
absoluto sobre el que se construye el principio de la autonomia de la voluntad.

En efecto, la soberania de la autonomia de la voluntad contiene contradicciones
y criticas que no pueden absolverse con nitidez y que ha llevado a plantear su regula-
cién incluso a través de la intervencién del poder jurisdiccional.

4.2.1. Observaciones a la soberania de la autonomia de la voluntad

El principio de la autonomia se basa en la libre eleccién que tienen los individuos para
elegir, independientemente, una norma especifica, incluso por encima de cualquier
prohibicién, de tal manera que las partes puedan optar, sin limites, por la legislacion
que mds les convenga. Es mds, si se lleva a extremos subjetivos, las partes pueden
adoptar parcialmente una legislacién, desestimar otra, combinar varias legislaciones
o incluso disefiar las propias para cada situacin, tanto en el dmbito sustantivo como
en el procedimental como es el caso del arbitraje mercantil.

Esta concepcién podria admitir un contrato internacional sin ninguna ley espe-
cifica, enmarcado en un acuerdo de voluntades en el que los sujetos determinan sus
propias reglas para una ocasién tipica y que pueden bien no ser vilidas para otro
contrato similar.

Por otro lado, se ha dicho que las partes son libres de estipular las condiciones,
obligaciones, plazo y caducidad de los contratos; pero esa libertad es ejercida en
mérito de una norma que posibilita su conducta. Los sujetos actdan porque hay una
norma que les confiere dicho derecho. El inc. 14 del art. 2 de la Constitucién del
Perti reconoce el derecho «[a] contratar con fines licitos», concibiendo una libertad
tan amplia que es posible pactar contra la ley; pero acto seguido el numeral indica
«[...] siempre que no se contravengan leyes de orden publico». Las partes, entonces,
gozan de autonomia para contratar porque hay una norma que asi lo reconoce y
permite. La autonomia soberana de la voluntad para crear un contrato depende,
entonces, de la ley que lo posibilite, no de la voluntad libérrima de los sujetos; es la
ley, peruana en este caso, la que permite que los contratantes configuren sus obliga-
ciones y la que fija los limites de esa conducta. Finalmente, es en los marcos de dicha
norma que se han de interpretar o aclarar las dudas contractuales.
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Los limites del orden publico son también dificiles de entender, ya que no es
posible utilizar métodos analdgicos y criterios aproximativos, pues cada Estado esta-
blece su orden piblico y los tratados internacionales no tienen, por si solos, la fuerza
del ius imperium. La dificultad es mayor cuando se debe distinguir el orden publico
interno del orden publico internacional y cudl es su grado de aplicabilidad.

Sin embargo, los partidarios del principio de la autonomia de la voluntad no
reconocen el valor del argumento precedente, pues, en opinién de ellos, esa ley, apli-
cable al contrato y que autoriza la eleccién de las partes, es precisamente la elegida
por dichos sujetos. Tampoco puede afirmarse que la ley que autoriza dicha elecciéon
sea justamente la elegida por las partes, ya que ello serfa incurrir en el siguiente
circulo vicioso: las partes, en trance de elegir una ley, se apoyarian en lo dispuesto por
esa ley que van a elegir (Alfonsin, 1950, p. 21).

La inconsistencia de la soberania de la autonomia de la voluntad, que prescinde
de la realidad social, frente al hecho de que la vida en comin requiere de nor-
mas de convivencia nos lleva a reconocer validez de que la libertad de contratacién
nace del reconocimiento de una norma originaria.

En suma, no es la autonomia de la voluntad la que regula el contrato, sino que
es la ley del contrato la que regula la voluntad de las partes (Alfonsin, 1950, p. 23).

4.2.2. La libertad de contratacién

Las partes gozan de libertad de contratacién porque asi lo faculta la ley. Los contratos
internacionales no tienen una ley supranacional, pero existen tratados y conven-
ciones que, al ser aceptados por un pais, adquieren el cardcter de una ley; de igual
manera, los usos y pricticas, al ser individualmente admitidos y reconocidos por las
partes como mecanismos idéneos encargados de regular sus conductas, se convierten
en ley para ellos mismos.

El principio de la libertad de contratacién posibilita que las partes hagan uso
de un derecho que la propia sociedad y la propia comunidad les ha otorgado. Esa
libertad, como cualquier otra, estd limitada. La facultad de consentir o no tiene
miérgenes en el régimen juridico nacional, incluso respecto al contenido y los efectos
del contrato, ya que los sujetos no pueden derogar en sus cldusulas las leyes obliga-
torias en razén del orden publico y las buenas costumbres. Con mayor razén, los
contratos internacionales han de estar limitados por reglas de conducta, pues no solo
se mueven dentro de un régimen juridico nacional sino, también, dentro de varios
ordenamientos y sistemas juridicos, algunos de los cuales, como el islimico o musul-

mdn, tienen un fuerte acento religioso.
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La convivencia pacifica, la interrelacién cada vez mds creciente y la reciprocidad
comercial son factores que tienen un peso para reconocer la libertad contractual con
las limitaciones que dichas consideraciones exigen.

Para hacer posible la convivencia de los pueblos se requiere un orden juridico
que discipline ciertos intereses patrimoniales, como son todos aquellos que se entre-
cruzan en los contratos internacionales. De esto modo, ellos precisan un orden
que les dé validez; de lo contrario, vivirfan en un vacio legal, sin ningtn asidero o
apoyo juridico.

Para el Derecho Internacional Privado, ese vacio se llena con la determinacién
de la ley aplicable al contrato. Las partes deben elegir la ley que regird el contrato;
sea cualquiera, hay que precisarla, pues el contrato internacional suscita un conflicto
entre los distintos regimenes juridicos de los paises involucrados. Dicho conflicto
es resuelto por el Derecho Internacional Privado optando por determinado orden
juridico, sea el de uno de los contratantes, sea el del lugar de celebracion o sea el del
lugar de ejecucién. Bueno es precisar que para que las partes puedan elegir con liber-
tad la ley del contrato, es necesario que este tenga ya una ley, justamente la que regula
la libertad o facultad de contratacién de las partes, como senalan Brocher y Alfonsin.

Cualquiera de dichas opciones parte del supuesto de que tal ley faculta a las par-
tes a pactar, que la libertad es reconocida y regulada por la ley, pues es una exigencia
de la vida social —ubi societas ibi uis— para regular los intereses de los individuos.

«La iniciativa de los particulares o privada es autbnoma, y como tal merece ser
reconocida por el derecho, para que mediante la autodeterminacién y autorregula-
cién de intereses, en la medida que las normas de cultura y el ordenamiento juridico
lo permitan, los particulares puedan, sin detrimento propio ni de la convivencia
humana, conseguir fines legitimos» (Munoz, 1976, p. 111). Si las partes pudieran
generar de por si su libre derecho a contratar, generarfan un conflicto en cadena que
atentarfa contra los propios intereses del comercio internacional, que busca acercar
los bienes escasos al mejor consumidor y la opcién de este por aquellos que le ofrezcan
la mayor utilidad. En el contrato internacional convergen intereses particulares, pero
intereses también del propio Estado que pretende llegar hacia mercados externos con
el fin de obtener divisas para el desarrollo y el bienestar econémico de su poblacién.

En definitiva, la libertad contractual puede entenderse ficilmente concibiéndola
como contrafigura del principio de autonomia de la voluntad, mds comprensible si
lo entendemos como la expresién de la ley nacional o de un contrato o convenio
suscrito por el pais que, al fin y al cabo, es la ley nacional, y que posibilita articular
un determinado contrato, como el de compraventa internacional de mercaderas,
por ejemplo.
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La autonomia de la voluntad puede limitarse si admitimos que hay una ley
anterior que reconoce y regula la libertad de contratacién de las partes. En efecto,
hay una libertad de contrataciéon reconocida por la ley. Sin embargo, ha ocurrido
que el principio de la autonomia de la voluntad se ha querido basar en el derecho
de libre contratacién, acordado por cada legislacién nacional, a fin de retraer el régi-
men de los contratos a la esfera del contrato nacional, pero de ese modo —comenta
Alfonsin— se incurrié en otra contradiccién: ese fundamento importaba que el
contrato ya estaba proceptivamente sometido a una ley que regulaba la libertad de
contratacién de las partes.

La libertad de contratar y el principio de la autonomia de la voluntad tienen en
comun que ambos parten del reconocimiento a la libertad irrestricta de los sujetos
para ponerse de acuerdo, es decir, para plantear y delinear un negocio.

Se diferencian en que el principio de la autonomia de la voluntad se extiende sin
limites al contenido y configuracién del contrato, incluso a la seleccidn de la ley o de
ninguna, cuando los sujetos excluyen toda subordinacién y definen sus particulares
reglas para la operacién en concreto.

La libertad de contratar parte de la evidencia de que los sujetos pueden elaborar
o construir un contrato dentro de los limites que permite la ley, no solo el orden
publico y las buenas costumbres, que de alguna manera son fronteras al ejercicio de
tal libertad, sino de determinadas condiciones adecuadas para el tipo de operacién
comercial internacional.

Por ello, el primer enunciado de los Principios sobre Contratacién Interna-
cional propuesto por el UNIDROIT dice: «Las partes son libres para celebrar
un contrato y para determinar su contenido», afiadiendo, ademds, que este es un
«principio fundamental del comercio internacional», pues asi como los comercian-
tes pueden decidir libremente a quién, en dénde y cémo vender, también tienen
libertad para acordar los modelos contractuales de cada una de sus operaciones.
Pero como toda libertad, también reconoce excepciones, ya que no existe libertad
irrestricta, libérrima y sin condiciones, cuando de por medio estin las personas.
En efecto, esa libertad de contratacién tiene limites como el interés publico, que
puede llevar a un Estado a excluirla en ciertos sectores econémicos, como serfan,
por ejemplo, determinadas medicinas para controlar una pandemia; en este caso,
el Estado puede establecer una estructura monopsénica con el fin de que solo él
pueda adquirir y distribuir dicha medicina. De igual manera, se puede establecer
leyes que impongan regimenes especiales de responsabilidad y prohibiciones de
determinadas cldusulas ostensiblemente injustas. Por ello, los Principios senalan,
en su art. 1.1.3., «Limitacion a la autonomia de la voluntad por las normas de
orden publico», y anaden, a través de su art. 1.4.: «Estos Principios no restringen
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la aplicacién de las normas de cardcter imperativo, sean de origen nacional, interna-
cional o supranacional, que resultan aplicables conforme a las normas pertinentes
de derecho internacional privado».

Es mds, otros tres instrumentos internacionales coinciden en este mismo sentido:
los «principios del derecho europeo de los contratos» (PECL), el proyecto de marco
comun de referencia y la propuesta de reglamento del Parlamento europeo y del
Consejo relativo a una normativa comin europea de compra-venta.

El PECL, en su articulo 1:102, sehala: «Las partes son libres de celebrar un con-
trato y de estipular su contenido, sin perjuicio de las exigencias de la buena fe y de
las reglas imperativas establecidas por estos principios»; luego, el proyecto de marco
comun de referencia, en su numeral 1I-1:102, sefiala: «Las partes son libres de cele-
brar un contrato [...] sin perjuicio de cualesquiera reglas imperativas aplicables»; y
casi textualmente, el inciso 1 del articulo 1 del reglamento del Parlamento europeo
dice: «Las partes serdn libres de celebrar un contrato [...] sin perjuicio de las normas
imperativas aplicables».

Los cuatro instrumentos internacionales coincidentemente establecen limites a
la contratacién: la buena fe, el interés publico, la seguridad nacional y las reglas del
derecho internacional que tengan el cardcter de imperativas. Con lo cual estamos
configurando una libertad del individuo que como toda perfeccién admite determi-
nados y expresos limites.

Parece razonable entonces la posicién del derecho positivo alemdn que subor-
dina la autonomia de la voluntad a la causa, la tutela de la confianza y la justicia
conmutativa.

Coincidimos con Moura Vicente, quien sentencia: «Por si sola la voluntad
humana no produce todavia efectos juridicos: antes es el derecho que se impone a las
personas, solo de él derivando tales efectos» (Moura Vicente, 2016, p. 65).

4.2.3. La legislaci6n latinoamericana

El Derecho Internacional Privado de Brasil «[...] no acoge la autonomia de la
voluntad como elemento de conexién en tema de competencia legislativa relativa
a los contratos, pudiendo las partes contratantes, tan solamente, ejercer su libertad
contractual en el dmbito de las reglas supletorias de ley aplicable imperativamente,
determinada por la lex loci contractus» (Franceschini Gonzaga, 2002, p. 101). Amilcar
de Castro (Direito Internacional Privado); Osiris Rocha (Curso de Direito Internacio-
nal Privado), y Wilson Batalha (77atado de Direito Internacional Privado), junto con
otros importantes tedricos, tienen un criterio homogéneo respecto a la autonomia de
la voluntad a la que consideran una impropiedad juridica aun cuando esté muy divul-
gada, siendo inaceptable para la indicacién de la ley aplicable. En forma undnime,
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la doctrina brasilena niega la autonomia de la voluntad. Pontes de Miranda concluye:
«La autonomia de la voluntad no existe en el Derecho Internacional, ni como prin-
cipio, ni como teoria aceptable» (1935, p. 179).

De esa manera, es mds conveniente, para no caer en el largo discurso bizantino,
plantear la situacién en términos de libertad contractual en lugar de hacerlo dentro
de la autonomia de la voluntad. Verdaderamente, la fuerte tradicién internacionalista,
al incluir los contratos internacionales como tema de su estudio, se encuentra frente
a este dilema: niega la autonomia de la voluntad en el 4drea del Derecho Internacio-
nal Privado y luego percibe que las recientes relaciones comerciales internacionales
crean, con gran profusién, nuevos modelos contractuales, como el franchising, por
ejemplo, en el que las partes transfieren servicios, productos y marcas dentro de un
mismo contrato, siendo que cada uno de dichos items puede ser proveido por pro-
ductores de diferentes regimenes y sistemas juridicos y en el que, obviamente, juega
la voluntad de las partes. Entonces, es conveniente hablar con mds criterio de libertad
contractual, pues los contratos internacionales viven con mayor comodidad dentro
de la especialidad del Derecho de los Contratos Internacionales del Comercio que
en otras ramas.

Las reglas para dilucidar un conflicto de leyes o para aplicar la ley al caso concreto
son imperativas y, en consecuencia, se imponen con independencia de la voluntad
de las partes, las que, obviamente, no podrian modificarlas. Sin embargo, los sujetos
pueden libremente pactar y mejor acordar, alterar u omitir las disposiciones supleto-
rias o facultativas indicadas en el Derecho nacional del pais donde contratan. Luego,
hay dos situaciones: la primera, en la que es estéril la voluntad de las partes; y la
segunda, en la que puede imponerse, siendo asi que, libremente, un contrato puede
incorporarse a los limites, exigencias y condiciones de una ley extrana a aquella que
podria ser aplicada en razén del lugar de celebracién, e incluso someterse a tratados o
costumbres internacionales. De esa manera, las partes pueden elegir el foro en el que
se dilucidard un conflicto futuro e, incluso, acudir al dmbito extrajudicial —como es
el caso de la conciliacién y el arbitraje—, toda vez que tal eleccién sea admitida por
el Derecho nacional del pais donde se ejecutaria la sentencia o el laudo, en su caso.

En el Pert se supera el principio de la autonomia de la voluntad. El art. 1355 del
Cédigo Civil establece que «[...] la ley, por consideraciones de orden social, publico
o ético, podrd imponer reglas o establecer limitaciones al contenido del contrato».
Luego, si bien las partes pueden libremente contratar dentro de los limites de la ley que
lo permite, no pueden generar por si un contrato que sea, asimismo, una ley entre los
sujetos, con prescindencia de cualquier condicién, aun cuando voluntariamente se
impongan restricciones de obligaciones, o se establezcan derechos, pues ain quedan
determinados elementos —como el orden publico y las buenas costumbres— sobre
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los cuales no pueden pactar. «Se consagra el principio del intervencionismo o diri-
gismo contractual, por cuanto la concepcidn cldsica de la autonomia de la voluntad,
ha sido superada, ya que la igualdad legal, no es equivalente a la igualdad real, debido
a las grandes desigualdades econémicas [...]» (Miranda Canales, 1986, p. 285).

El Derecho positivo peruano establece, pues, una clara libertad contractual, per-
mitiendo el libre y voluntario acuerdo de las partes, pero regulando el uso legitimo de
ella. Luego, el principio de la soberania de la autonomia de la voluntad es trasvasado
por una concepcién mds justa, acorde con nuestros tiempos.

El contenido del contrato no puede circunscribirse a ser el marco en el cual la
libertad de los contratantes predomina absolutamente, sino que tal libertad debe
permitir la justicia entre los propios contratantes, asi como para todos los terceros
que, en una u otra forma, pueden verse afectados (Puente y Lavalle, 1983, p. 64).

De igual manera el Cédigo Civil para el Distrito Federal de México (1928)
se aleja del principio de autonomia de la voluntad. En su Exposicién de Motivos,
senala que el Cédigo precedente (1884), elaborado cuando en el campo econémico
dominaba la pequena industria y en el juridico, un exagerado individualismo, se ha
tornado en un instrumento incapaz de regir las nuevas necesidades y las relaciones
fuertemente influenciadas por las diarias conquistas de la gran industria y del princi-
pio de solidaridad. En suma —continta la Exposicién de Motivos— el Cédigo Civil
en 1928 pretende armonizar los intereses individuales con los sociales, corrigiendo el
exceso de individualismo que imperaba en el Cédigo Civil de 1884.

5. LA TEORIA DEL RIESGO

Como los contratos internacionales se realizan sin la presencia fisica de los sujetos
y con frecuencia sin la intervencién de un representante o agente, sea el comprador
o el vendedor, la posibilidad de que la mercancia se pierda o deteriore ocurre en un
tiempo y lugar en los que no es posible determinar con certeza quién fue el causante
y quién sufrird las consecuencias, ni el sitio en que ello ocurrid.

La presencia de otros sujetos o facilitantes en la operacién comercial internacio-
nal —como son el transportista local, el agente portuario, las aduanas, los estibadores
o el transportista internacional— crea un tejido cada vez mds complejo en la ¢je-
cucién de los contratos. Este hecho hace necesario determinar con precisién hasta
dénde llega la responsabilidad del exportador y cudndo empieza la del comprador, es
decir, el punto de transmisién del riesgo.

Este problema, que acapara la atencién de la doctrina, ha merecido diferentes
tratamientos en las legislaciones nacionales de los distintos paises, como resultado
del diverso régimen juridico que en estos se otorga a la trasmisién de la propiedad.
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Asi, en el Derecho francés y el Derecho latinoamericano en general se vincula la
transmisién del riesgo a la toma de posesién, sin mds excepcién que las compraventas
a futuro o con reserva de propiedad; en tanto que en el Derecho germano hace de la
entrega al porteador el punto de transmisién, incluso en el caso de «puesta a disposi-
cién», que consiste en informar al comprador que la mercaderia estd a su disposicion
en un lugar determinado, marcando con ello el disloque del riesgo.

Vale advertir que estamos circunscribiendo esta teoria al riesgo de la cosa y no
a las otras circunstancias, como es el riesgo de la prestacion o el riesgo de la contra-
prestacion.

Segtin el principio res perit domino, la cosa se pierde para el duefio; luego, los
riesgos son asumidos por el comprador desde el mismo instante en que adquiere
el dominio sobre la mercancia. A su vez, el exportador asume los riesgos hasta el
instante o punto en que pasa al comprador el pleno dominio del producto. Ello nos

lleva a visualizar tres consideraciones:

a) Elvendedor y el comprador tienen un periodo durante el cual son plena y abso-
lutamente responsables de los danos o menoscabos que sufran las mercancias por
causas distintas al dolo, negligencia o morosidad imputables a ellos. Quiere decir
que hay dos posibilidades de deterioro o pérdida del producto: una, cuando es
culpa manifiesta y directa de uno de los contratantes, en cuyo caso serd diluci-
dada bajo la condicién de incumplimiento o responsabilidad contractual; y la
segunda, cuando ello ocurra por otra causa o por la intervencién de alguno de
los sujetos facilitantes en la operacién internacional, como la impericia de los

estibadores portuarios, en cuyo caso es tema de la teoria del riesgo.

b) El perfeccionamiento del contrato internacional se opera por el mero acuerdo de
voluntades sobre el bien o servicio y su correlativo precio.
Este hecho quiere decir que el contrato lleva implicita la traslacién de dominio.
No es necesario que la mercancia se ponga fisica y realmente en poder del com-

prador, basta el acuerdo de voluntades de los contratantes.

¢) El comprador, lejos del lugar de origen de la mercancia, no puede acercarse a
tomar posesién fisica de lo adquirido; luego, el vendedor, para agilizar el acto
de comercio y facilitarlo, debe poner a disposicién del adquirente lo vendido.
Ha de suministrar no solo la documentacién que acredite la transferencia sino
a colocar el propio producto en tiempo y lugar a disposicién del importador.
Ademds, debera facilitar la documentacién que sea necesaria para su disposicién

o desaduanamiento.
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El origen de este principio lo encontramos en casi todos los cédigos de comercio.
Elart. 333 del Cédigo de Comercio espanol sefiala que «[...] los dafios y menoscabos
que sobrevinieron a las mercancias, perfecto el contrato y teniendo el vendedor los
efectos a disposicién del comprador en el lugar y tiempo convenidos, serdn de cuenta
del comprador, excepto en casos de dolo o negligencia del vendedor». El Cédigo de
Comercio guatemalteco no trae de manera expresa el momento de transmisién del
riesgo, pero al referirse a cuatro posiciones usuales de la compraventa internacional
—FOB, FAS, C&F y CIF—, en una innovacidn dentro del derecho positivo comer-
cial latinoamericano, estd precisando las cuatro posibilidades en que se transmite
el riesgo (arts. 697, 698, 699, 702 y 704 C. de C.G.). De igual manera, el Cédigo
de Comercio de Costa Rica (1964), en su art. 475, cuando se refiere al contrato de
compraventa FOB sefiala que «[...] el vendedor fijard un precio que comprenderd
todos los gastos hasta poner las cosas vendidas a bordo del barco vehiculo que haya
de transportarlas a su destino, momento desde el cual corren por cuenta y riesgo
del comprador». Similarmente, se refiere, en su art. 473, a las otras modalidades de
compraventa internacional (costo y flete), aun cuando debemos advertir una omision
al no legislar primero la forma «costo, seguro y flete» y una falta de orden al legislar
primero la forma «costo y flete» y al final «libre a bordo», cuando bien pudo empezar
por esta para entender con mds precisién el momento de transmision del riesgo en
todas las demds formas y dado que es la mds comin de las modalidades contractuales.

Por su parte, si extendiéramos la aplicacién del Cédigo Civil del Pert, nos
encontrariamos con el art. 1567 que dice: «El riesgo de pérdida de bienes ciertos no
imputable a los contratantes pasa al comprador en el momento de su entrega».

Luego, la «puesta a disposicién» de la cosa parece ser el punto intermedio entre
el efecto real o tnicamente efecto obligacional de la compraventa. Creemos, como
se ha dicho con anterioridad, que el contrato internacional es traslativo de posesion,
pero que justamente porque una de las partes estd ausente del lugar de origen del
producto es que, ademds, se constituye en obligacién de entrega hasta un punto que,
de comin acuerdo y de manera expresa e indubitable, las partes asi convienen. Vale
decir, es constitutivo de propiedad y traslativo de la mercancia como derivacién del
acto constitutivo en un lugar y tiempo asi convenido, de tal manera que, si este no se
menciona claramente, la compraventa queda perfeccionada.

Asi lo entendid, en su oportunidad (1964), la Ley Uniforme sobre Venta Interna-
cional de Bienes Muebles (LUV) de la Haya, cuyo art. 97.1 establecia que «[...] los
riesgos se transmitirdn al comprador desde que la entrega de la cosa tiene lugar en las
condiciones previstas en el contrato [...]». De igual manera como lo entienden los
Incoterms en todas sus versiones, incluida en la del 2010 (ver capitulo VIII).
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El argumento de esta teoria estd en diferenciar el «acto de entrega» del acto de
«puesta a disposicion», que el Derecho antes nunca se habia planteado, pues la norma
comercial enmarcada en el dmbito limitado de un Estado solo podia considerar, con
razén, el «acto de entrega», ya que este se daba siempre en una misma plaza o en
distintas, pero en un mismo marco de jurisdiccién y soberania nacional. A su vez, la
«puesta a disposicién», involucra no solamente la entrega fisica de la cosa sino que,
ademds, ha de ser previamente determinada en tiempo y lugar, de donde creemos
que este acto es mucho mds preciso que el «acto de entrega» porque requiere acuerdo
previo y su determinacién en dia y espacio. Por otro lado, tampoco rifie con el prin-
cipio res perit domino, tan acentuado en nuestros regimenes legales, pues la cosa se
seguird perdiendo para el domine, pero con mds exactitud, ya que sabremos en qué
momento y lugar.

Habrd que determinar el momento en que se produce esa puesta a disposicidn,
ya que a partir de ello el vendedor dejard de tener responsabilidad, asumiendo los
riesgos el comprador. Para ello, el Uniform Comercial Code de Estados Unidos de
América y la Cdmara de Comercio Internacional, entre otros organismos, elaboraron
una serie de circunstancias en las que se transmite el riesgo. Son los Incoterms o tér-
minos de comercio internacional, que han influido en normas materiales de cardcter
internacional como la Convencién de Viena de 1980 sobre compraventa internacio-
nal, que desvincula la entrega de la transmisién del riesgo, dejando la primera de ser
un factor protagénico y adaptando la transmisién del riesgo a los hechos materiales
dispuestos por el vendedor para cumplir con las obligaciones contractuales.

6. EL CRITERIO DE LA TERRITORIALIDAD

El territorio es un aspecto importante en la transferencia de bienes, servicios, trans-
misién del riesgo y aun en el arbitraje comercial internacional. Sin embargo, con
frecuencia se omite su estudio cuando se analiza el comercio internacional.

El criterio bdsico de territorio nacional o extranjero es aquel espacio fisico (terres-
tre, aéreo y maritimo) sobre el cual el Estado ejerce plena soberania y jurisdiccién;
pudiendo en tal razén aplicar e imponer sus leyes, reglamentos y ordenanzas en razén
de su integridad, seguridad, orden interno y politicas pablicas de desarrollo y bien-
estar de su poblacién.

De tal manera que se puede hablar de territorio nacional cuando se hace referen-
cia a aquel espacio bajo el dominio de un Estado especifico y territorio extranjero a
aquella otra drea en relacién al primero y que estd bajo el dominio soberano de una
tercera potencia.
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Sin embargo, a partir de este criterio universalmente admitido hay dos referen-
cias particulares: una derivada de la dltima fase del proceso de descolonizacién en el
siglo XX y que tiene su explicacién en la Ciencia Politica y el Derecho internacional;
y la otra configurada a partir del creciente desarrollo del comercio internacional. Asi,
puede darse el caso —cada vez con menor frecuencia— de territorios sin un Estado
soberano, como los territorios bajo fideicomiso en el dmbito de la Organizacién
de las Naciones Unidas o los territorios auténomos con ciertas limitaciones en sus
relaciones internacionales. Adicionalmente, los espacios geograficos que tienen auto-
nomia aduanera.

De tal manera que cuando la doctrina y algunas normas del derecho material
internacional hablan de territorio se estdn refiriendo a los Estados con espacios sobe-
ranos propios, que constituyen la gran mayoria de paises y que corresponden a los
Estados independientes tal cual los conocemos; pero, excepcionalmente, hay otros
dos: territorios auténomos y los no auténomos.

El comercio internacional, en tanto, ha creado una ficcién llamada «territorios
aduaneros», que pueden ser los mismos territorios auténomos o la extensién soberana
de los Estados que prolongan su jurisdiccién y autoridad a otros espacios (principal-
mente islas) que actiian con cierta discrecionalidad e independencia arancelaria.

En consecuencia, hay tres tipos de territorios: territorios soberanos e inde-
pendientes, territorios auténomos y territorios sin autonomia. Estos dos ultimos
pueden asimismo llamarse «territorios aduaneros», en razén de una ficcién comercial.
De igual manera, la prolongacién jurisdiccional de los Estados soberanos sobre dreas
geogréficas més alld de sus fronteras.

Para mayor precisién acudimos al Derecho Interno, al Derecho Internacional
y al Derecho del Comercio Internacional para aclarar esta situacion entre Estado
soberano que involucra territorio y las otras tres singulares referencias de territorio:
territorio auténomo, territorio no auténomo y «territorio aduanero».

6.1. En el Derecho interno

Las constituciones de cada pais senalan que territorio es todo aquel espacio sobre el
cual ejercen soberania y jurisdiccién. En tal razén, territorio es todo aquel espacio
sobre el cual el Estado ejerce soberantia, jurisdiccién y control. Siendo las fronteras los
limites de esos espacios. Asi, por ejemplo, el Perti es un estado-nacién que tiene un
territorio de 1 284 216 km2 y los demds Estados que acttian dentro de la comunidad
internacional poseen el propio con sus caracteristicas singulares cada cual.

Esta clara definicién de territorio es la que deberd tenerse en cuenta para enten-
der una operacién de compraventa internacional de bienes ya que precisa los bordes
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fronterizos a través de los cuales sale o ingresa mercaderias sujetas a fiscalizacion
tributaria y responsabilidad comercial, como también al momento de determinar el
foro en un proceso de arbitraje.

6.2. En el Derecho Internacional

Desde la perspectiva del Derecho Internacional, el territorio tiene las mismas carac-
teristicas al referido en las constituciones de los paises haciendo énfasis en el drea
geogréfica sobre la cual el Estado ejerce jurisdiccion sobre las personas y las cosas que
en ¢l se encuentren con exclusién de la jurisdiccién de otros Estados.

Esta jurisdiccién exclusiva es lo que se ha dado en llamar soberania territorial.
«Sin embargo el hecho de que un acto jurisdiccional de un Estado se realice sobre un
determinado territorio, este territorio no se convierte en territorio del Estado, cuyo
érgano ha llevado a cabo el acto. Un acto de Estado puede ser realizado ilicitamente
sobre el territorio de otro Estado, especialmente sus actos coercitivos. El territorio
del Estado es el espacio dentro del cual los actos del Estado, especialmente sus actos
coercitivos, dentro del cual los actos del Estado, especialmente sus actos coercitivos,
pueden ser licitamente ejecutados» (Kelsen, 1965, p. 180).

De otro lado la Organizacién de las Naciones Unidas ha hecho una clasifica-
cién de territorios auténomos y territorios no auténomos. Los primeros son los que
corresponden a los Estados en los cuales su poblacién elige a su gobierno, dicta
sus propias leyes aunque su capacidad de establecer relaciones con otros Estados
se encuentra restringida. Razén por la cual su reconocimiento por la comunidad
internacional no es pleno, como serfa el caso de Palestina aun cuando su admisién
internacional como Estado es cada vez mayor.

Entretanto, los territorios no auténomos son aquellos que estdn en proceso de
descolonizacién y que alcanzan la suma de 16, segtin el reporte de las Organizacion
de las Naciones Unidas.

Finalmente hay que mencionar el término «territorio aduanero» que tiene su ori-
gen en el GATT (Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio) de 1947,
cuando su art. XXIV, «Aplicacién territorial — Trafico fronterizo Uniones aduaneras y
zonas de libre comercio» dice: «A los efectos del presente Acuerdo, se entenderd por terri-
torio aduanero todo territorio que aplique un arancel distinto u otras reglamentaciones
comerciales distintas a una parte substancial de su comercio con los demds territorios».

Pues bien, dicha categoria debe ser entendida dentro del contexto general de
los paises que ratificaron o se adhirieron al GATT, el cual reconoce la existencia de
Estados miembros y territorios o posesiones fuera de sus fronteras nacionales. Es decir,
admite que hay Estados, que ademds de su espacio geogrifico tienen otros territorios.
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6.3. En el Derecho Internacional del Comercio

El criterio de territorio que siguen los Textos Juridicos de la OMC es el mismo
que siguen las normas de Derecho interno todas las cuales reconocen un territorio
con gobierno y ejercicio soberano, o inicamente territorio, cuando se trate de pro-
tectorado u otra forma prevista o admitida en el Derecho Internacional como los
territorios no auténomos, o los «territorios aduaneros».

Las reglas de la OMC han incluido dentro de los sujetos de las relaciones
comerciales a los Estados propiamente dichos y aquellas otras categorias, tnica-
mente fisicas, que carecen de estructura legal auténoma y soberana como son los
territorios bajo administracién de terceras potencias u organismos internacionales
o los territorios aduaneros que vienen a ser territorios pertenecientes o un Estado
con territorio.

El inc. 1 del art. XXVI del primigenio GATT de 1947 hace el distingo entre
territorio nacional (territorio metropolitano) y los otros territorios (extension del
territorio nacional) como el de los territorios auténomos. Incluso admite la posi-
bilidad de que si un territorio aduanero llega a tener autonomia completa en sus
relaciones comerciales exteriores y en las demds cuestiones de inversién y comercio
serd considerado como parte contratante de los acuerdos del GATT y en consecuen-
cia de la OMC (subinciso c del inciso 5 del art. XXVI del GATT-1947) igual como
si fuera un Estado auténomo y soberano (territorio nacional). Es mds el art. XXXIII
permite y reconoce la posibilidad de que un territorio aduanero pueda adherirse a la
normatividad del GATT y pueda ser considerado como miembro de la OMC.

Si bien el territorio es una categoria de la Ciencia Politica la impronta del comer-
cio mundial ha imaginado una modalidad que la llama «territorio aduanero» que es
mis bien una ficcién para posibilitar la accién comercial de las regiones apartadas de
la unidad territorial propia del Estado.

En efecto, el GATT, de 1947 y el GATT de 1984, cuando hablan de territorios
nacionales soberanos, los llaman «territorios aduaneros metropolitanos» y «territorio
aduanero» a los que estdn fuera de los limites geogréficos nacionales. Ejemplo de
estos territorios son las Islas Christmas, las Islas Cocos (Keeling), las Islas Ashmore o
Cartier que corresponden a los territorios extra continentales de Australia. Igualmente
las islas Faroe y Groenlandia, respecto de Dinamarca.

Ha de advertirse que el GATT al momento de redactar esta nocién tuvo en
cuenta los procesos de integracién y las diferentes modalidades de uniones territoria-
les que existian al momento de su negociacién y que reconocian no solo diferentes
Estados sino distintos territorios vinculados por uniones fronterizas o tratados de
libre de comercio. Al configurarse el GATT de 1994 y al suscribir el Perti los Acuerdos
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de la OMC recepciona el concepto y no hace la necesaria distincién ya que el pais no
tiene territorios fuera de sus fronteras.

De esa manera y sin hacer distingo el articulo 1 del Decreto Legislativo N.° 722,
promulgado el 11 de noviembre de 1991, recoge el término «territorio aduanero»
que literalmente lo repite el articulo 2 del Decreto Legislativo N.° 1053, Ley General
de Aduanas, promulgada el 27 de junio del 2008 (vigente parcialmente desde el 17
de marzo del 2009 y definitivamente obligatoria tras la promulgacién del Regla-
mento mediante D.S. N.° 010-2009-EF, el 1 de octubre del 2010).

Esta norma define el «territorio aduanero» como la: «Parte del territorio nacional
que incluye el espacio acudtico y aéreo, dentro del cual es aplicable la legislacién adua-
nera. Las fronteras del territorio aduanero coinciden con las del territorio nacional».

Sin embargo, es un concepto forzado y poco feliz pues dice: «parte del territorio
nacional» y luego contintia afirmando: «Las fronteras del territorio aduanero coin-
ciden con las del territorio nacional» Lo que parece incongruente ya que si primero
dice «parte», es decir fraccién de un universo mayor, cémo puede luego sefialar que
esa parte es igual que el todo («territorio nacional»). De manera que ese articulo solo
puede ser apreciado como un ejemplo, aunque este no sea del todo claro.

Cabe anotar que en el caso de las llamadas Zonas Francas, previstas en la Ley
General de Aduanas, ellas son consideradas como integrantes del territorio adua-
nero, con la singularidad de encontrarse regulado su régimen aduanero y tributario
(impuestos internos) por leyes especiales.

De esta forma queda precisado que todos los espacios geograficos regulados por
una determinada legislacién aduanera, forman parte de un mismo territorio adua-
nero que en el caso peruano es su propio territorio.

Este territorio aduanero tiene autonomia para fijar su politica comercial, inclu-
yendo aranceles, sin que ello signifique ser un Estado soberano. Es el caso de Macao,
Hong Kong y Taiwdn, que estdn considerados como territorios auténomos dentro
del marco de la OMC, aun cuando este tltimo territorio reviste todas las caracteris-
ticas de Estado y estd reconocido como tal por un gran niimero de paises.

Esta ficcién es evidente si observamos como Macao y Hong Kong contintian
como territorios dentro de la OMC a pesar de estar incorporados dentro de la
Republica Popular China.

7. CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS INTERNACIONALES

Intentar clasificar los contratos es tarea compleja, pues estdn en juego diferentes siste-
mas juridicos y diversas formalidades determinadas por los distintos ordenamientos

y regimenes legales; también lo es por la variedad de las relaciones econémicas
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internacionales, que impiden apreciar la totalidad del fenémeno en un momento
determinado, pues estd en permanente cambio. Sin embargo, también serfa estéril
quedarse en una enumeracién larga y sin criterio, sin darles una categorizacién juri-
dica ni sentido, como lo hacen algunos textos de comercio internacional.

Un intento de ordenar los contratos internacionales (ver grifico 11) a partir
de ciertas caracteristicas o elementos comunes que le dan una explicacién al hecho
econémico se ensaya a continuacion:

* En razén de la preeminencia contractual pueden ser contratos principales,
contratos accesorios y contratos derivados.

¢ En razén de su formacidn, contratos in actum y contratos ex intervalo.

* Enrazéndelacondicionalidad, contratos de futuro y contratos conmutativos.

* Enrazén de la periodicidad, contratos de ejecucién tnica, contratos de ejecu-
ci6n indeterminada, contratos de ejecucién periddica y contratos de ejecucién
parcelada.

¢ En razén del contenido, contratos de distribucién, contratos financieros,
contratos de logistica, contratos industriales y contratos de construccidn.

* En razén de su discrecionalidad, contratos de equilibrio y contratos de
adhesién.

¢ En razén de la mercancia, contratos de bienes, contratos de servicio, contra-
tos multiples y contratos tecnoldgicos.

7.1. En razén de la preeminencia contractual

Aunque en la actividad mercantil internacional es dificil encontrar un modelo con-
tractual que resuelva por si solo las inquietudes de los operadores comerciales sin
depender de otros, es posible distinguir aquellos contratos que tienen vida juridica
auténoma de otros cuya existencia y eficiencia dependen de la vida de otro primero.
Por ello, podemos distinguir entre contratos principales o accesorios y derivados, que
dependen o existen en razén de uno anterior o subyacente.

7.1.1. Contratos principales

Un contrato es principal cuando por si solo se basta para viabilizar y hacer efectivo un
negocio principal, sin depender de otro contrato. Asi, por ejemplo, la compraventa
internacional es el llamado contrato madre en el comercio mundial. Su naturaleza
juridica ha motivado la atencién de los primeros tedricos del comercio. Puede decirse
que casi la totalidad de exportaciones e importaciones directas se efectiia mediante
un contrato de compraventa.
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La doctrina lo considera como la piedra angular del comercio, tanto que, dentro
de la escasa mencién que de los contratos comerciales hacen los cédigos, todos se
refieren a la compraventa y extienden a los demds negocios contractuales sus reglas
y normas. Ciertamente, no podemos conocer los contratos internacionales si antes
no analizamos in extenso esta figura y, sobre todo, la explicamos dentro del régimen
juridico en el que acttia el operador mercantil, ya que de él se derivan, aun cuando

mantienen su autonomia, los demds contratos comerciales (véase capitulo V).

7.1.2. Contratos accesorios

Aquellos contratos que dependen de uno que es el primero y principal, sin el cual
no existirfan, son los llamados contratos accesorios. Asi tenemos, por ejemplo,
que la compraventa da origen a tres contratos que posibilitan su realizacién o que
aseguran a las partes los riesgos, dependiendo del primero, que es el contrato subya-
cente. Del tipo mencionado son los créditos documentarios y las garantias bancarias
(véase capitulo VII).

Estos contratos no pueden existir por si solos sino dependen de uno al cual se
refieren y con el cual guardan una estrecha relacién negocial; aunque algunos, como
los créditos documentarios, mantengan su autonomia, nacen debido a uno que es el

principal, como es la compraventa.

7.1.3. Contratos derivados

Son aquellos que manteniendo su estructura y funcién de una manera auténoma e
incluso teniendo normas y tratados internacionales precisos que los regulan guardan
una estrecha relacién y dependen de uno que, podriamos decir, es la razén causal de
su estructura. Asi, por ejemplo, es dificil que la compraventa se haga efectiva si no
hay luego un medio de transporte; o que el comprador esté cubierto si no hay un
seguro; o que, finalmente, la mercaderia esté protegida si no concebimos un almacén.
Por ello, la compraventa suscita tres contratos mds, como son el contrato de trans-
porte, el contrato de seguro y el contrato de almacenamiento.

El contrato de transporte reviste varias modalidades, sea rodoviario, ferroviario,
maritimo, aéreo, lacustre o retina todas o alguna de ellas, en cuyo caso estaremos
frente a un contrato multimodal. Estos contratos han sido regulados a través de
convenciones y acuerdos internacionales; los mds antiguos son los referentes al trans-
porte maritimo.

Siguiendo a Rodrigo Uria, por el contrato de transporte, una persona (porteador)
se obliga, a cambio de un precio, a trasladar de un lugar a otro un bien o mercancia,
o ambos, dirigido a personas determinadas (1964, p. 482). En otras palabras, hay un
traslado geogréfico, un precio y una mercancia a transportar.
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Grifico 11
Clasificacién de los contratos internacionales
- - Principales
| Por su preeminencia contractual
Accesorios

— In actum
| Por su formacién }<

Ex intervallo

Futuros
| Por su condicionalidad ’<

Conmutativos

Ejecucién unica

| Por su periodicidad Ejecucién periédica

Ejecucién parcelada

Distribucién
Financieros
Por su contenido Logisticos
Industriales
<

Construccién
Equilibrio

Por su discrecionalidad

Adhesién

Bienes

X - Servicios
Por el tipo de mercancia

Multiples

Tecnoldgicos

El contrato de transporte maritimo es el més antiguo y el mds utilizado en el comer-
cio internacional. En él intervienen tres sujetos: el fletante (el naviero o armador),
el fletador (quien carga la nave, el embarcador que actia a nombre del exportador) y el
consignatario (quien recibe la mercaderia y puede, en algunos casos, ser el importador).
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Debe aclararse que las obligaciones emanadas del contrato de compraventa inter-
nacional son independientes del contrato de fleramento. Son negocios juridicos
distintos, aun cuando muchos operadores —e incluso algunos abogados— conside-
ren que es una misma figura y aun estimen que el 6i// of lading incluye los dos actos.
El contrato de fletamento estd regulado por las costumbres contenidas en las normas
de diferentes acuerdos y convenios internacionales, como las Reglas de La Haya y el
Protocolo de Bruselas (1968), que regula el conocimiento de embarque, o las Reglas
y Usos Uniformes para los Créditos Documentarios, cuando la compraventa estd
amparada por un documento.

El Convenio de Varsovia de 1929 (Convencién para la Unificacién de Ciertas
Reglas Relativas al Transporte Aéreo Internacional) se refiere al transporte interna-
cional de personas, equipajes o mercancias efectuado en aeronave y pagado, es decir,
remunerado. Este convenio no define el contrato ni hace mencién del mismo, debido
a la escasa doctrina contractual de la época. Sin embargo, Enrique Mapelli Lépez y
Julidn G. Verplaetse coinciden en que la Convencién se aplica sobre la base de un
contrato y, cuando no existe este, es inaplicable.

El contrato de transporte rodoviario cada dia va creciendo en importancia tanto
en Europa como dentro de América Latina, por la modalidad de «puerta a puerta».
Las principales reglas contractuales se han hecho para los paises europeos. En Amé-
rica Latina, el primer antecedente es el Convenio sobre Transporte Internacional
Terrestre del afio 1966, circunscrito a cinco paises y al que posteriormente se han
adherido otros.

El contrato de transporte ferroviario es muy usado en Europa, pero escasa-
mente en América Latina por el hecho de la poca importancia que se ha dado a
la infraestructura ferroviaria. Recién en 1989 el Pert concretd la vieja inquietud
de interconectarse a Argentina por via de Bolivia. EIl Convenio Internacional de
Ginebra, TIF (10 de enero de 1952), es el que regula el paso de las mercancias a
través de las fronteras.

7.2. En razén de su formacién

El espacio geogrifico y la telemdtica han creado una serie de situaciones que influyen
en cuanto al momento de la formacién contractual. Asi, podemos apreciar que algu-
nos negocios se formalizan inmediatamente, como es el caso de las operaciones que
se cierran en las ferias internacionales o cuando la oferta o pedido llega a la pantalla
de la computadora de un operador en el extranjero; pero otros contratos requieren
un intervalo dilatado para formalizarse, pues las partes van adecuado sus requeri-

mientos a través de un largo periodo de negociaciones o cuando se precisa contratos
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preparatorios o contratos preliminares, como es el caso de una operacién de cons-
truccion pesada o de ingenieria de consulta. De esa manera, podemos vislumbrar
dos tipos de contratos: los contratos que se forman en el acto y aquellos otros que

requieren un periodo de formacién mds o menos dilatado.

7.2.1. Contratos in actum

Son aquellos que se forman inmediatamente, mediante una expresién simultdnea o
una comunicacién directa. Tanto comprador como vendedor estdn frente a frente,
fisica o virtualmente, mediante la computadora, y, en ese momento, se expresan
ambas voluntades. Es el caso de los contratos celebrados en las ferias internaciona-
les, via télex o fax, o mediante el sistema de correo electrénico, llamado también
genéricamente e-commerce. En este caso estaremos frente a la cuestién de determinar
el lugar en que se forma el contrato, necesidad que requiere de una estructuracién
doctrinaria que explique dicha situacién, como son las teorias de la recepcién y de
la emisién.

Ejemplos de estos contratos son la compraventa en ferias internacionales o a
través de comunicacién directa dentro de la técnica o procedimiento del e-commerce
o comercio electrénico, que ha motivado el interés de la CNUDMI para elaborar un
tratado o convencién internacional sobre esta modalidad de contratacién.

7.2.2. Contratos ex intervallo

Estamos frente al caso en que hay una comunicacién indirecta o un periodo mds o
menos lato entre la oferta o propuesta y la aceptaciéon. Hay una sucesién de actos ten-
dentes a ir formando la obligacién necesaria para que las partes vayan precisando sus
condiciones y el sentido del contrato. Usualmente, requieren instrumentos y actos
juridicos iniciales como los contratos previos, preparatorios, preliminares, letters of
understanding, cartas de intencidn, o letter de patronage.

Por lo general, se hacen por etapas que se consolidan después en un instrumento
juridico especifico, pero que por si solas constituyen un contrato, solo que orientado
a uno definitivo.

Es el caso del contrato de leasing, tarjetas de crédito, joint venture o factoring, que
requieren operaciones y contratos previos —es decir, un intervalo— para formali-
zarse plenamente.

Estos contratos conllevan el tema doctrinario de la responsabilidad contractual
o culpa in contrabendo, que es necesario precisar en el periodo de las tratativas o
de los acuerdos previos y que es entendible para la doctrina latinoamericana de los
contratos.
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7.3. En razén de la condicionalidad

Sobre la base de la posibilidad futura, de la certeza o no de la realizacién, los contra-
tos se dividen en contratos de futuro y contratos conmutativos.

7.3.1. Contratos de futuro

Son aquellos en los que se articula el negocio en mérito a una posibilidad futura, al
azar, de tal manera que las partes no tienen el pleno conocimiento del resultado final,
ya que ello depende de la alea. Los cédigos civiles latinoamericanos, como, por ejem-
plo, el antiguo Cédigo Civil del Pert (1936), consideraban la venta de cosa futura
(art. 1395), que puede ser de cosa esperada.

Es el caso especifico de los contratos de futuro, en los cuales las prestaciones
dependen del azar y no se conoce el resultado. Es el acuerdo libre de voluntades entre
un vendedor (exportador), un comprador (importador) y la participacién principal
en este negocio de una bolsa o establecimiento autorizado de intercambio de pro-
ductos, en el que el vendedor acuerda entregar, en determinado periodo, un monto
especifico de un producto, estipulando la calidad particular y las condiciones de
entrega prescritas por la casa de intercambio en la que dicho bien es negociado.

No existe desplazamiento de la mercancia; por el contrario, esta no sale ni durante ni
después de la firma del contrato. Se ejecuta por medio de documentacidn, de tal suerte
que no hay una entrega fisica de la mercaderia sino un cambio de posiciones, pues el
comprador pasa a ser vendedor y viceversa en un periodo que puede durar varios meses.

Si llega el momento de su ejecucién, el contrato se finiquita por un pago en
efectivo a la entrega del bien. Durante ese lapso, desde el acuerdo hasta la realizacién,
los sujetos deben estar de acuerdo con un intercambio calificado para efectos de las
especificaciones técnicas del producto, el plazo, la calidad de las partes y el depésito
inicial de financiamiento.

7.3.2. Contratos conmutativos

Son aquellos en los cuales las partes precisan con claridad el valor de las prestaciones
o sefialan un medio a través del cual este puede ficilmente ser determinado en un
momento especifico. Hay una certeza respecto del beneficio o del costo del contrato.
Cada parte sabe en su momento su obligacién, sin depender de la alea, pues ya se
conoce el costo y el beneficio.

Asi, tenemos el contrato de compraventa, el contrato de consignacién y sus
modalidades, el contrato de know-how, el contrato de franchising y el contrato
de construccién pesada. En todos ellos hay una equivalencia en las prestaciones,
ya que las partes establecen sus obligaciones y derechos, exigibles en cuanto la otra
haya cumplido previamente con los suyos.
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7.4. En razén de la periodicidad

Aquellos contratos que se ejecutan y tienen permanencia en el tiempo, ya que se
estipulan una sola vez pero su ejecucién continda permanentemente en tanto no
se dé la condicién de resolucién del negocio. Vienen a ser contratos agrupados en
mérito de su periodicidad. Esta clasificacién es mds moderna y l6gica que aquella que
los agrupa en bilaterales o unilaterales y que, ademds, no podia explicar la realidad
del comercio internacional. Asi, entonces, tenemos los contratos de ejecucion tnica,
indeterminada, periddica y parcelada.

7.4.1. Contratos de ejecucién tinica

Son aquellos que estdn a cargo de una sola de las partes, aunque impliquen otras, y
que colocan al que debe la prestacién en la posesion exclusiva de deudor. La pres-
tacion se cumple con la realizacién del objeto, entrega de la mercaderia, prestacién
del servicio, realizacién del proyecto, ejecucién de obra, realizacién de un disefio
y, también, claro estd, la compraventa internacional cuando se trata de una venta
individual, aislada. Se lo denomina también de tracto #inico, en cuanto se realiza en
forma instantdnea o de prestacién tnica. Ello no significa que los efectos del contrato
dependan de una parte, pues hay efectos por ambas.

7.4.2. Contratos de ejecucién indeterminada

Existen contratos que, si bien tienen una fecha de inicio, no determinan el tiempo
final o de culminacién: son los contratos de ejecucion indeterminada, que siguen
produciendo consecuencias hasta que un hecho nuevo les ponga fin o se agote su
prosecucién debido a la imposibilidad de su cumplimiento o al requerimiento de
uno de los contratantes.

En estos contratos hay una intencién manifiesta de su indeterminabilidad, ya
que los sujetos no saben, al momento de la celebracién del contrato, hasta cudndo
continuard la relacion, pues han establecido una eficacia ad /libitum, como son los
contratos de suministro industrial.

7.4.3. Contratos de ejecucién periddica

Aquellos que se refieren a una sola o a varias operaciones, que se repiten en el tiempo y
que mantienen continuidad, a través de un periodo mds o menos largo; por ejemplo, el
contrato de leasing, que especifica un tipo y caracteristica del bien, pero que establece
la entrega o la renovacién segin las innovaciones tecnolégicas y con variaciones solo
en el precio o el tiempo de duracién. De igual manera, el contrato de aprovisiona-
miento de repuestos o de mantenimiento, e incluso los de asistencia técnica.
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Las partes estipulan o acuerdan una sola vez y luego se va repitiendo el objeto
del contrato, sin que se requiera reiterar la manifestacién de voluntad. La tradiciéon
juridica los denomina de tracto sucesivo.

7.4.4. Contratos de ejecucién parcelada

Aquellos que se pactan en cuotas o volimenes determinados o pagos parciales incluso
en términos o plazos. Por ejemplo, el contrato de compraventa de commodities, que
requiere duracion prolongada y se desarrolla escalonadamente en el tiempo hasta
lograr el objetivo querido por las partes, que siempre estd en funcién de la duracién
del contrato.

Estos contratos se diferencian de los dos anteriores en que casi siempre llevan
cldusulas excusativas, también llamadas de non performance, con el fin de determinar
claramente las cuotas, los volimenes de entrega o los plazos en que se ha de cumplir
el contrato.

La doctrina italiana los llama i durata, en tanto que la teoria alemana los conoce
como daververtriige, que aunque se refieren a la duracién de las prestaciones admiten
que las mismas se vayan cumpliendo de manera escalonada a través de un horizonte
de tiempo; este es un elemento esencial, pues asegura a una de las partes la repeticion
de una prestacién o un conjunto de prestaciones durante determinado tiempo que
se cumple, obviamente, por parcelas. El todo es el sentido del contrato pleno en un
plazo prolongado, y las parcelas son las entregas o cumplimientos especificos.

7.5. En razén del contenido

También es posible clasificar los contratos internacionales en mérito de su contenido
u objetivo principal. Asi, observamos que en el dmbito internacional existen opera-
ciones de comercializacién que originan los contratos de distribucién o de agencia y
representacién; también acciones bancarias que dan motivo a contratos financieros,
como las garantias a la primera solicitud o primera demanda; luego tenemos las
operaciones de distribucién fisica internacional o de facilitacién del comercio exte-
rior que dan origen a los contratos de almacenamiento o de embalaje; y, finalmente,
aquellos que se refieren a actividades de transformacién, como es el caso de los con-
tratos industriales, maquila o de fasén.

7.5.1. Contratos de distribucién

Son aquellos destinados a la comercializacién internacional, sea directamente a tra-
vés de la accidon del departamento de comercio exterior de una empresa o a través
de trading companies, que conllevan un contrato de comercializacién internacional,
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de distribucién comercial, concesién comercial y de agenciamiento o de representacién.
Todos los cuales, particularmente el tltimo, tienen pautas especificas de regulacién
incluso en América Latina, con el fin de resguardar la accién de los agentes o repre-
sentantes que estdn abriendo los canales de comercializacién en sus propios paises.
La apertura comercial de América Latina se hizo sin tener una normatividad
especifica sobre este contrato, excepto en Costa Rica, Panamd y Guatemala, que
disenaron reglas especiales, en tanto que en el resto de paises no se disefié una legis-
lacién que regulara el contrato ni los operadores previeron condiciones particulares
para celebrar contratos de agencia o representacién, hecho que ocasioné perjuicio a

muchos agentes nacionales.

7.5.2. Contratos financieros

Estdn referidos a operaciones de intermediacién financiera y son esencialmente
conocidos como contratos bancarios o de facilitacién financiera.

Asi, tenemos el contrato de financiamiento propiamente dicho, el credit revolting,
los créditos sindicados y también el crédito documentario, sobre todo con cldusula
roja, que es una modalidad de financiamiento.

La frecuencia e importancia de las relaciones financieras dentro de una operacién
de comercio internacional ha dado origen a una vertiginosa evolucién de modelos
contractuales financieros que a inicios de los 90, con la apertura comercial inter-
nacional y el proceso de globalizacién econémica, ha desplazado del mercado a los
contratos financieros, sustituyéndolos por los créditos sindicados y los llamados cré-
ditos subastables.

Muchos de estos contratos se hacen via formularios, circunstancia que ha sus-
citado serias preocupaciones y cuestionamientos que abordan no solo su validez y
eficacia sino, también, la hermenéutica, ya que usualmente son disenados e impues-
tos por la parte més fuerte en la relacién, como son los bancos cuando afectan las
bases de la proteccién al consumidor, vulnerando los principios de buena fe y justo
equilibrio de las prestaciones que rigen nuestros diferentes ordenamientos y el real
sentido del Derecho Internacional del Comercio.

7.5.3. Contratos de logistica

Son los llamados facilitadores del comercio internacional, cuyo propésito es coadyu-
var al comercio de mercancias, permitiendo el almacenamiento y la circulacién de
estas. Es el caso de los contratos sobre almacenes generales de depdsito y la gestién o
comercializacidn de sus instrumentos, como el warrant.

En todos los paises de América Latina existe normatividad expresa sobre la con-
tratacion y operatividad de los almacenes generales de dep6sito, asi como del warrant.
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Tenemos particularmente los arts. 280 a 287 de la Ley de Titulos y Operaciones de
Crédito, asi como la Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del
Crédito, de México.

7.5.4. Contratos industriales

Suelen ser muy complejos, duran un prolongado periodo y son totalmente diferentes
de los contratos de compraventa o de prestacién de servicios.

En los contratos industriales conviene diferenciar los referidos al equipamiento
y el proceso tecnolégico, pudiendo vislumbrarse cuatro modelos especificos:
industriales en general, plantas petroquimicas, fibricas de fertilizantes y centrales
hidroeléctricas.

La caracteristica bédsica de estos contratos reside en que el contratista se obliga
a suministrar al adquirente equipo y materiales para su incorporacién a las usinas, y
a instalar el equipo o supervisar su instalacién por otras personas.

También se los denomina de manera general como contratos de obras, turn-key o
«llave en mano», en los que el contratista suele disenar las instalaciones, la transferencia
de tecnologia y la capacitacién del personal adquirente. Usualmente, estos contratos
dan origen a otros como el de asistencia técnica o de mantenimiento de equipos.

7.5.5. Contratos de ingenieria

También denominados contratos de construccién pesada o de ingenierfa civil. Se
diferencian de los anteriores en que estos se refieren solo a la parte de construccién y
no contienen aspectos de tecnologia, equipamiento ni capacitacién o entrenamiento
para el personal de la entidad o empresa adquiriente.

En este tipo de contratos desaparece la relacién tripolar, caracteristica de los
modelos mercantiles internacionales, para reducirse a una relacion bipartita entre
cliente-contratista, en la que este Gltimo asume la concepcion del proyecto. Aparte
de los beneficios que genera este tipo de contratos, también es necesario mencionar
algunas reservas que los paises latinoamericanos deben tener presente, ya que, con
frecuencia, impiden al cliente —que puede ser el Estado o un empresario latinoa-
mericano— realizar modificaciones al proyecto; y que, cuando son admitidas por el
contratista, devienen en altos costos. También debe establecerse el impacto del costo
de mano de obra; con frecuencia, se utiliza la del propio pais contratante, que en el
caso latinoamericano tiene un bajo costo, pero que no conlleva un menor costo en la
ejecucién del contrato ni en sus modificaciones. Esta situacién puede revertirse si son
las empresas transnacionales latinoamericanas las que estdn operando en otros paises,
pues llevardn a sus técnicos e ingenieros con bajo costo hacia otros mercados, como
lo han hecho algunas empresas de ingenieria brasileras, argentinas y mexicanas.
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7.6. En razén de su discrecionalidad

Aun cuando en todo contrato hay una manifestacién de voluntad de las partes,
expresada en el uso de su libertad contractual reconocida por la ley y el Derecho Inter-
nacional, existen contratos en los cuales esta se manifiesta con mayor o menor nitidez.
Por ejemplo, en un contrato de servicios (transporte aéreo de pasajeros) la libertad
de convenio es un lirismo, pues sencillamente o se toma o se deja: el sujeto entra a
un contrato de adhesién en el que no puede negociar ni el equipo ni el itinerario; en
cambio, en un contrato de compraventa el margen de discrecionalidad es amplisimo.

Es posible que algunos encuentren errada esta subclasificacién, ya que un buen
sector de la doctrina combate la divisién entre consensuales y no consensuales, afir-
mando que todo contrato es consensual. Sin embargo, como senala con acierto
Marcel Planiol, la determinacién de los contratos en consensuales tiene por base la
clasificacién del contrato y no su naturaleza (1926, p. 349).

Si bien en algiin momento debe darse la tradicién de la cosa, lo que se quiere
ver en esta clasificacién es que, en algunos contratos, el consentimiento se plantea
de manera simultdnea y se construye el propio contrato, mientras que en otros, mds
bien, parece existir un sometimiento, aun cuando en el contrato de adhesién hay, al
fin y al cabo, un asentimiento, al adherirse al planteamiento hecho por una de las
partes, que siempre es la dominante o influyente.

7.6.1. Contratos de equilibrio

Aquellos en los cuales las partes pueden, efectivamente, estipular condiciones, obli-
gaciones y derechos a través de prestaciones reciprocas. Por ejemplo, el contrato de
compraventa de mercancias, el contrato de suministros o el contrato de joint venture.

Hay un consentimiento libremente manifestado por las partes, la consensuali-
dad estd implicita en estos negocios. Aun cuando la doctrina nacional sostiene que
la consensualidad no transfiere el dominio cuando se trata de bienes muebles, pues
se requiere la tradicidn, las partes pueden hacer uso de los Incoterms para indicar,

sin duda, el momento en que se transfiere el riesgo e incluso la propiedad.

7.6.2. Contratos de adhesién

En estos, una de las partes impone los términos y sus condiciones, incluso impre-
sos, y la otra los acepta. Ejemplo tipico son los contratos de transporte, de seguro,
de algunos servicios de tecnologia (industria, quimica, farmacéutica, informdtica) y
los contratos de financiamiento internacional, en los que se puede apreciar que los
intereses son modificados a favor del acreedor por decision unilateral, ya que se trata
de tasas variables como la Libor o el prime rate.
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La padronizacién o estandarizacién de los contratos es una expresién de estos
acuerdos, en la que una de las partes se somete a los términos previamente estipula-
dos por la otra.

Otro tanto son las llamadas «condiciones generales de venta», que no son mds
que documentos impresos en los que una de las partes coloca su nombre, sus «gene-
rales de ley» y luego firma en senal de aceptacién y conformidad.

La Comisién Econémica para Europa de la Organizacién de las Naciones Unidas,
la CEPAL europea, ha disenado condiciones generales, contratos-formulario, para el
suministro de maquinaria por exportacién (modelo 188), asi como otros documen-

tos para plantas industriales y aun materias primas.

7.7. En razén de la mercancia

Aun cuando las operaciones internacionales se realizan sobre bienes y servicios, los
contratos incluyen indistintamente estas mercancias, incluso con elementos finan-
cieros, por lo que conviene distinguir estos contratos entre los de bienes, servicios y
los maltiples.

7.7.1. Contratos de bienes

El comercio internacional se desarrolla plenamente a través de bienes, sean materias
primas, productos naturales o productos manufacturados. Los contratos inter-
nacionales en su gran mayoria tienen como objeto bienes, es decir, cosas ciertas e
individualmente determinadas o determinables. Este es el universo mds significativo
en volimenes, aunque no necesariamente en cuanto a valores.

Es el més frecuente de los contratos, que se expresa en el contrato de compra-
venta de mercancias, pero puede ser también un contrato de uso de marcas que se
paga mediante bienes producidos con dicha marca o con dicho know-how.

Otros contratos de bienes son los de countertrading, buy-back, linked cash purchase
y offset, en los que, justamente, las mercancias se pagan con bienes. A pesar de que hay
una vinculacién juridica, se hacen independientemente, para desvincularse. Esa es
su caracteristica mds notoria.

Esa dicotomia entre la necesidad financiera de desvinculacién y la necesidad
juridica de vincular las operaciones para que ellas puedan estar ligadas entre si
con el fin de que exista una unidad en la trasferencia reciproca de bienes propicia
la formulacién de una serie de contratos, de ida unos y de vuelta aquellos, con los
que se compensan las mercaderias, regidas por un contrato bédsico denominado
bel agreement o protocolo. En otras palabras, se trata de varios contratos sobre bienes,
aparentemente desligados por razones de financiamiento y unidos por un protocolo,
que es el mds importante y dificil de los documentos (Baptista, 1986a, p. 24).

176



ANiIBAL SIERRALTA Rios

7.7.2. Contratos de servicios

Cada vez es mayor el comercio internacional de servicios, no solo en volumen sino,
indudablemente, en valores, y eso conlleva una depuracién de nuevos tipos de contra-
tos. Algunos paises latinoamericanos que ya se han consolidado en las exportaciones
de manufacturas —como Argentina, Brasil, Costa Rica, Chile y México— han
ingresado al mundo de la comercializacién o exportacion de servicios, siendo, pues,
una actividad cada vez mds creciente de las empresas latinoamericanas en lo que se
podria decir es la clase alta de las exportaciones.

En los contratos de servicios se entremezclan una serie de elementos que no son
puramente servicios, como es el caso del aprovisionamiento de equipos, el capital
financiero u otros insumos que se verifican de modo simultdneo no solo por parte del
pais exportador sino de otros paises proveedores.

Por ejemplo, en la construccion pesada o la de proyectos de ingenieria, se puede
dar el caso de la exportacién de servicios de ingenieria sin que ocurra el suministro
de ningtn factor nacional (equipo, mdquinas, técnicos), pues estos son suministra-
dos por empresas de otros paises, siendo que la empresa proveedora del servicio es
solamente propietaria del capital.

Una de las diferencias entre el contrato de servicios y el de bienes es que el
producto de este ultimo se contabilizard necesariamente en la balanza comercial; en
cambio, el del primero producird un conjunto de efectos que varian caso a caso.

Estos contratos pueden ser de servicios turisticos, pero principalmente ejecucién
de proyectos, consultoria y disefo, construccién pesada, montaje, direccién geren-
cial, supervisién de obras y de factoring, asi como el contrato de seguro.

México, Argentina y Brasil son los paises que mds han utilizado este tipo de con-
tratos, siendo el ltimo el que ha mostrado la experiencia més sobresaliente tanto en
los contratos de construccién —a través de empresas como Camargo Correa S.A.,
Constructora Andrade Gutiérrez S.A., Mendes Junior y Norberto Odebrecht—
como en el subsector de ingenieria de consulta representado por Hidroservice,
Themag, Promon, Tecnosan de Engenharia S.A., Geotécnica y Electroprojetos S.A.
En el Perd, COSAPI S.A., en el drea de construccién pesada, y la subsidiaria de la
IBM en la exportacién de soffware.

7.7.3. Contratos multiples

Gran variedad de contratos internacionales involucran transferencia de bienes, ser-
vicios, manejo gerencial, uso de marcas, tecnologias, direccidn o servicios generales,
financiamiento y hasta asistencia técnica. Un ejemplo tipico lo constituyen los contra-
tos de construccién pesada o de ingenieria y los de franchising, en los que se exportan

177



CONTRATOS DE COMERCIO INTERNACIONAL

bienes, servicios, capitales, gerenciamiento y uso de marcas. Constituyen una gama
amplisima de mercancias, aun cuando se refieran a un mismo objeto contractual,
y generan la transferencia de diversos bienes que pueden estar contenidos en otros

contratos derivados.

7.7.4. Contratos tecnoldgicos

Estdn referidos a cuestiones vinculadas a la propiedad intelectual o uso de tecnologias.
Dentro de ellos podemos referirnos también a los llamados contratos informdticos.

En la medida en que las innovaciones tecnoldgicas caen dentro del comercio
y del trafico juridico, van apareciendo diferentes modelos, como los contratos de
licenciamiento de marcas, contratos de know-how, contratos telemdticos, firmas elec-
trénicas y comercio electrénico.

A diferencia de los contratos de compraventa de mercaderias, los tecnoldgicos
conllevan, en primer lugar, la necesidad de distinguir entre aquellos conocimientos
susceptibles de explotacion en cualquier lugar y por cualquier persona, y aquellos
otros que llevan el referente a su origen y que no pueden ser explotados libremente.
Por ello son recomendables los contratos preparatorios, que permitan precisar los
aspectos culturales, lingiiisticos, econdémicos y educacionales del pais receptor de la
tecnologia con el fin de hacer fructifera y productiva la licencia de tecnologfa, pues
la experiencia indica que todo contrato de know-how requiere una adaptacion al caso
concreto. Solo después de ejecutarse el acuerdo podrd conocerse si la adaptacion fue
la mds conveniente.

Por otro lado, en los procesos de inversién extranjera directa (IED), el aspecto
tecnoldgico significa un gran valor en los aportes que conllevan las exoneraciones y
liberaciones que los paises receptores otorgan a los inversionistas; luego, es conve-
niente valuar si tal factor tecnoldgico es el necesario para el pais y si guardan una
equivalencia con las concesiones que otorga el Estado, como son exoneraciones y
liberaciones tributarias dentro de beneficios promotores de la inversién que otorgan
los paises latinoamericanos.

Los contratos tecnolégicos nunca son estdticos como lo es la compraventa, por
ejemplo. Se trata de procesos que se prolongan en el tiempo, por lo cual es bueno
exigir el méximo rigor en el contrato escrito, sea en los preparatorios o en los defini-
tivos, como lo son el contrato de licencia de marca, el know-how y el licenciamiento
de patentes.
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Carituro IV
INTERCAMBIO DE BIENES, SERVICIOS Y TECNOLOGIA

El intercambio de bienes, servicios y tecnologia representan el aspecto medular del
comercio internacional. Es una operacién por medio de la cual se entrega una cosa
determinada, un servicio y mecanismo tecnolégico, contra su equivalencia en dinero.
Ampliamente, puede definirse como una convencién mutua en virtud de la cual el
vendedor se obliga a entregar la cosa que vende y el comprador a pagar el precio
convenido por ella. Es un vinculo entre la produccién y el consumo internacional de
bienes y servicios que hace trascendente la produccién.

Si la compraventa es un acto de intermediacién, quiere decir que es un hecho
comercial; luego, la figura cae dentro de los limites de los eventos mercantiles, en los
que con mds propiedad debe considerarse, a diferencia de la compraventa civil, que
es un acto de consumo: compro para satisfacer mi necesidad; el fin se realiza en el
acto mismo de la operacién, sin que continte el trdnsito ni del negocio juridico ni
del bien.

El otro ingrediente del intercambio y que le da singularidad es el énimo de lucro,
la especulacién, que estd alejada de la compraventa civil, en la que el sujeto busca
racionalmente reducir costos para adquirir algo que lo satisfaga, sin trasladar a otro el
pago de dicho costo ni percibir la utilidad prevista por la accién. «El dnimo de lucrar
es necesario, aun cuando posteriormente el comerciante no obtuviera utilidad en la
reventa. Ademds, el comerciante adquiere las cosas para revenderlas» (Castaneda,
1970, p. 59). Esta connotacién, que ahora no merece duda, tuvo un periodo de
confusidn, de falsa percepcién, cuando merced a la influencia candnica, la doctrina
del «precio justo» constrenfa al mercader a revender las cosas solo si el precio no exce-
dia de lo justo, es decir, del costo de adquisicién. La primera revolucién industrial
super6 esta limitacién, pues al proceso de intermediacién se le reconocié una acciéon
facilitante y de acercamiento entre el productor y el consumidor; asimismo, en la
medida en que crecieron las ciudades, la gestién involucraba nuevas tareas, como
el almacenamiento, el transporte y el envase, que anadian costos al precio original
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de la mercancia y, en consecuencia, un valor. De todo ello podemos obtener cuatro
notas caracteristicas: es un acto de intermediacidn; tiene un fin especulativo, es decir,
busca el lucro; hay una relacién intersoberania, ya que la mercancia o servicio circula
por ordenamientos juridicos distintos; y, finalmente, se produce la conexién de dos
contratos simultdneos y sucesivos, uno que vende —en este caso el exportador— y
otro que compra —en este caso el importador—, constituyendo una operacién eco-
némica unica e indesligable.

La acepcién mds general es la de un contrato en el dmbito del comercio interna-
cional, en el cual el exportador se obliga a trasferir la cosa y el importador a pagar el
precio, de modo que ambas acciones se integran en un solo contrato. De esa manera
se realizan dos actos relacionados entre si: el primero que inicia el contrato y el
segundo que lo hace viable.

El importador no adquiere la mercaderia para si, la compra para revenderla al
mayorista; luego este hace lo propio con el minorista y, finalmente, este continta
con el consumidor final. En otras palabras, se adquiere la mercancia con el 4nimo
de lucrar.

La vinculacién de la venta y la reventa es tan fuerte que Le6n Bolaffio reconoce
que «[...] la firmeza del contrato de reventa impone la validez de la adquisicidn, bas-
tando la conminatoria de su resolucion en la hipétesis de su incumplimiento, ademds
del resarcimiento de los dafios» (1935, p. 16).

Empero, es bueno advertir que el propésito de especular no es un hecho indi-
vidual, personal de los sujetos contratantes, sino de la accién de intermediacién.
El propio acto de comercio es especulativo —es la etapa del proceso econdémico
internacional que lleva implicito el lucro—, de igual manera que en la industriali-
zacién lo es la transformacién. El importador, al comprar, actda con la intencién
de transferir lucrativamente a otro la propiedad o el uso de lo que adquiere, inde-
pendientemente del momento en que lo haga. Es, pues, objetivamente, un acto
comercial, lucrativo.

El sistema objetivo es universalmente aceptado en todo el campo del Derecho
Comercial. No caracteriza a la compraventa mercantil el hecho de que los contratan-
tes —o uno de ellos— sean comerciantes, sino que el acto mismo de intermediacion
para lucrar es una etapa de la distribucién en el proceso econémico. El elemento
subjetivo, pues, carece de relevancia en la calificacion del contrato; es el acto el que
interesa. En forma independiente de esta aseveracién, serfa materialmente impo-
sible determinar la condicién de comerciante o no de las partes para calificar a la
operacién de compraventa mercantil internacional. Cada pais puede tener algunas
estipulaciones para calificar a un sujeto comerciante, siendo la carga de la prueba un
medio dificil de acreditar.
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En el campo de las exportaciones no tradicionales de América Latina, en el que
aun no hay una sélida estructura comercial interna ni externa, pueden darse casos en
que un productor —con frecuencia los de productos frescos, flores o frutas— venda
a un importador mayorista del exterior; o que, a la inversa, el agricultor nacional
adquiera del proveedor extranjero envases, semillas, maquinaria para procesamiento
o sistemas de preservaciéon de productos frescos. En cualquiera de las posiciones se
trata de una compraventa comercial, aun cuando sea, como se aprecia, un acto mixto
—civil para uno y comercial para el otro—, ya que es imposible escindir en dos un
acto juridico tnico. Tampoco es preciso que los sujetos sean distintos fisica o moral-
mente. Puede ser una empresa que exporta a su subsidiaria en el exterior, incluso
manteniendo una misma unidad econémica y juridica. Tampoco la compra en fisico
ha de preceder necesariamente a la venta, como es el caso de los llamados «contratos
de futuro».

La compraventa mercantil se ha de atener a los principios generales sobre los
contratos de comercio. Por tanto, estd dentro del dmbito contractual, pues hay con-
sentimiento expreso de las partes, de naturaleza andloga a cualquier contrato —aun
los civiles— pero hay una extensién, también manifiesta, de intermediar y de lucrar.

Finalmente, debemos mencionar que los contratos de compraventa internacio-
nal se refieren en forma indistinta a bienes muebles o inmuebles. Por ejemplo, las
locomotoras, los aviones y los proyectos turn-key son sobre equipos y plantas indus-
triales, juridicamente inmuebles; sin embargo, estdn dentro del objeto comercial del
negocio. Esta circunstancia diferencia este tipo de contrato de la tradicional compra-
venta mercantil en la esfera nacional.

1. Los servicios

Como en la gran mayoria de categorias del comercio internacional no existe una defi-
nicién siquiera general de lo que se entiende por servicios. Lo cual conlleva distintas
posibilidades e inconvenientes. Asi, para los escépticos seria ventajoso pues siempre
se estarfa dependiendo de su interpretacién. Otros en cambio verian una desventaja
al momento en que el Estado pretenda establecer politicas comerciales, ya que no
podria delinear su dmbito. Para los pragmdticos serfa una gran ventaja por la multi-
tud de definiciones y conceptos que en cada caso se darfan al momento de negociar
la concesién o explotacién de operaciones comerciales, asi los mds experimentados
tendrian la posibilidad de definir esta accién.

Desde la Economia como desde el Derecho, se ha pretendido elaborar un concepto
de lo que se entiende por servicios, sin que se haya llegado a establecer un criterio pre-
ciso, ni siquiera homogéneo. Desde la éptica de la economia resulta dificil clasificar
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o individualizar el entorno de los servicios. Los trabajos de Oulton (International
Trade in Services and the Comparative Adventage of E. C. Countries, Londres 1984);
Faketekuty (nternational Trade in Services. An Overview and Blueprint for Negotia-
tions, Washington, 1988); o Hindley-Smith («Comparative advantage and trade in
services», en The World Economy, 1984); no llegan a concebir una adecuada defini-
cién de servicios. Tal vez Kakabadse proporcione la mds acertada cuando afirma que
«servicios es aquello que se puede comprar y vender pero que no se puede dejar caer
sobre nuestros pies» (1987, p. 5).

En su destacado articulo «On goods and Services», T. P. Hill fue uno de los pri-
meros economistas en intentar una definicion de servicios como opuesto a lo que
se identifica como residual o como terciario. Su trabajo ha sido recibido y merecido
amplié reconocimiento de la literatura econémica. Segiin Hill, un «[...] servicio
puede ser definido como un cambio en la condicién de una persona, o de un bien
perteneciente a alguna unidad econdémica, lo cual habria dado como resultado la
actividad de alguna otra unidad econémica, en mérito al previo acuerdo de una otra
persona o unidad econémica» (1977, p. 318).

En términos generales, la mayoria de los economistas y contadores concuerdan
que servicio es el «contenido de todas las transacciones econémicas que no estdn cla-
sificadas como bienes», abarcando de esa manera los servicios mercantiles como los
no mercantiles sin 4nimo de lucro; tanto los servicios formales como los informales;
los servicios remunerados y los conocidos como «hdgalo usted mismo». En cuanto al
sujeto que lo proporciona, los servicios pueden ser ofrecidos por personas naturales,
por empresas o por el Estado. También se incluye en ellos los servicios primarios,
intermedios como insumos o para el uso humano directo. Estos pueden ser produ-
cidos y utilizados simultdneamente o consumidos después de un periodo de tiempo
como aquellos contenidos en un CD, o a distancia mediante una infraestructura de
comunicacién. En cuanto a su manifestacién o expresién pueden ser mds o menos no
materiales, permanentes, reversibles o apropiados. Sin embargo, todas estas categorias
no explican cudl es su naturaleza esencial y su estructura dejando un vacio conceptual.

Desde la visién del Derecho, en tanto, se ha centrado en delimitarlo como una
contraposicién a lo tangible y se ha incidido en su invisibilidad, como lo afirman
Dominique Carreau, Michel Rainelli y Catherine Colard-Fabregoule; o como una
realidad distinta a los bienes o mercaderias como lo hace Phedon A. Nicolaides
(1989, pp. 29-57), quien lo define como «intangible, invisible, no transportable, no
almacenable, perecible, inagotable, algo que no puede caer sobre el pie, algo de quien
su derecho de propiedad no puede ser transferido» (1989, pp. 29-57), etc., en tanto
que los bienes son generalmente reconocidos como visibles, tangibles, permanentes
y almacenables.
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A partir de la categoria juridica de los derechos reales y de las obligaciones, se ha
considerado que los bienes muebles, similares a las mercaderias, caen dentro de lo
que se le denomina comtinmente cosas, en tanto que los servicios ingresan dentro
de la categoria de las obligaciones, pues son una accidn, una prestacién. De manera
que su transferencia también es diferente sea que se trate de una mercaderia o de un
servicio, en el primero hay una entrega y en el segundo un hacer, actuar o dejar de
hacer, tipico de la prestacién de una obligacidn.

Incluso el art. I del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS o
GATS, en inglés) dentro del marco de la OMC, no ayuda a entender esta actividad
pues senala que «comprende todo servicio de cualquier sector, excepto los servicios
suministrados en el ejercicio de facultades gubernamentales». Es una tautologia que
no ayuda a delinear el dmbito de la materia.

Tal situacién permite vislumbrar tres grandes dificultades: la concrecién de lo
que se entiende por servicio y su transferibilidad; el sentido que tiene; y la gran difi-
cultad para precisarlo, que exige, con frecuencia, de una intervencién reglamentaria.

La primera dificultad para entender el rubro servicios es paradéjicamente el
concepto de comercio internacional ya que este significa bdsicamente transponer
una frontera, un territorio; en tanto que el servicio involucra una relacién estre-
cha y cercana entre el proveedor y el consumidor, de tal manera que es posible que
el intercambio se realice sin transponer una frontera, en un mismo pais y ser, por
su contenido, un caso de comercio mundial. De donde podriamos afirmar que el
comercio internacional de servicios no es estrictamente un intercambio porque ello
requiere cercania, y de serlo, no podria ser muy frecuente y preciso.

Ello nos lleva nuevamente al criterio de su intangibilidad, en contraposicién a las
manufacturas que son tangibles. Pero habria que mirar mds profundamente: el ele-
mento tangible que se puede encontrar en algunos tipos, incorporados en el propio
servicio. Es frecuente que el servicio, por su intrinseca inmaterialidad, esté incor-
porado en una mercaderia o en una persona. «Existe una interrelacién dificilmente
escindible entre la actividad industrial manufacturera (con ouzput tangible, «visible»)
y el servicio como la consulta legal, el marketing, la publicidad, la indagacién cien-
tifica, los procedimientos, el transporte. El servicio va, en este caso, a confluir en el
producto material, es el valor relativo que se anade al bien final» (Greppi, 1994, p. 21).

Debido a su cardcter intangible, los servicios no pueden almacenarse, debe
ocurrir algo de produccién y consumo simultdneamente en el punto de produc-
cién. Este «principio uno-actu» constituye una diferencia importante entre bienes y
servicios e influye sobre cémo se realizan las transacciones internacionales: si un pro-
veedor en un pais posee un servicio deseado, él, simultdnea y directamente, personal
o impersonalmente, interactiia con los consumidores de servicio en otros paises
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para poder proveerlos. Esto es lo que Hirsh denomina «factor de simultaneidad»
(1989, pp. 45-49 y 58-59). Mientras que muchos servicios, tales como transporte,
turismo o tratamientos médicos se caracterizan por la necesidad de proximidad
fisica, otros pueden producirse en un lugar y simultdneamente consumirse en otro
lugar debido al aumento en el uso de servicios modernos de informacién, favorecido
por la fusién de las tecnologias de telecomunicacién y de computacién. Un ejemplo
de este dltimo serfa los desarrollos mds o menos recientes en los servicios banca-
rios, por ejemplo, la introduccién de la banca telefénica y en linea que hace de
estos servicios cada vez mds independientes de las consideraciones de ubicacién
(Parameswaran, 2004, p. 16).

El cardcter impalpable es un elemento altamente tipico del mayor nimero de ser-
vicios, pero lo es también el hecho de que en igual proporcién hay una incorporacion
en un bien (bardware), en una persona (cantante, ingeniero, arquitecto, piloto) o en
pldstico (credit card) y que su utilizacién o explotacién van a representar un cambio
en la posicién o estatus de una determinada persona.

Esta aparente contradiccién se desvanece cuando admitimos que existen varias
formas de aproximacién, real o virtual, entre los generadores del servicio y los
usuarios o consumidores. Asi, por ejemplo, el presente texto se aproxima a los con-
sumidores de tres formas: la primera cuando los consumidores concurren al lugar de
venta, como una librerfa o kiosco en cuyo caso hay una tangibilidad representada
por la expresién fisica del texto. La segunda al viajar el autor a diferentes ciudades
latinoamericanas y exponer en conferencias y congresos cada uno de los aspectos del
trabajo en donde se puede apreciar una cierta impalpabilidad pues son las palabras
y no el bien fisico. Finalmente, una tercera forma se presenta cuando el autor abre
una pdgina web para consulta de diferentes personas ubicadas en diferentes partes
del mundo, donde la creacidn intelectual se comercializa virtualmente a través de las
visitas a dicha web.

Una segunda dificultad, de cardcter moral, es el sentido y fin que los detentadores
de los servicios quieren darle, considerdndolos como una mercancia o un producto
siendo que en algunos casos es mds precisamente un derecho como lo es la salud
(servicios médicos), la justicia (servicios legales) y la educacién (servicios educativos
y de capacitacién).

Tal circunstancia ha derivado, con gran frecuencia, a considerar los servicios con
una naturaleza esencialmente invisible, ya que este se expresa y se hace evidente como
una accién, una prestacién, un cumplimiento, a diferencia de las mercaderias que
son un objeto palpable. De aqui la cldsica distincién juridica entre la mercaderfa,
bien material que es objeto del derecho de propiedad (derecho absoluto) y el servicio
que es objeto de obligaciones (derecho relativo).
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Se puede afirmar que todas las exportaciones de manufacturas solo son posibles
si existe un amplio comercio internacional de servicios. Cada empresa exportadora
de bienes y equipos requiere de servicios internacionales para efectivizarse como el
transporte para llevarlos, las comunicaciones para formalizar el contrato, los recursos
financieros para facilitar la produccién y la importacion, los seguros para resguardar
los riesgos y los otros mecanismos facilitantes de la logistica de distribucién fisica
como los contenedores y los medios informdticos.

La tercera y tltima dificultad es que la casi totalidad de dichos servicios no pue-
den ser identificados ni medidos, a menos que intervenga el Estado. Esto explica
por qué las barreras a la comercializacién adquieren la forma de obstdculos técnicos,
como las normas para controlar la produccién o estindares de calidad en los envases,
etiquetado, e incluso en la propia produccién de las mercaderias.

Las condiciones de venta de las mercaderfas pueden depender sustancialmente
de los costes y estos a su vez de quienes los controlan sobre todo cuando se trata del
transporte o de los medios logisticos de distribucion fisica como los puertos y aero-
puertos, que es una forma de exportacién de servicios.

Por ello algunos paises, principalmente los mds desarrollados, han establecido
sectores en los cuales no es posible una participacién de la inversién extranjera de
manera significativa. Incluso esta limitacién se extiende a los servicios profesiona-
les médicos y legales. Este es el caso de los Estados Unidos de América donde las
asociaciones o colegios profesionales ejercen un considerable control con respecto
a la admisién de graduados y el otorgamiento de licencias para ejercer la profesién.
De tal manera, que aun existiendo tratados bilaterales entre los Estados, las asociacio-
nes pueden restringir la actuacién de profesionales extranjeros. Se basan en el criterio
de que la calidad y la confiabilidad son mds importantes para los consumidores que
los precios, asi como en el privilegio que tiene el sector privado —las asociaciones de
profesionales lo son— para limitar el acceso de sus miembros.

De tal manera que es harto complejo dar un concepto preciso, y menos definir
lo que se entiende por servicios, a pesar de su existencia y real presencia en cual-
quier operacién mercantil, asi como de su significativo incremento en el comercio
mundial.

Sin embargo, a fin de intentar una aproximacién conceptual con el propédsito
de distinguirlo de los aspectos tecnoldgicos o intelectuales, podemos entender por
servicios al conjunto de medios, mecanismos, canales, soportes, conductos o ins-
trumentos que coadyuvan al mejoramiento de la produccién industrial; posibilitan
el flujo internacional de mercaderias, personas, capitales e informacién, acercando

los bienes tangibles hacia los consumidores, o, también, posibilitando directamente
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su uso y disfrute directo de tales medios, mecanismos o canales. De tal manera que
son un medio de acercamiento de las mercaderias y asimismo un facilitante del inter-
cambio; pero igualmente por si mismos un objeto del comercio internacional ya que
se pueden intercambiar, independientemente, como tales.

2. La TECNOLOGIA

Es harto dificil precisar el dmbito de la tecnologfa, mds aun si la enmarcamos dentro
del flujo dindmico del comercio internacional ya que ella abarca, en forma amplia,
los conocimientos técnicos patentados y también los no patentados, inclusive las
férmulas, disefios, planos, dibujos, marcas; asi como los procedimientos empleados
en la aplicacién de dichos conocimientos técnicos.

Segin el Acuerdo sobre aspectos de los derechos de propiedad intelectual rela-
cionados con el comercio (ADPIC o TRIPS, en inglés) dentro del marco de la
Organizacién Mundial del Comercio (OMC), la tecnologia comprende los derechos
de propiedad industrial (patentes, modelos de utilidad, marcas, nombres comerciales,
disenos, dibujos, modelos industriales, indicaciones geograficas y denominaciones de
origen, obtenciones vegetales, topografias de productos semiconductores y el secreto
industrial); y, ademads, los derechos de propiedad intelectual (derechos de autor, dere-
chos conexos o afines y la base de datos).

Es menester aclarar que como dicho Acuerdo es producto de la confluencia de
diferentes sistemas juridicos, principalmente del sistema del common law y del dere-
cho romano germénico o latino, se ha intentado una equiparidad terminoldgica, a
costa de la precisién. En efecto, el primer sistema utiliza el término de propiedad
intelectual para significar tanto la propiedad industrial como los derechos de autor;
en cambio en el sistema latino se emplea el término propiedad industrial en un doble
sentido: uno general que comprende los derechos de propiedad industrial y los de
propiedad intelectual, y otro, especifico, para designar exclusivamente a los primeros.

Tal situacién ha traido como consecuencia una nueva terminologia para los
derechos protegidos y para los contratos que posibilitan su explotacién o comer-
cializacién. Por ejemplo, las patentes utilizan modelos que son llamados derechos
técnicos o technical rights en orden a distinguirlos de los derechos artisticos, como
puede ser el copyright o el derecho de disefio por un lado o derechos que se refie-
ren al mundo de los negocios de bienes, tales como nombres comerciales y marcas
comerciales.

Un marco de estudio mds amplio es el que esboza Gandra da Silva Martins quien
sostiene que se entiende por tecnologia los conocimientos cientificos pero, ade-

mis, aquellos «[...] que no son estrictamente cientifico-técnicos, sino simplemente
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empiricos (por ejemplo, los que un técnico experimentado ha obtenido a lo largo
de su vida), asi como todos los requeridos para la comercializacion, indispensables
porque los bienes y servicios son producidos para ser comercializados y en muchos
casos las tecnologfas usadas en la produccién son elegidas en funcién de la tecnologia
de comercializacién» (1980, p. 100).

La tecnologia no es una creacién intelectual abstracta separada de la realidad cir-
cundante; ella existe porque es aplicable, estd orientada a un proceso de produccién,
comercializacidn, administracién o de ensefianza especifico. Hay una direccionalidad
del conocimiento hacia algo que puede ser aplicado a un medio ambiente. Empleo o
utilizacién del conocimiento es lo que la hace real y tangible.

Ese dmbito de la tecnologia es lo que permite configurar una fase especifica del
comercio internacional pues las fuerzas del mercado buscan dominar esa 4rea de
influencia para asegurar las etapas previas que pueden consistir en la exportacion
de servicios o proteccién de inversiones. El mayor control o no de la tecnologia inci-
den directamente en los beneficios, el sostenimiento de las operaciones comerciales
y el incremento de su accién empresaria.

La tecnologia impacta en la economia ya que determinado procedimiento o
mecanismo puede ayudar al desarrollo de una nacién o distraer recursos escasos que
podria orientar a actividades en las cuales tiene mejores oportunidades de crecimiento
o més abundante uso de mano de obra. Por ello el Cédigo de las Naciones Unidas
sobre Conducta de las Empresas Transnacionales (Code of Conduct on Transnational
Corporations) de 1988 senala: «Las corporaciones transnacionales deben ajustarse a
las leyes y regulaciones de transferencia de tecnologia de los paises en los que operan.
Deben cooperar con las autoridades competentes de aquellos paises para la evalua-
cién del impacto de las transferencias internacionales de tecnologia en sus economias
y consultarles sobre las diferentes opciones tecnoldgicas que podrian ayudar a dichos
paises, particularmente desarrollando los paises para lograr un desarrollo econémico
y social. Las corporaciones transnacionales deben contribuir para el fortalecimiento
de las capacidades cientificas y tecnoldgicas de las naciones en desarrollo, segin las
politicas y prioridades de ciencia y tecnologia establecidas en dichos paises. Las corpo-
raciones transnacionales deben emprender actividades sustanciales de investigacion y
desarrollo en los paises en desarrollo y deben realizar un uso completo de los recursos
locales y personal en este proceso» (art. 38).

El marco inicial de la propiedad intelectual fue el Convenio o Unién de Berna
de 1886, posteriormente revisado en 1971, en Paris, que reconoce a los auto-
res de obras literarias y artisticas la tutela de sus creaciones mds alld de su pais
de origen, ddndoles un trato nacional, similar al que ahora se reconoce para las
inversiones extranjeras en los paises donde se ejecuten, apliquen o comercialicen.
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El art. 5 del Convenio garantiza a los autores el goce en los paises miembros del
Tratado, que no sean el pais de origen de la obra, de los mismos derechos que las
leyes internas conceden a sus nacionales. La proteccién en el pais de origen de la
obra se rige por la legislacién nacional. Sin embargo, aun cuando el autor no sea
del pais de origen de la obra tendrd los mismos derechos que los autores nacionales.
Su dmbito son todas las producciones en el campo literario, cientifico y artistico,
cualquiera sea su forma, como son: libros y escritos, alocuciones, obras dramdticas
y coreogréficas, composiciones musicales, obras cinematogrificas, dibujo, pintura
arquitectura y escultura, fotografias, obras de arte y obras pldsticas. Igualmente tra-
ducciones, adaptaciones, arreglos musicales y demds variaciones de una obra literaria
o artistica. Este es el dmbito inicial, aunque es bueno reconocer que en razén de las
limitadas posibilidades de industrializar las obras artisticas a través de las reproduc-
ciones litogréficas o impresiones en acetato y ahora digitales, el marco de proteccién
previsto por el Acuerdo era también limitado. No existian mecanismos para garan-
tizar el respeto de los Estados miembros de los estindares minimos de proteccién
propuestos inicialmente.

En razén de tales limitaciones al momento de crearse la OMC, se estable-
cié el Acuerdo ADPIC (Acuerdo sobre los aspectos de los derechos de propiedad
intelectual relacionados con el comercio), destinado a complementar al indicado
Convenio y disenando una efectiva proteccién de la propiedad intelectual dentro
del creciente desarrollo del comercio internacional. Sus reglas aplicables se articu-
lan entre el art. 9 al 14, incorporando en su texto las nuevas creaciones como son
los programas de software, asi como abarcando todo lo que se conoce como propie-
dad industrial; extendiendo el régimen previsto por el Convenio de Berna, no solo
cuando se expresan en simbolos escritos o c6digos alfanuméricos sino cuando cons-
tan en lenguaje exclusivo de los computadores. Igualmente establece un rango de
accién y de coercién a las autoridades judiciales reconociendo la facultad de la judi-
catura para dictar medidas destinadas a evitar la accién infractora, resarcimiento
de los dafos y perjuicios, asi como el decomiso de la mercaderia. Sin embargo, en
una muestra de que este desarrollo tecnoldgico es vertiginoso y creador, el ADPIC
no ha logrado prever los nuevos aspectos de las herramientas digitales ni de todo
aquello que ahora se conoce como la tecnologia de la informacién como son las
redes electrénicas.

Finalmente el 20 de diciembre de 1996, dentro del marco de la Organizacién
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), se suscribieron los tratados sobre Dere-
cho de Autor (TDA) y el Tratado sobre interpretacién o Ejecucién de Fonogramas

(TIEF). Ambos instrumentos tienen por objeto cubrir la ausencia de los instrumentos

190



ANiIBAL SIERRALTA Rios

anteriores ya que los relaciona dentro de la esfera del llamado entorno o medio
digital. Adicionalmente y en el caso especifico del TIEE este no solo complementa
el Acuerdo de Berna, al igual que el TDA, sino que, ademds, deberd entenderse ya
que asi se configura como un texto complementario de la Convencién de Roma de
1961 sobre fonogramas.

De tal manera que los ordenamientos juridicos latinoamericanos podran adecuar
sus legislaciones dentro de estos criterios sobre propiedad intelectual, como lo ha
hecho en su oportunidad la Unién Europea a través de un esfuerzo de armonizacion
comunitaria.

Herbert Marcuse sehalaba, en el periodo de los grandes cambios de 1968, que
la tecnologia es un sistema de dominacién: «Hoy la dominacién se perpetua y se
difunde no solo por medio de la tecnologia sino como tecnologia, y la dltima provee
la gran legitimacién del poder politico en expansién, que absorbe todas las esferas
de la cultura» (1971, pp. 185-186). Y se puede comprobar que el impacto de la
tecnologia de la informacién ha hecho, por ejemplo, olvidar esta misma reflexién,
por la multitud de hechos y datos que en distinta direccién han providenciado pre-
cisamente las nuevas tecnologias. Casi es posible afirmar que la propia tecnologia ha
postergado la claridad de este andlisis marcusiano cuya vigencia estd fresca, aunque
resta tiempo para su apreciacion.

Una de las caracteristicas de las nuevas tecnologias es que su radio de accién y
sus consecuencias superan los limites de las fronteras nacionales, percibiéndose sus
efectos en espacios lejanos a aquel de donde se originan.

Tales cambios se han hecho mds patentes con la aparicién de los nuevos medios
de comunicacién que han tenido significativas consecuencias para el acceso a las
materias primas, manufacturas y servicios. El fax, e-mail, el internet y los celulares
o mdviles han incrementado la rapidez del intercambio comercial. Estas tecnolo-
gias facilitan las negociaciones internacionales y las decisiones de mercado debido
a la carencia de documentos. En igual sentido las decisiones judiciales pueden ser
conocidas por las partes, e incluso por terceros, como se pudo apreciar en la Corte
Internacional de Justicia, en la que las argumentaciones orales sobre el caso Yugosla-
via y las acciones en Kosovo pudieron ser accesibles mediante teleproceso.

Estos nuevos medios de la tecnologia de la informacién han revestido de un
inmenso poder a quienes lo controlan y lo disponen, de tal manera que es posible
afirmar han creado una nueva forma de gobierno utilizando el espacio. Por ello las
naciones altamente industrializadas poseen varios satélites a su disposicién, incluso
paises latinoamericanos que se encuentran afianzados o fortalecidos en el nivel de

exportacién de servicios como Brasil, México o Chile.
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3. LAS REGLAS DEL INTERCAMBIO INTERNACIONAL

Evidentemente, no existe una ley universal que regule el contrato de compraventa
internacional ni un cédigo que establezca las normas o situaciones a que se puede
someter este principal contrato. Incluso, los tratados internacionales solo esbozan
algunos aspectos de esta operacién mercantil, dejando grandes vacios. Se han hecho
otros esfuerzos académicos para establecer determinados principios generales, como
el excelente trabajo del UNIDROIT que diseid los Principios Generales sobre los
Contratos Comerciales Internacionales (véase anexo) y que establece criterios bdsi-
cos como la libertad contractual, las limitaciones al principio pacta sunt servanda,
la buena fe y la lealtad negocial, entre otros.

Por otro lado, los gremios conformados por comerciantes, operadores o asocia-
ciones de empresarios han elaborado contratos modelo, ya que los Principios del
UNIDROIT son pautas generales de contratacion pero no abordan contratos especi-
ficos. De igual manera, las propias leyes nacionales ofrecen mecanismos y categorias
para llenar el vacio regulador de las obligaciones comerciales. Finalmente, estdn las
convenciones o tratados internacionales, dentro de los cuales la Convencién de Viena

de 1980 sobre compraventa internacional es la mds conocida y aceptada.

3.1. Las reglas de los gremios

Sin lugar a dudas, todo el comercio, tanto doméstico como internacional, estd
basado en las costumbres y los usos, reconocidos por las leyes y aceptados por jueces
y arbitros de todas las nacionalidades. Esos usos son, con frecuencia, ordenados y
expuestos a través de contratos modelo por los gremios. Uno de los mds activos es
el que agrupa a los compradores, sustancialmente de commodities, domiciliados en
Londres, y la Cdmara de Comercio Internacional, que han sugerido diferentes mode-
los de contratacién para cada materia prima especifica y han disenado folletos que
son libremente utilizados por los operadores internacionales.

Asi, tenemos las reglas contractuales de la London Corn Trade Association, que
regulan las operaciones de compra de maiz; los contratos de otros gremios, sobre
comercio internacional del café y del aztcar; y las diferentes férmulas y modelos con-
tractuales sugeridos por las asociaciones de compradores, todas ellas curiosamente
ubicadas en Londres.

Igualmente, pueden mencionarse las reglas para facilitar las compraventas sugeri-
das en mayo de 1995 por la Cdmara de Comercio Internacional (CCI), que propone
a la comunidad empresarial su contrato modelo para operaciones internacionales
de venta, que es una especie de minuta o formato; y las Reglas y Usos en Materia
de Créditos Documentarios (Régles et usances en matiére de crédit documentaire),
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agrupadas en un texto conocido como Folleto N.° 500 y modificado por la version
del Folleto N.° 600.

3.2. Las leyes nacionales

Un contrato de compraventa internacional puede ser sometido a una ley nacional
escogida por las partes interesadas, a no ser que exista intervencién publica por parte
de uno de los paises en cuestién. Este principio es el de la libertad contractual ema-
nada de la permisibilidad legal y facultad con que una norma inviste a cualquier
sujeto para adherirse a una ley que regule dicho negocio.

A partir del decenio del 90 se han promulgado en América Latina normas de
cardcter internacional o para regular circunstancias intersoberania, como son las
reglas de arbitraje comercial internacional que se aplican cuando las partes de un
convenio arbitral tienen sus establecimientos en Estados diferentes, o sobre el lugar
del arbitraje cuando estd situado fuera del Estado en el que las partes tienen su esta-
blecimiento o la cuestién del arbitraje se encuentra en Estados diferentes.

Asi, en el Pert, el Decreto Legislativo 1071, en sus arts. 1 y 5, admite el arbitraje
internacional e, incluso, extiende sus normas de aplicacién a las controversias deri-
vadas de los contratos que el Estado peruano celebre con personas no domiciliadas
pudiendo ser sometidas a arbitraje internacional dentro o fuera del Pert, libremente
y sin requisito de previa autorizacién, reconociendo la plena validez de sus laudos y
la libre designacién de los drbitros. Similares normas estdn vigentes en otros paises
de América Latina.

Estamos asistiendo, pues, al nacimiento de una nueva fuente generadora de dere-

chos y normas contractuales de comercio internacional: la regla interna.

3.3. Las convenciones internacionales

Las convenciones internacionales establecen una reglamentacién més precisa sobre la
compraventa, pero que es casi siempre suplementaria y no imperativa.

Hay cinco convenciones sobre la venta internacional, conocidas como las con-
venciones de La Haya; de estas, dos establecen las reglas de Derecho material y tres
tratan sobre reglas relacionadas con el conflicto de leyes. Estas tltimas son conocidas
como la LUVI, Ley sobre Ventas de Objetos Muebles Corpéreos (1955); la LUE Ley
sobre Trasferencia de Propiedad de Objetos Muebles (1958); y la Ley sobre Compe-
tencia de Jurisdiccién Contractual en el caso de Venta en el Ambito Internacional de
Objetos Muebles Corpéreos (1958). Estas fueron un medio propicio para la formu-
lacién de otras convenciones y para el nacimiento de lo que ha venido en llamarse la
nova lex mercatoria.
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También se debe senalar la Convencién de 1968 para los paises del Mercado
Comun del Este Europeo (COMECON) sobre las condiciones generales de entrega
de mercaderfas.

La mds importante de todas las convenciones internacionales es la Convencién
de Viena de 1980 sobre contratos de compraventa internacional de mercaderias.
Conviene distinguir que las disposiciones de las llamadas Convenciones de La Haya
deben ser introducidas en las legislaciones nacionales, que con eso quedan modifica-
das, en tanto que la Convencién de Viena es incrementada a las leyes nacionales en lo
referente Unicamente a la compraventa internacional, pero es independiente de esas
legislaciones; de ahi que esta convencién tenga mayores posibilidades de ser acogida
por todos los paises y constituya, hasta ahora, la regla mds viable y aceptada por el
comercio internacional.

De igual manera, tenemos las convenciones sobre transporte internacional, arbi-
traje y conciliacién internacional (véase capitulos VI y IX), asi como las diferentes
convenciones interamericanas sobre aplicacién y ejecucién de los laudos arbitrales.

Estas son las bases sobre las cuales se puede armar el edificio contractual y, par-
ticularmente, el contrato de compraventa internacional que reduzca el margen de
inseguridad y que cubra los mds diferentes tipos de mercancias.

4, 1.A MERCANCIA

En acepcién generalmente admitida, producto o mercancia es todo bien econémico
destinado a satisfacer necesidades de personas ubicadas mds alld de las fronteras.
Independientemente de esta conceptualizacién teérica, en un proceso de contra-
tacidn internacional, lo que se requiere es definir el producto en relacién con los
requerimientos o exigencias técnicas que su ingreso en un mercado extranjero precisa
y asegurar la propiedad del nombre o marca a favor del productor.

En otras palabras, se deberd considerar si nuestro producto se ajusta o no a las
normas internacionales de calidad, analizando en el aspecto técnico las posibles ana-
logias y diferencias entre las normas nacionales de fabricacién y las requeridas por
el mercado comprador. Asimismo, es necesario considerar, dentro de la estrategia
mercadotécnica, si se vende sin nombre o marca. Ahora bien, si se opta por indivi-
dualizar el producto, entonces se han de prever las medidas cautelares haciendo uso
de las normas nacionales y los acuerdos internacionales, para resguardar la propiedad
intelectual representada por la marca o nombre del bien.

La mercancia no solo incluye el producto en si, sino que, ademds, implica otros
elementos, como el empaque o el embalaje, el transporte local, el manipuleo en

puertos, la conservacién (caso de frescos) hasta ser colocada en un buque o avién.
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Todo ello debe ser previsto en la cldusula precio, a efectos de presentar una cotiza-
cién global.

Si las exigencias o caracteristicas técnicas que requiere el comprador no pueden ser
plenamente satisfechas por el vendedor o no son exactamente iguales, es formalmente
posible que se presenten alternativas de productos que, ajustindose a las finalidades
de uso o consumo pretendidas —aunque no fuesen exactamente lo pedido—, pue-
dan ser cotizadas como ofertas alternativas a la principal, que denominaremos oferta
bdsica. Dichas sugerencias pueden constituir, posteriormente, una real ventaja para el
oferente, ya que sin apartarse de su oferta bdsica, plantea una variable nueva, dentro de
la cual el envase y las instrucciones corren como una constante en toda la propuesta.

El otro aspecto que se debe considerar, e indudablemente el mds importante
desde el andlisis contractual, es la proteccion del nombre y de la marca que identifica
al producto o servicio. La funcién de promocién y publicidad internacional estd
basada, precisamente, en resaltar la marca o nombre con el fin de diferenciarlo en el
mercado. De esa manera, el manejo y conocimiento de los elementos de la «propie-
dad industrial» devienen en aspectos fundamentales en un contrato de exportacién
de mercaderias que busca no solo vender el bien sino, también, permanecer y conso-
lidarse en el mercado.

4.1. La proteccidn de la propiedad industrial

Si bien los derechos de propiedad industrial e intelectual en general pueden estar
protegidos en el marco jurisdiccional de un Estado, los productos que los llevan tras-
ponen las fronteras con gran facilidad, escapindose de la esfera cautelar de sus leyes
nacionales. Muchas empresas han perdido la oportunidad de concurrir a los merca-
dos internacionales por no haber resguardado sus marcas o nombres, habiendo sido
perjudicadas por competidores inescrupulosos que, luego, han registrado esas marcas
a su nombre e impedido su uso por la empresa exportadora que las cred.

La marca, factor esencial en la penetracién del producto, lamentablemente ha
merecido poca atencién en el fomento del comercio exterior; sin embargo, de ella
depende el éxito de una operacién de exportacion por dos razones: primero, porque la
marca es parte del proceso de marketing internacional, ya que posibilita diferenciar el
producto para alcanzar a dominar determinados segmentos del mercado; y segundo,
porque si no estd suficientemente garantizada para el exportador, otro puede regis-
trarla y bloquear su ingreso a un mercado o incrementar los costos de penetracién.

Las instituciones y los gremios exportadores latinoamericanos deberdn disefar
una estrategia que propicie el desarrollo de marcas nacionales con el fin de que pue-
dan ser conocidas por los consumidores externos, pues esa es una manera de penetrar
en los mercados. La diferenciacion a través de marcas, nombres y denominaciones
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es una de las tres estrategias de la mercadotecnia internacional, junto al disefio del
producto y los componentes naturales que lo integran. No existe, lamentablemente,
un esquema promotor de marcas nacionales; lo que hay es un mecanismo —impor-
tante, también— de proteccién de marcas, pero sustancialmente de las grandes
marcas internacionales que ya estdn consolidadas y que hacen reposar sobre los hom-
bros de la burocracia estatal sus legitimos derechos, en el marco de proteccién a la
inversién externa.

La comercializacién internacional, dentro de su etapa de promocidn, se inicia
con la diferenciacién a través de la marca o modelo, sigue con la informacién sobre
el producto diferenciado y termina con el esfuerzo de persuasién sobre el consumi-
dor. La marca contribuye a la misma diferenciacion de la mercancia, pudiendo ser, a
veces, el tinico factor causante de esta distincién. La marca no solo estd ligada a per-
mitir la identificacién del producto y el proceso de persuasion, sino que, en algunos
casos, sirve para definir y garantizar cierto grado de calidad, cuyo valor depende un
poco de la imagen que el exportador pueda haber logrado (Di Tella, 1973, p. 100).

Con gran frecuencia, muchos productos han sido marginados de los mercados
internacionales por no haber registrado con oportunidad y debidamente sus mar-
cas o nombres. El caso del famoso pisco peruano es un buen y doloroso ejemplo.
Producto peruano, aguardiente de uva producido en la regién de Pisco, conocida asi
desde la época prehispdnica al igual que un ave del mismo nombre, alcanzé singular
éxito en el mercado estadounidense hasta que un competidor chileno lo registré
para individualizar el mismo producto originario del Perd. Incluso, a comienzos de
siglo, el Estado chileno cambié el nombre de la ciudad Unién por el de Pisco, con
el fin de reclamar para si la «denominacién de origen» y privilegiar a sus productores
vitivinicolas. Desde entonces, el pisco peruano solo pudo entrar a Estados Unidos de
América con la denominacién genérica de «brandy de uva». En otras circunstancias,
los nombres son registrados por comerciantes o personas naturales que luego cobran
una regalia al exportador para permitir su comercializacién con ese nombre usur-
pado, hecho que encarece el producto para el consumidor final y afecta la demanda.

Todo ello ha propiciado que los paises negocien y se adhieran a tratados o conve-
nios en las diferentes esferas de la propiedad intelectual, originando una «unién» de
paises que aceptan conceder a las empresas o individuos de otras naciones la misma
proteccién que a los suyos propios.

La divulgacién y administracién de dichos convenios son tareas que deman-
dan un esfuerzo constante de cooperacién y negociacién intergubernamental, que
exige la presencia de un secretariado especializado: la Organizacién Mundial de la
Propiedad Intelectual (OMPI).
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4.2. La Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual

Conocida universalmente como la OMPI, o por sus siglas en inglés WIPO (World
Intelectual Property Organization), es la entidad internacional de la Organizacién de
las Naciones Unidas encargada de promover la actividad creadora intelectual y de
facilitar la transferencia de tecnologia a los paises en desarrollo, asi como de asegurar
la proteccién de la propiedad intelectual en todo el mundo mediante la cooperacién
de los Estados y garantizar la vinculacién administrativa entre diversas «uniones»
(acuerdos) de los paises en los aspectos juridicos y administrativos.

Las llamadas «uniones» son los tratados o acuerdos que se singularizan con el
nombre de la ciudad en que fueron adoptados. Las dos mds conocidas —y que die-
ron, incluso, origen a la OMPI— son el Convenio de Paris para la Protecciéon de la
Propiedad Industrial (1883) y el Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras
Literarias y Artisticas (1886).

Las actividades que desarrolla la OMPI y que son de interés para los exportadores
se pueden agrupar en actividades sustantivas y administrativas. Las primeras consis-
ten, esencialmente, en organizar la cooperacién para el desarrollo y mayor aceptacion
de los tratados revisdndolos, concertando otros nuevos y promoviendo, en la prictica,
una estrecha cooperacion intergubernamental para la administracién de la propiedad
intelectual. En ese marco estdn orientados los esfuerzos para revisar el Convenio de
Paris, con el fin de incluir en él nuevas disposiciones que permitan responder mejor
a las necesidades de los paises en desarrollo y asegurar el reconocimiento pleno de un
sistema de proteccion de las inversiones que, paralelamente al sistema de patentes,
existe en Rusia y en algunos otros paises de la ex 6rbita socialista.

Las actividades administrativas o de registro son las que exigen la recepcién e
instruccién de las solicitudes internacionales en el marco del Tratado de Cooperacion
en Materia de Patentes, asi como el registro internacional de marcas o el depdsito
de dibujos o modelos industriales. Esta es, a no dudarlo, una actividad impor-
tante para resguardar el interés del exportador de manufacturas no tradicionales de
América Latina.

Adicionalmente, se debe mencionar la cooperacién técnica internacional desti-
nada a formar especialistas, estimular la inventiva y la transferencia de tecnologfa,
crear un cuerpo de profesionales, explotar la informacién tecnoldgica contenida en
los documentos de patentes y facilitar el acceso a las obras extranjeras protegidas por
el derecho de autor.

En la actualidad, la OMPI administra las uniones o convenios siguientes, vincu-
lados a la propiedad industrial: Convenio de Paris para la proteccion de la propiedad
industrial; Arreglo de Madrid relativo a la represion de las indicaciones de procedencia
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falsas o enganosas en los productos; Arreglo de Madrid relativo al registro interna-
cional de marcas; Arreglo de La Haya relativo al depésito internacional de dibujos
y modelos industriales; Arreglo de Niza relativo a la clasificacién internacional de
los productos y servicios para el registro de las marcas; Arreglo de Lisboa relativo a
la proteccién de las denominaciones de origen y su registro internacional; Arreglo
de Locarno que establece una clasificacién internacional para los dibujos y modelos
industriales; Tratado de cooperacién en materia de patentes; Arreglo de Estrasburgo
relativo a la clasificacién internacional de patentes; Tratado relativo al registro de
marcas; Acuerdo de Viena por el que se establece una clasificacién internacional
de los elementos figurativos de las marcas; Acuerdo de Viena relativo a la protec-
cién de los caracteres tipograficos y su depésito internacional; Tratado de Budapest
sobre el reconocimiento internacional del depdsito de microorganismos a los fines de
procedimiento en materia de patentes; Tratado de Ginebra relativo al registro inter-
nacional de los descubrimientos cientificos; y Tratado de Nairobi sobre la proteccion
del simbolo olimpico.

Dichos convenios buscan proteger la propiedad intelectual tanto en su aspecto
industrial como de derechos de autor, constituyendo un minimo que puede ser
ampliado por las legislaciones de los paises latinoamericanos o a través de acuerdos
de integracién subregional, como lo ha hecho la Decisién 351 de la Comision de
la Comunidad Andina de Naciones (Acuerdo de Cartagena), que en su articulo 59
establece que se aplicardn los plazos de proteccién contemplados en las leyes internas
de sus paises miembros, si estos fueran mayores que los previstos en la decisién, que
establece, en su art. 18, un plazo de cincuenta anos después de la muerte del autor.
De esa manera, los paises latinoamericanos podrian extender la proteccién por un
periodo mds largo, hecho que harfa posible que el autor o sus herederos accedan a
recursos y equilibrarfa el interés de los paises industrializados, que pretenden contar
con un periodo menor, con el fin de que su industria fonogréfica y editorial pueda
publicar las obras sin tener que abonar royalties a los autores. En igual sentido, deberd
disenarse una politica de promocién de las exportaciones en lo que corresponde a
la consolidacién de marcas y su proteccién, pues el mercado internacional tiende a
obtener mayores recursos en la exportacion de servicios como serfan los contratos

derivados del uso y explotacién de marcas, nombres y procedimientos tecnolégicos.
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CarituroV
COMPRAVENTA INTERNACIONAL DE MERCADERIAS

Previamente, conviene hacer una distincién entre adquisicién y compraventa, pues
algunos textos legales asimilan ambas categorias. La adquisicion, que puede originarse
a titulo gratuito, es un término mds extenso que compraventa, que siempre es a titulo
oneroso. Asi lo senalan claramente autores como Satanowsky (1948, p. 89) y Munoz.
Este dltimo, principalmente, precisa: «La adquisicién en sentido juridico no es otra
cosa que la incorporacién de un derecho al patrimonio del adquiriente que deviene asi
titular del mismo, puesto que el patrimonio es un conjunto de relaciones juridicas»
(1976, p. 1). De la misma manera se pronuncian Wolf, Messineo y Betti. La compra-
venta mercantil es, pues, siempre un acto a titulo oneroso, que en todo caso puede ser
considerado de adquisicién derivada y que excluye otro tipo de adquisiciones, como
lo podrian ser la accesién, la usucapion, la donacidn, la sucesién o el comodato.

El contrato de compraventa de mercaderias constituye la figura tipica del mer-
cado internacional y el medio que posibilita la mayor circulacién de divisas. Su acciéon
dindmica en el movimiento de mercancias fue siempre reconocida por el Derecho y
por la estructura politica. Los jusmercantilistas de los siglos XVI y XVII hacian de
la compraventa y del comercio una misma cosa, pues el concepto de mercader era
el de aquella persona cuya actividad principal consiste en comprar mercaderias para
revenderlas y lucrar, es decir, en un acto de intermediacién.

1. CARACTERISTICAS DE LA CONVENCION DE VIENA DE 1980

Con el propésito de establecer reglas comunes para la compraventa internacional,
que armonicen los diferentes sistemas juridicos, la comunidad internacional, a través
de la Organizacién de las Naciones Unidas, disené un estatuto juridico uniforme:
La Convencién de Viena de 1980 sobre Contratos de Compraventa Internacional
de Mercaderias, aprobada por la Conferencia de las Naciones Unidas el 11 de abril
de 1980.
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Este instrumento constituye una reglamentacién de venta internacional que
supera a la Convencién de La Haya, pues pretende regular el contrato como un todo,
independientemente de cualquier legislacién nacional, a la cual la Convencién no
recurre jamds. El juez no tiene que determinar la ley competente que rige el contrato,
pues la Convencién se basta a si misma.

Su objetivo es establecer una reglamentacién general y simple, a fin de que
pueda ser interpretada y aplicada sin referencia a una legislacién nacional. Intenta,
de este modo, crear un Derecho Internacional uniforme en materia de contratos
internacionales, sin pretender inmiscuirse en el régimen nacional del contrato de
compraventa celebrado entre nacionales del mismo Estado ni en los tratados comer-
ciales que los paises hubieran celebrado estableciendo reglas especificas para casos
concretos. El factor mds importante es que la reglamentacién que instituye se pre-
senta compatible con los mds diversos sistemas juridicos, sean éstos de tradicién
romano-germdnica, anglosajona, islimica o socialista.

Con el fin de permitir un mayor niimero de ratificaciones o adhesiones, la
Convencién ha establecido no solo lineas de unién entre los dos sistemas juridicos
mds importantes del mundo sino, ademds, la posibilidad de ser adoptada por partes,
con excepciones y aun con reservas. Todo este esfuerzo tiende a que por lo menos
una parte de ella (la primera) se ponga en vigencia. Asi, un pais puede adoptar sola-
mente una parte de la Convencién, como por ejemplo, la referente a la formacion
del contrato (Parte II) o a los derechos y obligaciones de las partes (Parte III) o,
inclusive, someterse a las dos. Sin embargo, esta facilidad da origen a un error téc-
nico, pues muchos articulos contenidos en la Parte III hacen referencia o se remiten
a otras disposiciones contenidas en la Parte II, lo que puede llevar a una situacion
de duda e incertidumbre juridica cuando un pais, acogiéndose a la liberalidad de
someterse parcialmente a la Convencién, adopta solo la Parte III, con expresa exclu-
sién —no reserva— de la Parte II, resultando que muchos articulos asi asumidos
devienen en impracticables, pues su remisién a una parte a cuyo cumplimiento no
se ha comprometido el sujeto determina la imposibilidad de ponerlos en préctica.

Esta situacién se debe al deseo de facilitar que la Convencién sea adoptada
por un mayor nimero de paises. En efecto, cada vez es mds creciente la cantidad
de Estados que la han ratificado. En América Latina, la han suscrito y ratificado
Argentina, Brasil, Cuba, Chile, Colombia, Ecuador, El Salvador, Honduras, México,
Perd, Paraguay, Reptblica Dominicana, Uruguay y Venezuela.

Finalmente, la Convencién contiene un Protocolo adicional que modifica la
Convencién de Nueva York del 14 de junio de 1974 sobre la prescripcién en materia
de venta internacional de mercaderias. Asi, el tema de la prescripcién queda conte-
nido Ginicamente en este texto uniforme.
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La Convencidén ha sido publicada en sus seis idiomas oficiales —drabe, chino,
espafiol, inglés, francés y ruso—, de tal suerte que bastaria la cita en cualquiera de
dichos idiomas para que esta sea considerada vélida en toda su extensién.

2. AMBITO Y APLICACION

Este documento juridico estd referido a la compraventa internacional de mercaderias
y al contrato de suministro. Su objeto estd vinculado a bienes; no regula la transferen-
cia de servicios ni de aviones, barcos o ferrocarriles, como tampoco otros contratos.

Asi lo expresa en forma clara y pristina el art. 2 de la Convencién. Sin embargo,
algunos autores —felizmente pocos— como Ferndndez de la Gdndara y Alfonso
Luis Calvo Caravaca sefialan que regula «[...] también, ciertos contratos mixtos,
como, por ejemplo, los contratos de arrendamiento y compra o de leasing con opcién
de compra» (1997, p. 147). Esta apreciacion es inexacta, pues la Convencién no
los menciona ni posibilita operaciones de leasing, que por otro lado, hasta tiene un
proyecto de Convencién propuesto por el UNIDROIT el afio 1984 y aprobado el
28 de mayo de 1988 en la Conferencia Diplomdtica celebrada en Ottawa, en la que
participaron 55 Estados, 4 paises observadores, 7 organizaciones intergubernamenta-
les, una no gubernamental y dos asociaciones internacionales. Ha sido ratificada por
Francia, Italia, Nigeria y Hungtfa, entre otras naciones, que también lo han hecho
con la Convencién de Viena de 1980 sobre compraventa de mercaderias.

La Convencién considera que es internacional el contrato y las formas que ella
define como tal, o sea, aquel en que haya sido manifiesta la localizacién de los esta-
blecimientos en Estados diferentes. Luego, es un contrato comercial nominado que,
deliberadamente, elude la palabra domicilio, que suscité siempre largas discusiones
en el Derecho latinoamericano.

Se ha sefalado que «[...] la Convencién no hace ninguna distincién en cuanto
al cardcter civil o comercial de la venta» (Zerbini, 1984, p. 82). Pero lo consideramos
innecesario, pues se refiere a operaciones internacionales, y para mayor abunda-
miento la Convencién indica expresamente, en su art. 2, que no se aplicard a los
contratos de venta al consumidor ni a las ventas judiciales, subastas, valores mobi-
liarios como letras de cambio, buques, acronaves ni a la electricidad; luego, se refiere
a las operaciones de intermediacion, es decir, al contrato del comerciante, con un
interés patrimonial especifico.

Para precisar ain mds el campo de aplicacién, la Convencién exige alternati-
vamente o que los Estados se encuentren vinculados al texto o que el conflicto de
jurisdiccién conduzca a la aplicacién de la ley de un Estado miembro. En el pri-
mer caso, la Convencién se aplica independientemente de las reglas de Derecho
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Internacional Privado sobre jurisdiccion, lo que significa que si los dos Estados son
miembros, este aparece como lex contractus que se impone a las reglas de conflicto
de los paises miembros. En el segundo caso, si el Estado indicado por la regla de
conflicto de jurisdiccién estuviere adherido a la Convencién, esta es parte de su orde-
namiento y, en tal razén, las consecuencias juridicas que de ella se deriven serdn de
aplicacion con cardcter especial respecto de las ventas que involucren negocios entre
operadores con establecimientos en Estados diferentes.

De otro lado, si el juez competente fuera de un Estado no signatario y su regla de
conflicto indicara la aplicabilidad de la ley de un Estado contratante o miembro de la
Convencién, podrd escoger entre la Convencién o la ley interna.

La Convencién tiene una reserva contenida en su art. 95, que prevé la posibili-
dad de que cualquier Estado, al momento de su ratificacién, aceptacién, aprobacion
o0 adhesién a la Convencién, manifieste que no quedard obligado a lo dispuesto en
el pardgrafo b del inc. 1 del art. 1 («Cuando las normas de Derecho Internacional
Privado prevean la aplicacién de la ley de un Estado contratante»). En otras pala-
bras, solo se admitird la vigencia de la Convencién cuando tnicamente los Estados
sean contratantes. Siendo entonces que el tnico elemento de conexién seria que los
Estados entre los que se realiza el contrato sean miembros de la Convencién, lo que
al parecer deja entrever el problema de la naturaleza del presupuesto de aplicacién de
la Convencién. Al respecto, Maria Angela Bento Soares y Rui Manuel Moura Ramos
(1986, pp. 22 y ss.) expresan que si con esta disposicién se buscase apenas reafirmar
la validez de las reglas de conflicto generales de cada orden juridico, no se justificaria
la reserva del art. 95, con las propuestas de eliminacién y de alteracién del subinciso
b del art. 1.° sugeridas en la Conferencia de las Naciones Unidas.

La reserva contenida en el art. 95 ird a reforzar el entendimiento de la Conven-
cién, cuando se integre a los regimenes juridicos internos como un derecho especial
que regule solo la compraventa internacional y en término de conflictos de juris-
diccidn, porque se configuran reglas especiales para la delimitacién de su campo de
aplicacion en el espacio. Luego, si un Estado no hiciera uso de las reservas previstas
en el antedicho numeral, significard la admision de un jus commune de compraventa
internacional, pues estarfa sustituyendo las reglas internas.

La Convencidn se aplica exclusivamente sobre la formacién de la compraventa y
las obligaciones y derechos de las partes intervinientes, pero no respecto de la validez
del contrato ni de sus efectos en la propiedad de las mercancias, ni de la responsabi-
lidad penal del vendedor por las lesiones o muerte que causaren las mercancias a una
tercera persona (arts. 4 y 5 de la Convencién). Esta circunstancia ha llevado a algunos
autores, como Eugenia de Jestis Zerbini, a plantearse la interrogante de «[...] si una
otra ley no deberd regular los demds puntos por ella no regulados, y, en consecuencia
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si no conducirfa, el nuevo texto, a una discusion técnica dificil (dépecage) a mds de
una ley nacional [...]» (1984, p. 82). El citado numeral evita ingresar en el discutido
campo del momento de la trasferencia de propiedad, que tiene regimenes dispares en
los diferentes érdenes juridicos latinoamericanos.

En Colombia, el art. 905 del Cédigo de Comercio sefiala que «[...] una de las
partes se obliga a transmitir la propiedad de una cosa y la otra a pagarla en dinero
[...]». Dicho articulo debe ser comprendido conjuntamente con el art. 907, que
posibilita la venta de la cosa ajena, ya que considera al contrato de compraventa
como uno de obligaciones precisas. Ello determina que el criterio convencional sea
mds asequible.

El Cédigo Comercial del Brasil, en su art. 191, establece: «El contrato de com-
praventa mercantil es perfecto y acabado después que el comprador y el vendedor
concuerden en la cosa, precio y condiciones; y desde ese momento ninguna de las
partes puede arrepentirse sin consentimiento de la otra, aunque la cosa no se hubiere
entregado ni el precio pagado. Queda entendido que en las ventas condicionales no
se reputa el contrato perfecto sino después de verificada la condicién.

En el Perq, el art. 947 del Cédigo Civil senala que la transferencia de propiedad
de una cosa mueble (mercaderia) se efecttia con la tradicién a su acreedor.

De igual manera, el Derecho argentino, en los arts. 1417 (Titulo III, «Del con-
trato de compraventa») y 577 del Cédigo Civil, expresa: «Antes de la tradicién de la
cosa, el acreedor no adquiere sobre ella ningtin derecho real».

En la Reptblica Dominicana, el contrato de compraventa es perfecto entre las
partes y la propiedad queda adquirida de pleno derecho por el comprador, respecto
del vendedor, desde el momento en que ambas convienen en la cosa y en el precio,
aunque la primera no haya sido entregada o el segundo no haya sido pagado. La pro-
piedad de las mercancias vendidas pasa, desde el momento del acuerdo de voluntades
entre el vendedor y el comprador, hacia el patrimonio del comprador, y eso conlleva,
en principio, el traspaso de los riesgos al comprador (art. 1583 del Cédigo Civil).

Finalmente, el art. 6 de la Convencién prevé la posibilidad de que las partes
excluyan la aplicacién del texto legal, deroguen cualquiera de sus disposiciones o,
incluso, modifiquen sus efectos. El referido numeral dice: «Las partes podrdn excluir
la aplicacién de la presente Convencién o, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 12,
establecer excepciones a cualquiera de sus disposiciones o modificar sus efectos».
De esa manera, la Convencién se inserta dentro del principio de la libertad con-
tractual, pues se puede pactar la utilizacién plena, parcial o limitada de los términos
convencionales sin que ello impida el uso o aplicacién de los otros extremos del texto
juridico. Esa libertad de modificacién solo tiene el limite dispuesto en el art. 12 de la
Convencidn, concerniente a la forma escrita del contrato.
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3. DISPOSICIONES GENERALES

El capitulo IT contiene disposiciones relativas a la interpretacién de la Convencién,
a la interpretacion del contrato, a los usos mercantiles y a la forma del contrato.

3.1. Interpretacién

La interpretacién de todo el texto de la Convencién debe hacerse teniendo en cuenta
la buena fe, la intencidn de las partes contratantes y los usos y las précticas comercia-
les, segtin lo senala el art. 7 de la misma. Ello significa que los tribunales de los paises
miembros interpretardn esta norma comprendiendo el cardcter comercial internacio-
nal de las operaciones.

El orden de fuentes supletorias estd dado por «[...] los principios generales en los
que se basa la presente Convencion o, a falta de tales principios, de conformidad con
la ley aplicable en virtud de las normas de Derecho Internacional Privado» (inc. 2
del art. 7).

La referencia a los «principios generales» busca evitar que cualquier cuestién que
no se encuentre resuelta por la Convencién sea determinada por otra regulacién
internacional, preservdndose la uniformidad interpretativa. Aun cuando la indicada
referencia no es extrafia a un jurista neorromanista, se debe tener en cuenta que las
normas de la Convencién no son tan generales como las que se encuentran en un
Cédigo Civil, por lo que no serd tan ficil descubrir los «principios generales» de la
Convencién (Garro & Zuppi, 1990, p. 58).

Como la Convencién es un esfuerzo por unir y armonizar varios sistemas juridi-
cos, principalmente el romano-germdnico y el anglosajén, debe ser interpretada de
acuerdo con sus propios principios y sus antecedentes. El art. 7 ab initio considera que
el texto de la Convencién ha de interpretarse atendiendo su cardcter internacional,
procurando uniformidad en su aplicacién y respetando la observancia de la buena
fe en las précticas comerciales. Ello quiere decir que la Convencidn, no obstante ser
ratificada por un pais, debe interpretarse como un texto tnico e independiente, sin
tener en cuenta las normas de interpretacién del Derecho interno del pais ratificante;
mds aun, los principios de la Convencién deben entenderse sin referencia a los simi-
lares de cualquier Derecho interno.

Para los casos no previstos por la Convencidn, el mencionado art. 7 se refiere a la
integracién. Sin embargo, M. J. Bonell dice que, frente a una laguna determinada, es
viable la integracién cuando dicha circunstancia cabe en el émbito convencional, pero
que no tiene solucidn expresamente prevista ni se la puede hallar por analogia, pues
ello es una forma de interpretacién y no de integracién. Luego —continta Bonell—,
la integracién debe hacerse partiendo de los principios generales de la Convencién o,
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si asi no fuera posible, acudiendo al Derecho aplicable segin las reglas del Derecho
Internacional Privado. Estos principios generales son los siguientes: la buena fe, la
autonomia de las partes, la consensualidad, la teoria de la expedicién (art. 27 Conv.)
y la regla de que toda demora en el pago crea la obligacién de pagar intereses (art. 78
Conv.) (Bonell, Farnsworth & Rajski, 1987, p. 80).

En lo que se refiere a la interpretacién del contrato de compraventa, el art. 8
ab initio sehala que las declaraciones y actos de una parte habran de interpretarse de
acuerdo con la intencién de su autor, siempre que la otra parte conociera o debiera
conocer dicha intencién. Creemos, junto con Farnsworth, que le resulta dificil a
cualquier sujeto probar que, en la relacién contractual, la otra parte conocié su inten-
cién o debi6 conocerla, aun cuando, como bien continta el articulo, si no es posible
dicha probanza, se interpretara el acto o declaracién conforme al entendimiento que
de él hubiera tenido una persona razonable de la misma condicién que la parte a
quien fue dirigido este.

Para precisar el concepto genérico de «persona razonable», se debe tener en
cuenta la experiencia y el conocimiento de la persona que recibié la declaracién, asi
como las costumbres de la plaza y el idioma.

3.2. Los usos y précticas comerciales

Elart. 9 de la Convencién sobre los usos y practicas reequilibré, para bien de nuestras
naciones, un hecho que hemos sefialado anteriormente. Los paises desarrollados, que
tienen una considerable influencia en la composicién del comercio mundial, son
los que, obviamente, han generado un mayor nimero de précticas y de usos en los
mercados. Su presencia es tan grande que si la Convencién hubiera admitido la tota-
lidad de ellos, habria actuado en forma discriminatoria. Bonell, Farnsworth y Rajski
(1987, pp. 65 y ss.) comentan que, al momento de redactar el art. 9, fue necesario
establecer criterios para discriminar cudles usos eran aplicables y cudles no. En efecto,
considerando que en la doctrina hay dos criterios —el subjetivo, que solo reconoce
de aplicacién de los usos convenidos por las partes; y el objetivo, que admite los enu-
merados por la ley—, la Convencién se inclina por una posicién ambivalente, ya que
en el primer pardgrafo del art. 9 reconoce la potestad de las partes de observar los usos
que convinieran; pero luego, en el pardgrafo siguiente, sigue un criterio positivista al
indicar que son aplicables los usos que las partes conocieron o que debieron conocer,
entendiéndose que es la ley la que indica aquello que se debe conocer.

Uno de los problemas que presenta este articulo es que no logra definir los
términos usos ni prdcticas comerciales, ni menos indica cémo se prueba que un uso
es admitido por el comercio internacional. Tampoco se sefiala, ni en ese articulo
ni en el resto del texto de la Convencidn, la validez de dichos usos y précticas.
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Precisamente, ello es lo que hace necesario el andlisis juridico y los comentarios a la
Convencién. La doctrina y la jurisprudencia nacional, aplicando la norma conven-
cional y los textos que estudian los contratos internacionales, son los que van a ir
llenando esos vacios terminoldgicos.

La definicién de los wusos y prdcticas comerciales serd aquella que la ley de una
de las partes defina como tal. El problema serd, por tanto, escoger cudl parte ha de
ofrecer la ley. Y en ese punto, entonces, diremos que serd aquella en la que el uso y
la préctica referidos en el contrato o emanados de él se hagan frecuentes, se hagan
patentes. Si hubiera duda, se acudird al ordenamiento juridico nacional hacia donde
se dirige la accién del uso o de la préctica, el que, en caso de incertidumbre, definird
la categoria.

Hay una vinculacién juridica de los usos con el acuerdo de las partes, ya que
estas pueden admitirlos expresamente o desecharlos. Aun en la posibilidad de que
haya silencio entre los contratantes, se considera que estos acordaron tdcitamente
en el marco de los usos conocidos o admitidos por el comercio internacional en
situaciones negociables similares, y eso hace suponer un acuerdo implicito, que hace
prevalecer estos usos sobre las disposiciones convencionales que los contrarien.

La Ley de Introduccién al Cédigo Civil del Brasil dice: «Cuando la ley fuere
omisa, el juez decidird el caso de acuerdo con la analogfa, las costumbres y los prin-
cipios generales de derecho».

En Colombia, el art. 5 del Cédigo de Comercio otorga a la costumbre la calidad
de pauta interpretativa de los actos y convenciones mercantiles. Y cuando se trata de
contratos entre extranjeros, o entre un nacional y un extranjero, sobre los que no rige
costumbre especifica, el art. 8 del mismo cuerpo de leyes permite probar la costum-
bre extranjera del pais donde se celebré el contrato.

Como la Convencién pretende ir formando un régimen de los contratos inter-
nacionales, ha querido dar preeminencia a los usos por encima de sus disposiciones,
con el fin de abarcar el mayor nimero de practicas en todos los mercados de manera
distinta a las leyes nacionales que, para mantener un orden, limitan esta posicién a
los marcos de la ley.

Esta es una innovacién en el Derecho Internacional, ya que la doctrina se ha
resistido a considerar los usos y la costumbre como fuente del Derecho. Goldschmidt
sefala que es dificil que existan costumbres internacionales respecto de casos de
Derecho Internacional Privado, como serfan los contratos de comercio internacional,
ya que «[...] su existencia no solo supone que una determinada norma sea admitida
en casi todos los derechos civilizados, sino que, ademds, haria falta que su inadmisién
fuese considerada por la comunidad internacional como una infraccién al derecho
internacional pablico» (1985, p. 45).
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En la posibilidad de que surja incompatibilidad entre un uso y una préctica,
se debe convenir que deberd prevalecer el primero, ya que refleja la voluntad de las
partes y el reconocimiento a su libertad de escoger los usos determinados para un
contrato especifico; en tanto que las pricticas se equiparan a la voluntad ticita y,
con frecuencia, ni siquiera fueron ordenadas a través de folletos para ser de conoci-
miento previo.

3.3. El establecimiento y la residencia

El tema de la residencia y del establecimiento es tratado en el art. 10 de la Convencién
y prevé la hipétesis de que una parte o ambas tengan o no varios establecimientos.
Dice: «[...] si una de las partes tiene mds de un establecimiento, su establecimiento
serd el que guarde la relacién mds estrecha con el contrato y su cumplimiento,
habida cuenta de las circunstancias conocidas o previstas por las partes en cualquier
momento antes de la celebracién del contrato o en el momento de su celebracién»,
pero «[s]i una de las partes no tiene establecimiento, se tendrd en cuenta su residen-
cia habitual».

La Convencidn, deliberadamente, eludié la palabra domicilio, que tantos
comentarios y estudios propicié en el Derecho iberoamericano, y prefirié el término
establecimiento.

El tema del domicilio fue siempre una categoria dificil de encajar en los con-
tratos internacionales. Por ello, algunos regimenes juridicos se alejaron del criterio
domiciliar. El Derecho brasilero se aparta de dicho criterio de conexién porque es
demasiado rigido para ser aplicable al variado mundo de los contratos, a no ser en lo
concerniente a la capacidad de los obligantes. De esa manera, podriamos decir que
se inclina més por la residencia; y, aun en este caso, la doctrina le da una gran elasti-
cidad, como es la opinién de Oscar Tenorio y también la de Joao Grandino Rodas,
quienes consideran la residencia como el lugar donde se efecttia la propuesta.

Es un acierto haber escogido el establecimiento. El problema se suscita, y no
con poca frecuencia, cuando una o las dos partes tienen varios establecimientos ubi-
cados en distintos paises o en un mismo pais. El art. 10 de la Convencién aclara la
duda acerca de lo que pasa cuando hay pluralidad de establecimientos y aun cuando
no se tiene establecimiento alguno. Asi, el pardgrafo primero del citado numeral dis-
pone que, en el caso de la pluralidad, se elija aquel que tiene la relacién més estrecha
con el contrato y su ejecucién; y cuando se carece de tal determinacidn, el pard-
grafo segundo define que se tendrd en cuenta el lugar de residencia habitual. Como
comenta Boggiano: «[a]nte la hipdtesis de establecimientos multiples a los fines de
la Convencidn, se debe elegir el establecimiento que guarde la relacién més estrecha
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con el contrato y su cumplimiento, considerando las circunstancias conocidas o
previstas por las partes antes de la celebracién del contrato o al momento de cele-
brérselo». Esta es la doctrina de la proper law o the most significant relationship, o de
la localizacién objetiva.

Debemos indicar que establecimiento, en la prictica y en la acepcién comer-
cial, es la organizacién comercial permanente, que incluye locales y empleados en
un lugar fijo, y cuya finalidad es el comercio de productos. Sin embargo, algunos
sectores de la doctrina, Garro y Zuppi entre ellos, sefialan que no estd claro el con-
cepto de establecimiento, y eso crea una situacién de incertidumbre y, por tanto, solo
cabe acudir a los principios establecidos por el Derecho interno aplicable. Tal vez se
pueda esclarecer la duda si acudimos a la costumbre y a la doctrina, o a los principios
generales del Derecho, que undnimemente estiman el 4dnimo de permanencia como
condicién para configurar la estabilidad y existencia de un establecimiento.

Jerzy Rajski advierte que esta disposicion puede dar origen a una serie de proble-
mas derivados de las posibilidades tan amplias de interpretar cudl es la relacién més
estrecha con el contrato, es decir, cudl es el punto mds importante, el lugar donde se
formulé el contrato o aquel donde se ha de ejecutar. Finalmente, comenta que este
articulado no especifica lo que se entiende por residencia habitual.

3.4. La forma contractual

El principio de la consensualidad estd patente en el art. 11 de la Convencién, pues
las partes pueden convenir libremente, estableciendo la forma especifica para cada
operacién. Incluso, las modificaciones posteriores al contrato pueden hacerse por
simple declaracién de voluntad, como lo permite, en forma coincidente, el art. 29
de la Convencién.

Luego, basta el compromiso, que puede estar contenido en cualquier medio.
Asi el télex, el facsimil, las cartas, los telegramas y, obviamente, un documento
protocolizado, son cuerpos suficientes para contener el contrato. Se trata del recono-
cimiento a la técnica y a los medios de comunicacién del mundo actual.

La tecnologfa y la informdtica han creado medios de expresién no solo contrac-
tuales, que superan a los titulos conocidos, sino que también estin reemplazando
al propio dinero. Asistimos, como expresa Héctor Alegria siguiendo a Roblot, a la
grandeza y decadencia de la nocién de titulo, pues este gran invento del capitalismo
declina rdpidamente ante el empleo de nuevas técnicas. La informdtica, que implica
la desaparicién del papel, provoca una nueva revolucion (Alegria, 1988, p. 2).

El mismo art. 11 iz fine de la Convencién senala que el contrato puede ser pro-

bado por cualquier medio, incluyendo la prueba testimonial. Si el numeral admite
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cualquier medio de prueba, nos parece ocioso que se anada la prueba testimonial
que, al fin y al cabo, es uno de esos medios; habria bastado solo mencionar cualquier
medio. Sin embargo, es posible que con ello se haya querido satisfacer a aquellos
juristas convencionales provenientes de paises con un fuerte régimen formal y apego
por el medio de testigos, pero para los cuales la propia Convencién tiene prevista otra
salida, y es que el citado articulo puede ser objeto de reserva. Asi, quienes consideran
que el principio de la forma es esencial, pueden acogerse a lo dispuesto en el art. 96
de la Convencidn, que los libera de la formalidad del antedicho numeral. De esa
manera, la Convencidén reconoce los regimenes juridicos que exigen determinadas
formalidades contractuales.

La Convencidn es, pues, en este aspecto, coincidente con el Derecho latinoame-
ricano.

Asi, en Colombia el art. 864 del Cédigo de Comercio establece la regla general
segtin la cual el contrato se entiende plenamente celebrado una vez que el proponente
haya tomado conocimiento de la aceptacién. Aun cuando el art. 824 del mismo
Cédigo advierte que «[...] cuando una norma legal exija determinada solemnidad
como requisito esencial del negocio juridico, este no se formard mientras no se llene
tal solemnidad».

En la Republica Dominicana, por ejemplo, el art. 9 del Cédigo de Comercio
establece que las compras y ventas se comprueban por documentos publicos, por
documentos bajo firma privada, por la nota detallada o por el ajuste de un agente
de cambio o corredor debidamente firmado por las partes, por una factura aceptada,
por la correspondencia, por los libros de las partes, y, finalmente, por la prueba de
testigos en los casos en que el tribunal crea que es deber admitirla.

El art. 12 de la Convencién precisa que el art. 11 no es aplicable desde que una
de las partes tenga su establecimiento en un Estado que hubiera hecho una reserva
en los términos del art. 96, es decir, que exija que los contratos de compraventa se
celebren o se aprueben por escrito. Cuenta Rajski (Bonell, Farnsworth & Rajski,
1987, pp. 100 y ss.) que el art. 12 fue aprobado con el fin de propiciar que Rusia,
que reconoce la forma escrita, firmara la Convencién.

Finalmente, el art. 13 de la Convencién reconoce como formas escritas el télex y el
telegrama, asumiendo su pleno cardcter, al igual que el titulo clausular o protocolizado.
No obstante, debemos recomendar a los operadores que, en caso de que recibieran un
pedido de compra por estos medios, deben observar si han sido emitidos desde una
cabina publica o privada. En el primer caso, no se le debe reconocer seriedad alguna,
pues nadie puede determinar o ubicar al comprador o al vendedor; en el segundo

caso, si el cddigo del télex contiene un answerback —es decir una identificaciéon—,
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la respuesta de aceptacién ha de incluir un requerimiento de confirmacién. Y en el
caso de utilizar los mecanismos de las firmas digitales, la certeza de la comunicacién
estd asegurada por el mecanismo del «<no repudio» de la firma que acompana a la oferta
o que confirma el pedido, ya que se asume que se utilizaron claves puablicas y privadas
para dar seguridad al acto.

En el tema de la formalidad y los medios de probanza, el Derecho sustantivo
latinoamericano se expresa de distintas maneras.

En Argentina, el art. 119 del Cédigo Civil obliga que los contratos de determi-
nada cuantia deban ser escritos, no pudiendo probarse por testigos. Sin embargo, este
criterio no aparece en su Cddigo de Comercio, que admite la prueba de testigos en
casos de mayor cuantia, existiendo prueba por escrito en forma subsidiaria.

En Chile, el art. 128 del Cédigo de Comercio admite también la prueba de tes-
tigos en los contratos mercantiles, pero el art. 1709 del Cédigo Civil niega la prueba
testimonial en cuanto anada o altere lo expresado en el acto o contrato; tampoco
puede utilizarse sobre lo que se alegue haberse dicho antes, o al tiempo o después
del otorgamiento del contrato, aun cuando en alguna de estas adiciones o modifi-
caciones se trate de una cosa cuyo valor no alcance mds de dos unidades tributarias
(medida de correccién monetaria).

En el Pert, es posible utilizar cualquier medio, ya que el art. 143 del Cédigo
Civil sefala que: «Cuando la ley no designe una forma especifica para un acto juri-
dico, los interesados pueden usar la que juzguen conveniente». En otras palabras, esta
forma puede probarse por cualquier medio idéneo.

En Republica Dominicana, el primer y tnico caso en que se utiliza el uso del
telefax como instrumento juridicamente valido es en la Resolucién de la Junta Mone-
taria del Banco Central, de fecha 21 de julio de 1988, y solo para el manejo de divisas
por el gobierno y el sector privado.

En Venezuela, el art. 124 del Cédigo de Comercio indica que las obligaciones
mercantiles se prueban con documentos publicos o privados, con los extractos de los
libros de los corredores, con facturas, con los libros mercantiles de las partes contra-
tantes, con telegramas, declaraciones de testigos y cualquier otro medio de prueba
admitido por la ley civil.

4. ForMACION DEL CONTRATO

La formacién del contrato estd contenida en la II Parte de la Convencién, que,
como ya se ha dicho, puede quedar expresamente excluida de su cumplimiento si un
Estado, al adherirse, asi lo manifiesta. Si no lo hiciere, correrd lo que sigue en dicha
parte y que comentamos a continuacion.
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Segin una fé6rmula generalmente admitida, siempre que los términos de una acep-
tacién coincidan con los de la oferta, el contrato queda perfeccionado (Schlesinger,
1968, p. 37). La Convencién sigue ese modelo. En lo que existe divergencia en
los regimenes juridicos latinoamericanos es en lo concerniente a la definicién de la
oferta, la aceptacién y en el momento en que ellas se producen.

4.1. La oferta

Elinc. 1 del art. 14 de la Convencién estima que para constituir oferta de contrato,
la propuesta debe ser dirigida a una persona o personas determinadas. Las propuestas
dirigidas a una generalidad de individuos pueden ser consideradas de dos maneras:
como ofertas publicas, cuando el autor de la propuesta tuviera clara intencién de
asumir una vinculacién juridica, o como mera invitacién comercial.

La propuesta de contratar deberd ser precisa, es decir, ha de senalar el tipo de
mercancia, no de manera genérica sino, de ser posible, con su denominacién o nom-
bre comercial, c4digo o especificaciones técnicas; si se trata de productos naturales,
granos o materias primas, deberd indicarse la cantidad o el nimero de unidades que
se estd ofreciendo, asi como el precio unitario o por medida. Adicionalmente, estima-
mos que quien haga uso de este articulo debe mencionar el plazo de la validez de la
propuesta, con el fin de que, si posteriormente varian los precios, el invitado esté en
conocimiento de que eso puede ocurrir, pues la convocatoria tiene un término. Aun
cuando la Convencién no lo menciona, consideremos que dichas condiciones son
vélidas no solo para la propuesta a una persona determinada y singular sino, también,
cuando es una invitacién publica (ver grafico 12).

En Colombia, el art. 861 del Cédigo de Comercio dice que «[...] la promesa de
celebrar un negocio producird obligaciones de hacer [...]», es decir, la obligacién de
celebrar la compraventa. Pero de manera especifica, segiin el Derecho colombiano,
la oferta debe ser a firme, completa, formulada por persona capaz y con poderes.
Debe ser, ademds, definitiva y seria, y el destinatario la debe conocer realmente.

En el Pert, podemos apreciar que el art. 1382 del Cédigo Civil guarda una vin-
culacién con el inc. 1 del art. 14 de la Convencidn, aunque no con la misma claridad
y amplitud que este. En efecto, la norma peruana dice: «La oferta obliga al oferente,
si lo contrario no resulta de los términos de ella, de la naturaleza de la operacién o de
las circunstancias del caso».

Ambos cuerpos normativos mencionan la necesidad de precisar la oferta con
el fin de que el contrato se celebre en mérito de la simple aceptacién; en conse-
cuencia, esta debe contener todas las cuestiones e informaciones necesarias para su
posible aceptacién y, ademds, debe estar formulada con seriedad y con la intencién

de obligarse.
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Grifico 12
Oferta

Y

Precisa
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. Intencién a obligarse
(persona determinada)

En inciso 2 del art. 14 de la Convencién enuncia lo que se conoce como «invita-
cién a ofrecer», que no es otra cosa que una invitacion a hacer ofertas. Si bien puede
decirse que las ofertas al publico no pueden considerarse verdaderamente como pro-
mesas u ofertas, se cursa esta invitacién con el fin de proteger a quienes las puedan
haber formulado, impidiendo que asuman las obligaciones que de ellas se derivan.
Pero tal indeterminacién de la persona o personas a quienes se dirige la oferta se man-
tiene en tanto el contrato no se concluya. La disposicién citada resulta concordante
con la premisa de que dichos ofrecimientos no constituyen, por si mismos, ofertas.

El inc. 2 del art. 14 de la Convencién concuerda con el art. 1388 del Cédigo
Civil del Pert, que dice: «La oferta al publico vale como invitacién a ofrecer, consi-
derdndose oferentes a quienes acceden a la invitacién y destinatario al proponente» y
«Si el proponente indica claramente, la declaracién que su propuesta tiene el cardcter
obligatorio de una oferta, valdrd como tal».

La verdadera oferta es, entonces, la declaracién que confiere al destinatario el
poder de dar nacimiento al contrato. Resulta de esta concepcién que, frecuente-
mente, es el comprador quien tiene la posicion de oferente, por efecto de un pedido,
ya que un vendedor en situacién de «ofrecer» al publico estd emitiendo una invita-

cién a contratar (Audit, 1994, p. 69).

4.2. La teoria de la recepcién

La Convenci6én adopta, en cuanto a la eficacia de las declaraciones negociales, la
llamada «teoria de la recepciény.
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Elinc. 1 del art. 15 de la Convencién y el inc. 2 del art. 18 configuran un solo
negocio, la propuesta reconocida en el precitado articulo y la aceptacion senalada en
el art. 18. Para que ambas se tornen eficaces, no basta que ellas sean expedidas ni que
el destinatario tenga pleno conocimiento, sino que la declaracién haya llegado a la
esfera juridica de su destinatario al aceptarla como tal.

En el Pert, los arts. 1373 y 1374 del Cédigo Civil forman un sistema dnico,
basado en la teorfa del conocimiento que regula el momento y el lugar de la cele-
bracién del contrato. Asi, el art. 1373 expresa: «El contrato queda perfeccionado en
el momento y lugar en que la aceptacién es conocida por el oferente», inclinindose
por la teoria de la cognicién, también conocida como teoria del conocimiento,
segin la cual el contrato se perfecciona desde que el oferente conoce la aceptacién
de quien recibié inicialmente la oferta. El contrato, entonces, existe cuando ambas
partes estdn informadas de que hay un acuerdo, es decir, una coincidencia clara
de voluntades, hecho que da origen a la denominada doctrina de la «voluntad
comtn». En tanto, el art. 1374 juega, en este sistema, la funcién de paliar los efec-
tos de la teorfa del conocimiento, pero se inscribe dentro de ella sin postular una
alternativa. En efecto, el mencionado articulo senala: «La oferta, su revocacion, la
aceptacién y cualquier otra declaracién contractual dirigida a determinada persona
se consideran conocidas en el momento en que llegan a la direccidn del destinata-
rio, a no ser que este pruebe haberse encontrado, sin su culpa, en la imposibilidad
de conocerla».

El art. 1374 del Cédigo Civil del Pert regula la presuncién de conocimiento
—en realidad, presuncién de cognoscibilidad—, que se verifica en el momento en
que llega al establecimiento del oferente la declaracién de aceptacién. Este articulo
no se inscribe plenamente en la teorfa de la recepcidn, pues de haberlo hecho asi,
no habria establecido una presuncién juris tantum sino la conclusién misma del
contrato por el hecho de la llegada a la direccién (establecimiento) del oferente de la
declaracién de aceptacidn.

Segin la Convencidn, el declarante queda vinculado juridicamente dentro de los
términos de su propuesta cuando esta haya creado expectativas en el receptor. Fuera
de ello, no se ve ningtin interés atendible que impida al proponente desvincularse.
Ello puede ocurrir en las situaciones de revocabilidad previstas en el inc. 2 del art. 15
y en el art. 16 de la Convencidn.

El inc. 2 del art. 15 de la Convencidn senala: «La oferta, aun cuando sea irrevo-
cable, podra ser retirada si su retiro llega al destinatario antes o al mismo tiempo que
la oferta». En similar sentido se expresa el art. 1384 del Cédigo Civil del Pert cuando
dice: «La oferta deja de ser obligatoria si antes o simultdneamente con su recep-
cién llega a conocimiento del destinatario la declaracién del oferente en el sentido
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que puede revocarla en cualquier momento antes de su aceptacién». Este numeral
considera que la oferta pierde fuerza vinculante si antes, o simultineamente que su
llegada al destinatario, este se entera de que el oferente se estd reservando la facultad
de revocarla en cualquier momento, posibilidad que podrd hacerse efectiva hasta
antes de que se produzca la aceptacién y de que ella haya generado el contrato de
acuerdo con la férmula establecida en el art. 1374 de dicho cédigo.

4.3. La revocacién

Es necesario advertir que los términos retractacién (withdrawal), retiramiento
0 apartamiento y revocacion son expresiones bastante distintas en el cuerpo de la
Convencién, ya que el primero sirve para calificar el retiro de la propuesta antes de
que la oferta haya llegado al destinatario, y el segundo, después de su recepcién.

La Convencidn, en el art. 16, plantea la revocacién en dos situaciones: la pri-
mera, la del inc. 1, establece como principio la regla de la libre revocabilidad de la
propuesta, estableciendo como plazo limite la emisién de aceptacién. Y la segunda,
la del inc. 2, prohibe la revocacién de las propuestas contractuales que, de alguna
manera, sugieran que son irrevocables, bien como de aquellas otras que, de un modo
razonable, sean tomadas como irrevocables por el destinatario, quien puede haber
adoptado algunas acciones comerciales en la confianza de la vigencia y validez de
dicha propuesta.

El principio descrito concilia las pretensiones del proponente cuanto del decla-
rante. No se puede deducir que la solucién esbozada desatiende los intereses del
destinatario, puesto que dichos intereses solo pueden ser protegidos desde que expre-
sen su adhesién a la propuesta contractual y no antes.

También merecen relevarse las restricciones puestas a este principio. En efecto, en
el primer caso, la Convencidn se limita a extraer todas las consecuencias de la voluntad
manifestada por el declarante, quien al indicar —a través de un plazo para la acep-
tacidon— que la oferta es irrevocable renuncia a la facultad de revocar en el periodo
comprendido entre la llegada de la declaracién por parte de este. La segunda hipéte-
sis contempla aquellos casos en que la oferta no puede ser aceptada razonablemente
sin la mediacién de ciertas diligencias que deben ser realizadas por el destinatario.
En dichos casos, no es licito esperar que el destinatario actde de forma irreflexiva,
mas serfa injusto que tuviese que sufrir perjuicios por la revocacién de la oferta que
ocurriese en los términos del inc. 1. De alli se deriva que la Convencién atribuye

cardcter irrevocable a las propuestas hechas en esas circunstancias (Bento Soares &

Moura Ramos, 1986, p. 54).
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4.4. La aceptaciéon

A través del art. 18 de la Convencidn se puede apreciar una expresion de la libertad
contractual, aun cuando otros creen ver un reflejo de la autonomia de la voluntad.
Empero, la letra del articulo es clara: «El silencio o la inaccién por si solos no consti-
tuirdn aceptacién». (inc. 1 del art. 18); luego, rechaza el criterio de la expresion tdcita
de la voluntad presunta.

La teorfa de la autonomia de la voluntad requiere, usualmente, el apoyo de la
teorfa de la voluntad tdcita, que supone que, cuando falta la voluntad expresa o
manifiesta, debe entenderse que en ambas partes o en una de ellas —en este caso, del
destinatario— hubo voluntad para aceptar la propuesta. Sin embargo, bien puede
ser que el silencio sea el resultado de la confusién —tan frecuente en las rdpidas
transacciones comerciales— de una de las partes, que no advirtié que podria suscitar
una obligacién frente al proponente. En otras palabras, al no admitir de manera
expresa el criterio de la voluntad tdcita, la Convencién se aparta de la supremacia o
autonomia de la voluntad.

Sin embargo, el Cédigo Civil del Pert, en su art. 142, dice: «El silencio importa
manifestacién de voluntad cuando la ley o el convenio le atribuyen ese significado».
Esta regla podria llevar a un distanciamiento con la del art. 18 de la Convencién;
sin embargo, no hay tal diferencia, ya que esta dice: «El silencio o la inaccién, por si
solos, no constituirdn aceptacién», lo que quiere decir que se requerirdn otros medios
o instrumentos para que se considere como aceptacién. Uno de estos puede ser la
propia mencién en el texto contractual.

Posteriormente, el art. 18, en su inc. 2, sefala que: «La aceptacién de la oferta
surtird efecto en el momento en que la indicacién de asentimiento llegue al oferente»
y que esta no surtird efecto «[...] si la indicacién de asentimiento no llega al oferente
dentro del plazo que esta haya fijado o, si no se ha fijado plazo, dentro de un plazo
razonable [...]». Ello guarda relacién con el Cédigo Civil del Pert; en efecto:

* «[...] laaceptacién y cualquier otra declaracién contractual... se consideran
conocidas en el momento en que llegan a la direccién del destinatario [...]»
(art. 1374 C.C)).

* «Laaceptacién debe llegar a conocimiento del oferente dentro del plazo esta-

blecido por él» (art. 1375 C.C.).

4.4.1. Aceptacién con modificaciones

El inc. 1 del art. 19 de la Convencién dice que la respuesta a una propuesta con-
tractual que contiene limitaciones u otras modificaciones es un rechazo de la oferta

y constituird una contraoferta. Sin embargo, el inc. 2 prevé una situacién particular:
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si tal respuesta llevara modificaciones que no alteren sustancialmente los términos de
la oferta, constituird plena aceptacion, salvo que el autor de la propuesta hiciera notar
verbalmente las diferencias o mandara un aviso con esa finalidad. Si no lo hiciera, el
contrato queda concluido.

Un sector de los contractualistas estima que la estipulacién contenida en el inc.
1 del art. 19 de la Convencién puede llevar a incerteza y arbitrariedad, pues se deja
a la facultad del posible comprador la posibilidad de reajustar la propuesta, alterarla
y dar por concluido el contrato. Dicha solucién podria acarrear imprecisién, pero
en contra de ello se puede decir que la solucidn del citado numeral tiene a su favor
dos aspectos: en primer lugar, coadyuva a la celeridad de las transacciones comer-
ciales internacionales, permitiendo que las partes puedan llegar rdpidamente a un
acuerdo —aun modificando parcialmente la propuesta—, sin necesidad de remitirla
al proponente ni esperar posterior ratificacién a la modificacién; y en segundo lugar,
cualquier duda sobre el dmbito o rango de modificacién estd aclarada en el inc. 3
del mismo articulo, cuando enumera las situaciones en las cuales debe precisarse la
conformidad del proponente para dar por concluido el contrato, es decir, senala los
términos que no pueden ser modificaciones en una propuesta, pues ello equivaldria
a una alteracion sustancial.

El inc. 3 del art. 19 de la Convencién senala que alteran sustancialmente los
términos de la propuesta aquellas modificaciones que se refieran al precio, medio de
pago, calidad o cantidad de la mercaderia, lugar o momento de entrega, responsabi-
lidad de las partes y arbitraje. Luego, puede modificarse cualquier otro término de la
propuesta sin que este hecho signifique la descaracterizacién del contrato.

Esta es una situacién algo dificil de armonizar en el Derecho latinoamericano,
pues existen planteamientos diferentes.

En Argentina, el art. 1152 del Cédigo Civil indica que aceptar cualquier modi-
ficacién que se hiciere en la oferta importard la propuesta de un nuevo contrato.
Para que las partes se encuentren ligadas contractualmente, la aceptacién de la oferta
debe ser pura y simple. Una variacién de la propuesta constituird una nueva oferta,
aunque el aspecto reformado sea adicional u omitido en la oferta original.

En Brasil, el art. 1083 del Cédigo Civil considera como nueva propuesta la
aceptacion enviada fuera del plazo. De igual manera lo considera, en Colombia,
el mencionado art. 855 del Cédigo de Comercio.

En el Perd, interpretando extensivamente el art. 1376 del Cédigo Civil debe
entenderse que cualquier modificacién que se haga a una oferta o una respuesta que
modifique la propuesta inicial equivale a una contraoferta. Por lo anterior, se puede

concluir que no existe oposicién con el texto de la Convencién.
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4.4.2. Plazos de aceptacién

Para mayor precision, la Convencién establece, en su art. 20, plazos de duracién
de la propuesta para determinar el lapso en el cual el destinatario puede expresar su
voluntad contractual. Asi, los términos empiezan a correr segin el instrumento que
contenga la propuesta. Si la oferta fuera hecha por telegrama o por carta, el plazo
empieza a correr en el momento en que es emitido o en la fecha anotada en dicho
instrumento por la oficina postal, si no constara la primera. En el caso del teléfono,
télex o facsimil e incluso en el correo electrénico, el plazo se inicia en el momento en
que la oferta llega a la esfera juridica del destinatario. Siendo que dichos términos se
cuentan en dias calendario y que si el dltimo dia del plazo fuera feriado en la ciudad
del oferente, y en tal razén la notificacién no pudiera llegar vilidamente, el término
se prolongard hasta el primer dia til siguiente.

Transcurrido el plazo sin que haya aceptacion, la oferta se extingue. A idéntico
resultado conduce la situacién en la que el proponente recibe un rechazo a su oferta,
segun lo senala el art. 17 de la Convencién, inclusive en el caso en que la propuesta
se presente como irrevocable. Esta solucién, a diferencia de lo establecido en algunos
regimenes juridicos latinoamericanos, rige tanto para las ofertas revocables como
para las irrevocables. El rechazo puede ser expreso o técito, como lo permite el inc. 1
del art. 19, que dice: «La respuesta a una oferta que pretenda ser una aceptacién y que
contenga adiciones, limitaciones u otras modificaciones se considerard como rechazo
de la oferta y constituird una contraofertan.

El art. 21 de la Convencién concede al proponente la facultad de considerar
eficaz cualquier aceptacion tardia, desde que sin dilatacién comunique tal cosa a la
otra parte.

El art. 1376 del Cédigo Civil del Pert expresa: «La aceptacién tardia y la
oportuna que sea conforme a la oferta equivalen a una contraoferta». Y también:
«Sin embargo, el oferente puede considerar eficaz la aceptacién tardia o la que se
haga con modificaciones, con tal que dé inmediato aviso en ese sentido al aceptante».
Por lo que se concluye que el régimen peruano considera la aceptacién tardia como
una contraoferta, dejando a cargo del oferente la calificacién de eficaz con tal de que,
inmediatamente, avise en ese sentido al aceptante. En otras palabras, la regla peruana
la califica como contraoferta y no automdticamente con plenos efectos, como si la
considera la Convencién.

El Derecho argentino tiene posiciones distintas. Segun el art. 1154 del Cédigo
Civil, siguiendo la teoria de la expedicién, dice que la aceptacién hace perfecto el
contrato desde que se hubiera mandado al proponente. Pero los arts. 1155 y 1149
del C.C. expresan que el aceptante de la oferta puede retractarse de su aceptacion
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antes de que ella haya llegado a conocimiento del proponente. Empero, en Argen-
tina, algunos juristas opinan que el art. 1154 establece la regla general.

El Cédigo Civil de Brasil mantiene igual criterio en su art. 1086, al establecer
que «[lJos contratos por correspondencia epistolar, o telegrafica, se tornan perfec-
tos desde que la aceptacién es expedidar. A su vez, el Cédigo de Comercio, en su
art. 127, sefala: «Los contratos tratados por correspondencia epistolar se reputan
concluidos y obligatorios desde que el que recibe la proposicién expida carta de res-
puesta, aceptando el contrato sin condicién ni reserva; hasta ese momento es libre
de retractarse la propuesta, salvo si al hacerlo se hubiere comprometido a esperar
respuesta, y a no disponer del objeto sino después de rechazada su proposicién, o
hasta que transcurra el plazo determinado». Asimismo, dice que «[s]i la aceptacion
fuera condicional se tornard obligatoria desde que el primer proponente avise que
estd conforme con la condicién».

El Derecho colombiano tiene una posicién singular. Asi, el art. 850 del Cédigo
de Comercio sefiala que no es indispensable que la aceptacién sea manifiesta en
la misma forma que la propuesta. Y el art. 854 del mismo Cédigo permite expre-
sar la intencién de celebrar el negocio juridico propuesto mediante manifestaciones
externas no declarativas pero concluyentes.

La Convencién agiliza el vinculo comercial, pues considera eficaz una aceptacion,
aunque esté fuera de término, antes que obligar a una reiteracién inutil y dilatoria.

El inc. 2 del art. 21 de la Convencién estima que la aceptacién tardia es efi-
caz cuando de la carta o del medio que la contiene se deduce que fue expedida
en condiciones tales que, si su transmisién hubiera sido normal, habria llegado a
tiempo; y que, si el proponente no estuviera dispuesto a ver concluido el contrato
en esas condiciones, deberd comunicar sin demora al aceptante su intencién de con-
siderar extinta la oferta. De igual manera se manifiesta el art. 5 del Cédigo de las
Obligaciones suizo.

En Brasil, el art. 1083 del Cédigo Civil estima que la aceptacion tardia equivale
a una contraoferta. De igual manera lo hace el art. 855 del Cédigo de Comercio de
Colombia.

El Derecho argentino no tiene disposicién expresa respecto de la facultad de
aceptar la contestacién tardia. La anica disposicidn es que la aceptacién deberd ser
«oportunar.

En el inc. 2 del art. 21 de la Convencién observamos otra de las notas peculiares
del contrato de compraventa: la buena fe. El proponente, al recibir la comunicacién
a través de un medio que demuestre que ha sido expedida en tiempo oportuno, estd
obligado a avisar al aceptante. Considerar la aceptacién como eficaz y, en consecuen-
cia, dar al contrato por concluido es la mejor muestra de confianza del aceptante.
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5. OBLIGACIONES Y DERECHOS DE LAS PARTES

Cualquier pais puede vincularse en una u otra parte de la Convencién y no nece-
sariamente en su totalidad. Asi, los Estados pueden conectarse en la parte relativa a
los efectos del contrato de compraventa internacional en los términos que vamos a
comentar, dejando a salvo o excluyéndose de todo aquello que se refiere a la forma-
cién de dichos contratos.

Este asunto es regulado en la Parte III de la Convencidn.

5.1. Disposiciones generales

El Capitulo I de la Parte III, denominado «Disposiciones Generales», carece, a nues-
tro juicio, de érden y de claridad, pues aglutina una serie de preceptos dispares, sin
ligacién determinada, como el incumplimiento esencial del contrato, la transmisién
de la comunicacién que da origen al contrato, las condiciones e intervencién de los
drganos jurisdiccionales, asi como la modificacién o extincion del contrato.

5.1.1. Incumplimiento esencial

La Convencidn, en su art. 25, usa la expresion incumplimiento esencial del contrato
para referirse a la accién de una de las partes que cause a la otra un perjuicio tal que
le prive sustancialmente de aquello que le era legitimo esperar del contrato, salvo si
el actor no previé ese resultado y si una persona razonable, con idéntica calificacion
y colocada en la misma situacién, no lo hubiera previsto.

Esta férmula no agota las dificultades de interpretacién que pueden surgir de la
lectura del texto de la Convencidn, pero estd acorde con su espiritu de dar cabida a
otros casos o posibilidades por encima de aquellos previstos por sus autores. De esa
manera, torna posible su aplicacidn a situaciones que no podria prever y que pueden
surgir en un intercambio comercial internacional cada vez mds fluido y frecuente,
pero donde se haria sentir la necesidad de dicho tratamiento.

Se ha de advertir que la expresion incumplimiento esencial del contrato es ajena a
la doctrina y al Derecho positivo latinoamericano, que se inclina mds por el principio
del «perjuicio» o del «dafio». Aqui se aprecia la influencia del sistema del common law,
cuyos juristas influyeron en esta parte de la Convencidn, proponiendo este término
no solo en el seno de esta sino en trabajos influyentes como los de Michida y los de
G. L. Peiris (Michida, 1979, pp. 279 y ss.). Esta férmula debe ser entendida ple-
namente por el operador internacional y el asesor juridico latinoamericano como
una extensién o ampliacién de la figura del incumplimiento contractual, siendo
recomendable, entonces, que se especifiquen en las cldusulas las circunstancias que
pueden constituir incumplimiento esencial.
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5.1.2. Notificacién de resolucién contractual

La validez de la resolucién del contrato se consagra a partir del momento en que
fuera hecha la notificacién. El art. 26 de la Convencién en su escueto texto dice:
«La declaracién de resolucién del contrato surtird efecto solo si se comunica a la otra
parte». De aqui se deduce que el contrato quedard resuelto desde que se notifique la
declaracién de resolucién a la otra parte. Este numeral deberd entenderse conforme
a los arts. 49 y 64 de la Convencidn, que fija las condiciones apropiadas para que los
sujetos declaren resuelto el contrato.

Como se ve, no se exige forma especial, que es un requisito fundamental en todo
el Derecho positivo de América Latina. El art. 1371 del Cédigo Civil peruano dice:
«La resolucién deja sin efecto un contrato valido por causal sobreviviente a su cele-
braciény, es decir, la resolucién opera después de celebrado el contrato, hecho que
nos lleva a afirmar que ha de notificarse efectivamente a la contraparte para que tenga
plena validez. Lo mismo se puede decir respecto al Derecho brasilero.

En lo que se refiere a la eficacia de esta notificacién, no se sigue la llamada «teoria
de la recepcién», pues, de conformidad con el art. 27 de la Convencién el atraso o
error al transmitir la comunicacion, e incluso el hecho de que no llegara a su destino,
no privard a quien notifica el derecho a invocar dicha comunicacién, dejando a cargo
del declarante el riesgo de una comunicacién inexacta. Esta situacién es distinta a la
del régimen civil latinoamericano.

Elart. 1374 del Cédigo Civil del Perti nos lleva a ver el requisito de la formalidad
cuando dice que la oferta, su revocacién y cualquier otra declaracién contractual se
consideran conocidas en el momento en que llegan a la direccién del destinatario.
En otras palabras, los efectos de la resolucién se cuentan a partir del momento en que
dicha declaracién es eficaz, de acuerdo con el principio aplicable a las declaraciones
recepticias.

Probablemente, este sea uno de los articulos mds dificiles de admitir por el
Derecho latinoamericano que, en resguardo del equilibrio de las partes, reconoce
con claridad las reglas procesales de la notificacién y de la validez del acto para no
perjudicar a quien se ve afectado —o sancionado en este caso— con la resolucién de
un contrato.

Aungque autores como Marfa Angela Bento Soares y Rui Manuel Moura Ramos
senalan que la divergencia entre el art. 27 de la Convencidn vy las soluciones adop-
tadas en el sistema romano-germdnico son aparentes, debemos senalar que, a pesar
del cardcter internacional del instrumento de reglamentacién, habria sido feliz que la
Convencién estableciera el medio expreso para hacer llegar tal notificacién.

El sistema de las comunicaciones es cada vez mds variado y eficaz. Por doquier
se puede transmitir una orden o una informacién. El télex, el fax y aun los servicios
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de informdtica como los mecanismos de e-commerce permiten llegar con certeza a
cualquier persona. No hay un limitante para los sujetos, sobre todo para las operacio-
nes comerciales internacionales, en cuyo 4mbito un gran porcentaje de los contratos
se cierra via fax, télex, cable o correo electrénico. Habria bastado con sefialar que el
medio idéneo para dar por vilida la notificacién sea el télex y que su eficacia corra a
partir de las 24 horas de su expedicién.

Pareceria ser que la Convencidn se aparta de la «teoria de la recepcién». Con el
fin de precisar el sentido de la orientacién convencional, solo se afiadiria el medio
—en este caso el télex o el correo electrénico—, y su eficacia seria después de las
24 horas de la expedicién que, como se puede apreciar, favorece al notificante y es
suficientemente demostrable, pues el medio indica el dia y hora de emisién. Es mis,
dicha notificaciéon podria ser emitida viernes o sdbado, caso en el cual la otra parte va
a tomar conocimiento solo dos dias después y no va a poder accionar hasta entonces,
pero habria certeza de la resolucién contractual, que le puede permitir actuar o ajus-
tar su conducta comercial sin verse afectada por el desconocimiento de dicho evento.

Manteniendo el texto del art. 27 de la Convencién y sus principios, bastaria con
afadir este medio, incluso computando su eficacia desde el momento de su expedi-
cidn, si ello, aun cuando no es lo éptimo, facilita el consenso de las partes.

No es suficiente que la Convencién mencione (art. 27) que la notificacién se haga
«por medios adecuados a las circunstancias», pues ello posibilita el uso de cualquier
medio, incluso una llamada telefénica que no siempre es recibida por el destinatario.
Debe haber un medio comprobable, verificable y objetivo.

Creemos que esta regla puede propiciar confusiones al momento de su aplica-
cién. Asi, por ejemplo, en la Argentina, pais adherido a la Convencidn, se exige que
la forma de la comunicacién sea fehaciente. Cualquier duda acerca de si la comunica-
cién ha existido o no debe resolverse en sentido de que no lo fue, ya que el interesado,
pudiendo haber utilizado una forma que no arrojara dudas, no ha empleado un

medio seguro (Borda, 1987, p. 143).

5.1.3. Restricciones del derecho a exigir el cumplimiento

El art. 28 de la Convencién senala que un determinado «[...] tribunal no estard
obligado a ordenar el cumplimiento especifico a menos que lo hiciere, en virtud de
su propio derecho, respecto de contratos de compraventa similares no regidos por la
Convenciény.

El citado numeral dispone que un tribunal no estd obligado a decretar la eje-
cucién forzada en caso de que no pueda hacerlo en virtud de su propio Derecho,
aplicable a contratos de compraventa similares no regidos por la Convencién. Luego,
si el tribunal estd facultado para ordenar una forma particular de ejecucién forzada
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—como la entrega del bien o el pago—, el art. 28 solo y tnicamente cife su aplica-
cién al caso en que un tribunal no pudiese, bajo ninguna circunstancia, ordenar la
ejecucion forzada de la obligacién (Espina Otero & Quintana Hurtado, 1985, p. 74).

En la Republica Dominicana, los tribunales estarian en posibilidad de ordenar el
cumplimiento especifico de una obligacién solo en aquellos casos de venta de cosas
genéricas y no individualizadas, cuando la obligacién cuyo cumplimiento forzoso se
procure sea la de entrega del objeto del contrato de compraventa.

En el Cédigo Civil del Pert, segin el art. 1132 se admite el cumplimiento especi-
fico de la prestacién. Asi, en la obligacién de entrega de una cosa cierta: «El acreedor
de bien cierto no puede ser obligado a recibir otro, aunque este sea de mayor valor».
Luego, la norma convencional es entendible dentro del Derecho sustantivo peruano,
al limitar la accién del tribunal si una parte tiene el derecho de exigir el cumpli-
miento de una obligacién de hacer.

En el Brasil, el mismo principio se aplica al acreedor comerciante o no, pues el
art. 863 del Cédigo Civil determina que «[...] el acreedor de cosa cierta no puede
ser obligado a recibir otra, aunque sea mds valiosa [...]». El Cédigo Comercial, a su
vez, establece que en caso en que no hubiere entrega, hay dos opciones para el comer-
ciante: «Cuando el vendedor deja de entregar la cosa vendida en el tiempo indicado, el
comprador tiene la opcién de rescindir el contrato o demandar su cumplimiento con
los dafios de mora; salvo los casos fortuitos o de fuerza mayor». La segunda opcién
es que «[e]l vendedor que después de perfeccionada la venta, alienara, consumiera o
deteriorara la cosa vendida, serd obligado a dar al comprador otra igual en especie,
calidad y cantidad, o pagarle en la falta de esta el valor estimado por drbitros, con
relacién al uso que el comprador pretendia hacer o al lucro que podia derivarse [...]».

Como se puede apreciar, a la misma obligacién le pueden corresponder diversos
regimenes de ejecucién en los varios paises vinculados a la Convencién, ya que no
todas las legislaciones reconocen la figura del cumplimiento especifico cuando se les
presenten casos semejantes no regulados por la Convencién.

La regla de la Convencién es, indudablemente, mds asequible al sistema juridico
del common law, que en muy raras ocasiones hace uso del mecanismo de cumpli-
miento especifico. Por esta razén, las legislaciones que admiten esta figura apenas
estdn obligadas a ordenar el cumplimiento especifico cuando se les presenten casos

semejantes no regulados por la Convencién.

5.1.4. Modificacién o extincién del contrato

El principio generalmente admitido es que las partes pueden alterar, variar o extin-
guir un contrato por mutuo acuerdo. Asi lo reconoce el art. 1134 del Cédigo Civil de
la Repuiblica Dominicana, como un principio general de la teoria de las obligaciones.

222



ANiIBAL SIERRALTA Rios

De igual manera, el art. 1351 del Cédigo Civil del Pert, que dice: «El contrato es el
acuerdo de voluntades de dos o mds partes para crear, regular, modificar o extinguir
una relacién juridica patrimonial».

El inc. 1 del art. 29 de la Convencién contintia esta vieja tradicién juridica,
segun la cual no se puede admitir la modificacién de las cldusulas contractuales por
voluntad de una sola de las partes.

Como se aprecia del Derecho positivo latinoamericano, e incluso de los demds
ordenamientos del civi/ law —como por ejemplo el art. 406 del C.C. de Portugal—,
no hay modificacién o alteracién contractual si las partes no lo convienen previamente.
El sistema del common law va en este punto mucho mds alld, pues no reconoce el
acuerdo de las partes como razén suficiente para alterar un contrato, sino que, ademds,
exige que esa variacién no perturbe el equilibrio contractual tal como fue logrado en el
momento de la negociacién y de la formacién del contrato. En efecto, la doctrina lla-
mada de la consideration (Chloros, 1978, pp. 137 y ss.) establece que la modificacién o
variacién de una de las cldusulas contractuales, no puede, de ningtin modo, implicar el
agravamiento de las obligaciones de una de las partes o el mejoramiento de una de ellas
en perjuicio de la otra. De esa manera, aun cuando los sujetos convengan en una modi-
ficacién de lo convenido, esta no puede alterar el equilibrio del contrato. Vemos en
ello una limitacién a la autonomia de la voluntad, pues podria ser que los intervinien-
tes, precisamente por interés de las prestaciones, decidan incrementar las obligaciones
de una de ellas, siendo que el propio sistema, en homenaje a un interés superior
—el equilibrio contractual—, restringe esta libre disposicién con aquella reserva.

En cuanto a la forma de modificacién del contrato, el inc. 2 del art. 29 de la
Convencién sefala que si un contrato escrito estipula que, por acuerdo de las partes,
la modificacién o extincidn debe ser hecha por escrito, no puede serlo de otra forma.
Sin embargo, si una de las partes consiente y la otra admite, puede eximirse de dicha
formalidad.

La Convencién permite que, no obstante el contrato contenga una cldusula
como la sefalada en el inc. 1 del articulo comentado, los intervinientes puedan dero-
garla oralmente o aun de forma técita. Esta permisividad puede dar lugar a algunos
excesos, pues el medio probatorio de la modificacion es débil, cuando no es inexpre-
sable, ya que la Convencién dice que basta el comportamiento de una las partes para
dejar sin efecto la cldusula de la exigencia formal, si es que la otra hubiera confiado
en tal comportamiento. Claro estd que tal reciprocidad, dicha confianza, de alguna
manera configura un acuerdo de voluntades en el que prima la buena fe, pero no es
una manifestacién condicente con el incumplimiento de cada una de las cldusulas.
Hubiera sido mejor exigir la ratificacién por escrito de la parte que admite el com-
portamiento modificatorio del contrato.
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5.2. Obligaciones del vendedor

La obligacién principal del vendedor es, obviamente, la entrega de la mercaderia,
transmitir la propiedad y los documentos respectivos; asi lo sefiala el art. 30 de la
Convencién. Esta norma es plenamente entendible por el Derecho latinoamericano,
que se sustenta en el principio romano de la tradere vacua possessio de las mercaderias.

El art. 754 del Cédigo Civil de Colombia estipula que la transmisién de la pro-
piedad o dominio se realiza mediante la entrega fisica del bien si se trata de muebles
o por la transmisién del conocimiento de embarque, carta de porte o factura, cuando
se trate de mercaderfas que van por tierra, mar o aire, conforme lo sefala el art. 923
del Cédigo de Comercio.

El art. 1549 del Cédigo Civil del Pert no solo reconoce la entrega de la cosa,
sino que, ademds, el vendedor debe facilitar los documentos y titulos relativos a la
propiedad, tal como lo dispone el citado art. 30 de la Convencién.

El art. 2288 del Cédigo Civil de México (Distrito Federal), aplicable supletoria-
mente a los contratos comerciales, también admite la obligacién.

En la Repuiblica Dominicana, el art. 1604 del Cédigo Civil define como entrega
la traslacién de la cosa vendida al dominio y posesién del comprador.

En Brasil, el art. 197 del Cédigo Comercial dispone que: «Después de que la
venta es perfecta (art. 191), el vendedor queda obligado a entregar al comprador la
cosa vendida en el plazo y modo estipulado en el contrato; bajo pena de responder
por las pérdidas y danos que de su falta resultaren». Se debe anadir que el vendedor
tiene también la obligacién de transferir el dominio (art. 620 del Cédigo Civil) y
que se trata de una obligacién personal y no real, origindndose para el comprador un
derecho de crédito contra el vendedor.

En Chile, el art. 149 del Cédigo de Comercio se refiere a similar entrega simbo-
lica, como es la de la transmisiéon del conocimiento de embarque, carta aérea o carta
de porte.

La norma de la Convencién vincula entrega y transmisién de la propiedad como
elementos propios del vendedor. Pero los aspectos de la transmisién deben compren-
derse a la luz de las reglas del Derecho interno que resulten aplicables de conformidad
con los principios del conflicto de leyes. Segtin lo anterior, la Convencién renuncia a
establecer los cauces a través de los cuales la propiedad debe ser transmitida; siendo
que su verificacién queda remitida a las normas del Derecho interno. Asi, si tales
reglas aplicables exigen, ademds de la #7aditio, un acuerdo de voluntades cuyo objeto
especifico sea la transmision de la propiedad, el vendedor quedard obligado a cele-
brar dicho acuerdo y a prestar su conformidad a tenor de lo establecido en dicho

articulo 30 de la Convencién, pudiendo el vendedor, en consecuencia, supeditar
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la transmisién de la propiedad a determinadas circunstancias, como podria ser el
pago total del precio.

La Convencién abandona el principio seguido por el Derecho latinoamericano,
que asocia la entrega con la propiedad y la conformidad de la cosa vendida, pero que
es asequible con el sistema del common law.

El art. 32 de la Convencidn prevé obligaciones adicionales del vendedor:

* La individualizacién de la mercaderfa cuando no se encuentra claramente
identificada. Esta identificacién exige un distintivo gréfico sobre el mismo
producto, cuando no conste de los documentos de transporte.

* Enviar aviso al comprador notificando la expedicién de la mercaderia. Este
requisito es tan importante que su incumplimiento es sancionado por el
mantenimiento, a cargo del vendedor, del riesgo de pérdida o deterioro de la
cosa (inc. 1 del art. 32).

*  Celebrar los contratos necesarios con el fin de que las mercaderfas sean
transportadas al local convenido, teniendo en consideracién las condicio-
nes normales del transporte y los medios convenientes al efecto. (inc. 2 del
art. 32).

* Proporcionar al comprador la informacién necesaria para la celebracién del
contrato de seguro, cuando sea obligacién del importador proveer el trans-
porte de la mercaderfa. (inc. 3 del art. 32).

5.2.1. Lugar de entrega

En principio, las mercancias deben ser entregadas en el lugar convenido por las par-
tes; v, si no se hubiera senalado expresamente, la prestacién deberd ser cumplida en
el domicilio del deudor. De esa manera lo precisa el art. 1553 del Cédigo Civil del
Perq: «A falta de estipulacién, el bien debe ser entregado en el lugar en que se encuen-
tre en el momento de celebrarse el contrato. Si el bien fuera incierto, la entrega se
hard en el domicilio del vendedor, una vez que se realice su determinacién».

En Colombia, el art. 754 del Cédigo Civil expresa que la forma de realizar la
entrega de una mercaderia es a través de la remisién al sitio convenido. De manera
coincidente, el inc. 3 del art. 923 del Cédigo de Comercio dice: «Por la expedicion
que haga el vendedor de las mercaderias al domicilio del comprador o a cualquier
otro lugar convenido».

En Brasil, el art. 199 del Cédigo Comercial sehala que: «La tradicién de la cosa
vendida, a falta de estipulacién expresa, debe hacerse en el lugar donde la misma cosa
se encontraba al momento de la venta; y puede operarse por el hecho de entrega real
o simbélica o por el titulo; o por el modo que estuviere en uso comercial en el lugar
donde debe verificarse [...]».
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En México, el art. 86 del Cédigo de Comercio indica que, salvo pacto en con-
trario, las mercaderias deben ser entregadas en el lugar que sea mds apropiado de
acuerdo con el propésito de la transaccién, que puede deducirse de los términos
del contrato.

Sin embargo, el trifico mercantil internacional trae muchas otras posibilidades,
como la venta de un bien que debe ser escogido de un grupo genérico o el caso en
que debe ser entregado para su transporte en el punto indicado por el comprador.
Por ello, la Convencidn prevé dos situaciones: la primera (inc. # del art. 31), la mds
frecuente de todas, es aquella en la que es preciso transportar el bien, en cuyo caso
el vendedor se libera de la obligacién de entrega y mds bien remite las mercaderfas
al primer transportador de la cadena de medios. En este inciso, la Convencién reco-
noce el tipo de transporte multimodal, en el que por la variedad de los medios que
intervienen es necesario determinar en qué punto de la cadena se entrega la cosa.
Asimismo, se precisa un punto de transferencia del riesgo, que es vital para sefialar el
espacio en el que el vendedor queda liberado de la obligacién de entrega. La segunda
situacién (inc. & del art. 31) es aquella en la cual la mercancia pertenece a un bien
genérico que debe ser escogido de un conjunto determinado o se trata de un pro-
ducto que debe ser fabricado en cierto lugar, en cuya eventualidad dicho bien debe
ser puesto a disposicion del comprador en el lugar donde se encontraba o donde
debfa ser fabricado al tiempo de la conclusién del negocio. Lo que significa que las
partes deben conocer, en el momento de celebracién del contrato, el lugar donde se

encontraban las mercaderfas.

5.2.2. Fecha de entrega

Corresponde a las partes determinar cudndo ha de cumplirse con la tradicién de la
cosa y en dicho término ejecutarla. Asi lo reitera el art. 33 de la Convencién que
prevé tres momentos: en la fecha determinada (inc. 4), dentro del plazo estipulado
en el contrato (inc. 4), y si no hubiese fecha o plazo, dentro de un plazo razonable a
partir de la celebracién del contrato. La legislacién latinoamericana no tiene detalles
tan precisos como la Convencién.

Elart. 375 del Cédigo de Comercio de México indica que si se ha fijado un plazo
para la entrega, dentro de ¢l debe efectuarse, pues si se hiciera después de trascurrido
el mismo, el comprador podria negarse a admitir la cosa.

El art. 197 del Cédigo Comercial del Brasil menciona, de igual manera, que la
entrega debe hacerse en el plazo determinado en el contrato.

El art. 1552 del Cédigo Civil del Pert sefala: «El bien debe ser entregado
inmediatamente después de celebrado el contrato, salvo la demora resultante de su
naturaleza o de pacto distinto».
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Si no ha sido expresamente senalado por los sujetos a favor de quien se ha esta-
blecido el plazo, se tendrd extendido a favor del vendedor, quien podrd hacer entrega
del bien en cualquier momento en el trascurso del término, a no ser que de las cir-
cunstancias resulte que fue establecido a favor del comprador; en dicha situacion, le
corresponde a este escoger la fecha de entrega. Debemos senalar que, en tal eventua-
lidad, la entrega anticipada de las mercaderias por parte del vendedor no es tenida
como cumplimiento de la prestacién, aplicindose, al efecto, el art. 52 de la Conven-
cién. Asimismo, deberd seguirse la regla de la buena fe, que exige al comprador avisar
con anticipacién al vendedor la fecha que hubiera escogido.

En el caso de falta de estipulacién contractual del plazo de cumplimiento de
la obligacién, sefala el inc. ¢ del art. 33 de la Convencién que el vendedor debe
entregar las mercaderias dentro de un plazo razonable. Este término, razonable, debe
ser interpretado de acuerdo con la prictica comercial internacional, es decir, segiin
los usos en cada plaza. Aqui vemos, una vez mds, la necesidad del andlisis del espe-
cialista, que ha de considerar lo usual o frecuente segtn el tipo de operacién y de
mercado. No serd, entonces, lo usual en el mercado del vendedor sino lo frecuente
en el lugar donde ha de entregarse la mercaderia, que no siempre es el del estableci-
miento del comprador.

La solucién a la que llega la Convencién es propia de la prictica comercial inter-
nacional y asi ha de apreciarse en cada caso. Por ejemplo, si se trata de exportacion
de productos frescos, manzanas o peras, el plazo de entrega no puede superar a aquel
que sea necesario para que dichos productos sean puestos en buen estado a su con-
sumo. Pongdmonos en otra situacion: si se trata de articulos o mercaderias de venta
en periodos de temporada —vestidos, trajes—, el plazo de entrega no podrd ser
mayor que aquel en que se inicie realmente la campana de ventas de estos articulos
de temporada; no el de apertura o anticipo sino el del inicio de la campafia, en caso
de que el contrato haya sido celebrado antes del periodo de apertura.

5.2.3. Entrega de los documentos

El art. 34 de la Convencidn trae en su texto dos conceptos: el primero es que si el
vendedor estd obligado a remitir los documentos relativos a las mercaderfas, debe
cumplir dicho acto en la forma prevista contractualmente. Esta afirmacién nos parece
excesivamente obvia. El segundo concepto prevé que, en caso de entrega anticipada
de documentos, el vendedor conserva, hasta el momento en que esta deberia ser
efectuada, el derecho de subsanar cualquier omisién o error de dichos documentos.
En buen romance, sanear la documentacién siempre que dichos actos no causen en
el comprador inconvenientes o gastos mayores. En todo caso, el comprador puede
pedir una indemnizacién por pérdidas o danos.
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Este articulo guarda distancia con el Derecho latinoamericano, pues la entrega
de documentos no tiene referencia en nuestras legislaciones, ya que la obligacién se
considera como accesoria. Asi, en Argentina, los arts. 575 y 1409 del Cédigo Civil;
en Colombia, el art. 928 del Cédigo de Comercio y los arts. 1884 y 1605 del Cédigo
Civil; en el Perq, el art. 1551 del Cédigo Civil establecen que el vendedor debe entre-
gar los documentos y titulos relativos a la propiedad del bien, salvo pacto distinto,
con lo cual se acerca mucho mds al texto convencional.

5.2.4. Conformidad de las mercaderias y pretensiones de terceros

La consideracién de la Seccién 11, del Capitulo II de la Parte IT de la Convencién es
asegurar que las mercaderias que serdn objeto de entrega guarden relacién con aque-
llo que se expresé en el contrato. Luego, el documento ha de indicar con precisién las
mercaderias de que trata la operacién, debiendo estar embaladas y acondicionadas de
acuerdo con lo descrito en las cldusulas pertinentes del acuerdo (inc. 1 del art. 35).

El inc. 2 del precitado numeral indica los requisitos especificos que las merca-
derfas deben poseer, salvo pacto en contrario. La calidad de los bienes entregados
deberd corresponder con la descrita en las cldusulas. Cuando no se especifique la
calidad, las mercancias deberdn cumplir con las normas exigidas en forma usual, es
decir, ser aptas para el uso a que se destinen o para el que, ordinariamente, se aplican
mercaderias del mismo tipo. De alli la necesidad de que los contratos internacionales
contengan una cldusula introductoria en la que se indique el motivo, la causa o la
razén que lleva a las partes a contratar, es decir, la introduccién, la motivacién de
la compraventa, que puede expresar para qué serdn usadas o empleadas las mercade-
rfas, que pueden ser, a su vez, bienes intermedios para producir un producto final.
Esta cldusula introductoria puede estar configurada con los diferentes correos elec-
trénicos que, previos a la determinacién contractual, hayan intercambiado las partes.

El subinciso & del inc. 2 del art. 35 de la Convencién introduce una condicién
particular: sefiala que cuando el comprador a quien va destinado el bien no confia
en la competencia o la apreciacién del vendedor, este queda liberado de entregar las
mercaderfas para aquel fin especifico. La confianza por parte del comprador funciona
como prerrequisito de la obligacién del exportador de proveer una mercaderia con las
caracteristicas requeridas por el comprador.

Finalmente, si al momento de celebrar el contrato el importador conoce o no
puede dejar de ignorar la falta de requisitos de las mercaderias, el vendedor queda
liberado de cualquier responsabilidad. Es otras palabras, si el comprador sabe o estd
obligado a saber que las mercaderfas no son similares a las muestras o no tienen los
requisitos especificos de embalaje o envase —en definitiva los requisitos del inc. 2
del art. 35 de la Convencién—, el vendedor quedard exonerado de responsabilidad.
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En Argentina, el art. 2164 del Cédigo Civil considera como vicio aquel que haga
la cosa impropia para su destino.

En Colombia, el inc. 2 del art. 1915 del Cédigo Civil establece como vicio
redhibitorio aquel que impida que la cosa vendida sirva para el uso natural al cual
fue destinada. A su vez, el art. 934 del Cédigo de Comercio exige que los vicios o
defectos hagan la cosa impropia para su natural destino o para el fin previsto en
el contrato.

En el Perti no existe una concordancia directa, salvo el art. 1505 del Cédigo
Civil, que en materia de obligaciones senala que: «Hay lugar al saneamiento cuando
el bien carece de las cualidades prometidas por el trasferente que le daban valor o no
lo hacian apto para la finalidad de la adquisicién».

En Brasil, el art. 214 del Cédigo Comercial dispone: «El vendedor es obligado a
hacer buena para el comprador la cosa vendida, aun cuando en el contrato se estipule
que no queda sujeto a responsabilidad alguna, salvo si el comprador, conociendo
el peligro al momento de comprar, declarara expresamente, en el instrumento del
contrato, que toma sobre si el riesgo; debiendo entenderse que esta cldusula no com-
prende el riesgo de la cosa vendida, que por algtin titulo pueda pertenecer a tercero».

En Venezuela, el art. 140 del Cédigo de Comercio dice: «Las averfas sufridas
durante el viaje resuelven el contrato, si las mercancias estdn de tal modo deterioradas
que no sirvan para el uso a que estdn destinadas.

5.2.5. Momento para determinar la conformidad de las mercaderias

La cuestién frecuente en la prictica comercial internacional es saber el momento
en que se certifica la conformidad de las mercancias. Al efecto, el art. 36 de la
Convencién sefiala que dicho momento coincide con el de la trasferencia del riesgo,
de tal manera que el comprador puede responsabilizarse en el instante mismo en que
asume el riesgo, siendo que toda falta de conformidad que surja, a partir de dicho
momento, serd de responsabilidad del adquirente. Sin embargo, el vendedor serd
responsable por cualquier falta que se presente a posteriori desde que tal carencia
estuviese insita en el producto.

El vendedor serd responsable de toda falta de conformidad a cualquiera de sus
obligaciones, incluido el incumplimiento de cualquier garantia que, durante deter-
minado periodo, las mercaderias seguirdn siendo aptas para el uso al que fueron
destinadas o conservardn las cualidades y caracteristicas especificas. (inc. 2 del art. 36
de la Convencién).

En Brasil, el art. 1101 del Cédigo Civil dispone: «La cosa recibida en virtud de
contrato conmutativo puede ser rechazada por vicios o defectos ocultos que la tornen
impropia al uso a que es destinada o le disminuyan el valor».
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El art. 31 de la Ley Federal de Proteccién al Consumidor de México sehala que
cuando la cosa sea impropia para los usos a que habitualmente se destina o haya
disminuido de tal modo su calidad, el comprador puede optar entre el cumplimiento

forzoso, la rescisién o la reduccién del precio.

5.2.6. Entrega anticipada

Una situacién distinta es la que se presenta cuando el vendedor entrega la mercaderia
de manera anticipada y el comprador la acepta. Esta situacion, prevista en el art. 37
de la Convencién, permite al vendedor subsanar cualquier falta de conformidad de
la mercaderia, siempre que el ejercicio de dicho derecho no ocasione al comprador
inconvenientes ni gastos excesivos. De esa manera, el exportador puede corregir cual-
quier error en el volumen o cantidad de la mercancia y aun en la calidad del producto.

La norma convencional es saludable porque permite al vendedor salvar cualquier
error u omision surgido de buena fe. Asimismo, protege al comprador desde que tal
cambio o modificacién no lo perjudique o le ocasione gastos. Supongamos el caso
de un vendedor de autopartes para automéviles que, posteriormente a la entrega de
la cosa, percibe que no entregé el niimero preciso de lo convenido en los envios par-
ciales en que se pactd la entrega; puede, de moru proprio, corregir dicho error en las
siguientes entregas, desde que con ello no afecte el ciclo de produccién de la industria
automotriz para la cual se vendié tal mercancia.

En el Cédigo Civil peruano no existe una referencia directa al respecto, pero
ello no impide que el criterio de la Convencién esbozado en este articulo pueda ser
utilizado; pues su ordenamiento civil coincide con el reconocimiento de la libertad
contractual.

5.2.7. Plazo para examinar las mercancias

El art. 38 de la Convencién deja a cargo del comprador la obligacién de examinar o
hacer examinar las mercancias en el plazo mds breve posible. Hasta alli todo parece
transparente; lo que puede llevar a discusién es la determinacién de «[...] el plazo
mds breve posible atendidas las circunstancias» con que termina el inc. 1 del articulo
comentado. Pues bien, el plazo deberd contarse desde el momento en que el com-
prador recibe a su disposicion la mercaderia, y las circunstancias que determinardn la
amplitud del término son las referencias contractuales —probablemente las cldusulas
de intencién—; los usos y las pricticas comerciales; la naturaleza de las mercaderfas;
el periodo o temporada para el cual se adquirieron los bienes; y la calidad o natura-
leza de los contratantes. Empero, el art. 38 prevé dos situaciones: cuando el contrato
implica el transporte de la mercaderia y cuando el comprador cambia en trénsito el
destino de la misma o la reexpide.
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En las dos situaciones, el comprador no ha tenido razonable posibilidad de exa-
minar el producto; luego, el examen podrd aplazarse hasta que las mercaderias hayan
llegado a su destino o nuevo paradero, en el caso de cambio de trdnsito o reexpido.

5.2.8. Obligacién de notificar la falta de conformidad

Para que surta efecto el reclamo por parte del comprador ante la falta de conformidad
de las mercaderias, deberd hacerlo comunicando al vendedor dicha situacién, espe-
cificando su naturaleza, dentro de un plazo razonable contado a partir del momento
en que la haya o debiera haberla descubierto (inc. 1 del art. 39 de la Convencién).
El plazo mdximo es de dos afios a partir del momento en que las mercaderias, efecti-
vamente, se pusieron en poder del comprador, a no ser que del contrato emerja una
garantia contractual mayor que dicho plazo (inc. 2 del art. 39).

Debe darse una entrega real y efectiva de la cosa, pues la Gnica manera en la que
el comprador puede tomar conocimiento del deterioro o defecto del bien es a través
del contacto fisico. Siendo que junto a tal consideracién estd el limite del plazo, pues
serfa lesivo a la seguridad y estabilidad de las transacciones comerciales internacio-
nales que el comprador mantuviese indefinidamente el derecho de aducir falta de
conformidad contra el vendedor.

En este caso especifico del plazo, debemos advertir que el citado articulo de la
Convencién es mds amplio que el término otorgado por la legislacién latinoameri-
cana, que de manera casi undnime estipula seis meses para plantear accién por vicio
redhibitorio, siendo en consecuencia mds asequible a la costumbre nuestra. Asi:

En Argentina, el art. 473 del Cédigo de Comercio sefiala que, en materia comer-
cial, el plazo para accionar por los vicios de la cosa no puede exceder de seis meses
contados a partir de la entrega.

En Colombia, el art. 1923 del Cédigo Civil dice que la accién redhibitoria
durard seis meses respecto de las cosas muebles o mercaderias. Igual lapso, contado a
partir de la entrega del bien, es el que enuncia el art. 938 del Cédigo de Comercio.

En Chile, el art. 1806 del Cédigo Civil y el art. 154 del Cédigo de Comercio
senalan que el vendedor se libera de los vicios de la cosa después de seis meses de
la entrega.

En el Pert, el art. 1571 del Cédigo Civil establece que el comprador debe mani-
festar su inconformidad dentro del plazo contractual o en un plazo prudencial.

En la Republica Dominicana, a menos que exista una cldusula contractual en
contrario, sus Cédigos Civil y Comercial establecen plazos precisos para ejercer las
acciones redhibitorias por vicios ocultos o falta de conformidad con las mercaderias
entregadas por el vendedor. Esta accién redhibitoria por vicios ocultos o inconformi-
dades es de noventa dias.
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La jurisprudencia internacional nos trae un caso que explica este criterio con-
vencional. Es el fallo de un Tribunal Comercial del Cantén de Zurich (HG930138.
U/HG93), de fecha 9 de setiembre de 1993, a causa de un vendedor italiano de mue-
bles que demandé a un comprador suizo por pago. El comprador se habia quejado
de que los muebles estaban defectuosos, pero no habia aceptado la oferta del ven-
dedor de subsanar dichos defectos ni pagado por la compra. El tribunal declaré que
la Convencién era aplicable, pues las partes tenfan sus establecimientos en Estados
contratantes diferentes (art. 1, inc. 1, sub inciso # de la Convencidn) y existia un
contrato de suministro de mercaderias que habian de ser manufacturadas o produ-
cidas, instrumento que equivalia a un contrato de compraventa (art. 3, inc. 1 de
la Convencién).

Declaré, asimismo, que el comprador debia probar la existencia de los vicios y
comunicar la falta de conformidad dentro de un plazo razonable (arts. 72, 38 y 39 de
la Convencidn). Se indico que, considerando que el comprador no habia respondido
a la carga de la prueba, y que incluso si en algin momento el comprador hubiera
tenido derecho a invocar la falta de conformidad de las mercaderias, habia perdido
ese derecho. El tribunal ordené al comprador pagar el precio de compra con intere-
ses al tipo de interés vigente con arreglo al Derecho italiano aplicable (art. 78 de la
Convencién).

En otro aspecto, la falta o ausencia de denuncia por parte del comprador no
puede ser aducida por el vendedor si la falta de conformidad se refiere a hechos cono-
cidos o que no podia ignorar, y que no revelé al comprador. Asi se expresa el art. 40
de la Convencién cuando dice: «El vendedor no podrd invocar las disposiciones de
los articulos 38 y 39 si la falta de conformidad se refiere a hechos que conocia o no
podia ignorar y que no haya revelado al comprador».

Este temperamento estd enmarcado en el principio de buena fe que atraviesa

todo el articulado de la Convencién y que constituye la base del comercio.

5.2.9. Pretensiones de terceros respecto de las mercaderias

Los arts. 41, 42 y 43 de la Convencidn regulan la obligacién, a cargo del vendedor,
de entregar las mercaderias libres de cualquier gravamen, completamente saneadas
frente a cualquier pretensién por parte de terceros.

«El vendedor deberd entregar las mercaderias libres de cualesquiera derechos o
pretensiones de un tercero, a menos que el comprador convenga en aceptarlas sujetas
a tales derechos o pretensiones», reza ab initio el art. 41 de la Convencidn.

Si el vendedor no cumple con ello, el comprador puede ejercer una serie de
acciones que van desde exigir la entrega de otras mercaderias hasta requerir la indem-
nizacién de dafos y perjuicios (arts. 45 y siguientes de la Convencién), a no ser que
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el comprador acepte expresa o técitamente dicha situacién, en cuyo caso no puede
hacer uso de las sefialadas acciones. Este régimen tiene su explicacion, a juzgar por
los trabajos preparatorios de la Convencidn, en el interés de contemplar la venta de
la cosa ajena.

El Derecho Latinoamericano es undnime en cuanto a la obligacién del vendedor
de asumir el saneamiento en caso de eviccidn, asi como la responsabilidad del com-
prador de actuar con diligencia y comunicar inmediatamente la perturbacién en el
ejercicio de su derecho. La tnica diferencia existente con las reglas latinoamericanas
es el momento a partir del cual el vendedor estd obligado a responder por la eviccién.

En el Pert, el art. 1491 del Cédigo Civil senala: «Se debe el saneamiento por evic-
cién cuando el adquirente es privado total o parcialmente del derecho a la propiedad,
uso o posesién de un bien en virtud de resolucién judicial o administrativa firme y
por razén de un derecho de tercero anterior a la trasferencia». Como se ve, el articulo
parte de la sentencia pero también de la resolucion administrativa. También hay ana-
logia con el art. 1497 cuando se pacta que el trasferente no queda sujeto a la obligacién
de saneamiento por eviccidn; si se produce esta, debe devolver la contraprestacion
que recibid, a no ser que el adquirente renuncie expresamente a dicha devolucién.
No es vilida la renuncia si el trasferente actué con dolo o culpa inexcusable.

En Uruguay, el art. 1713 del Cédigo Civil senala que el saneamiento solo se
puede reclamar después de la sentencia judicial ejecutoriada y siempre que se con-
dene al comprador a la pérdida de la cosa 0 a una parte de ella.

En Republica Dominicana, el art. 1626 del Cédigo Civil estd en consonancia
con la posibilidad de las partes de disminuir consensualmente el alcance de la acciéon
de saneamiento.

La Convencidn trata por separado la propiedad industrial, en razén del cada vez
mis creciente comercio de la tecnologia, el conocimiento cientifico y la propiedad
intelectual. Esta es una actitud singular que incluso podria dar origen a cuestiona-
mientos sobre el objeto del texto convencional, pues ingresa al comercio de servicios
excediéndose del dmbito original, el tratamiento de mercaderias. En efecto, el art. 41
in fine y el art. 42 de la Convencidn establecen un régimen particular respecto de
los «derechos o pretensiones de un tercero basados en la propiedad industrial u otros
tipos de propiedad intelectual [...]» (inc. 1 del art. 42).

Si entendemos que la propiedad industrial es el conjunto de derechos resultan-
tes de la actividad intelectual en la esfera industrial, cientifica, literaria o artistica
—como son las patentes, las marcas, los dibujos y modelos industriales, asi como los
derechos de autor, que son aplicados a las mercancias tanto para su produccién como
para facilitar el uso de los canales de comercializacién internacional o identificacion
del producto—, entonces estamos dentro del campo del comercio de servicios.
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Esta extensién de la Convencién puede dar origen a ciertas reservas por parte de
los paises que estdn desarrollando un esquema de promocién de exportaciones de
mercancias, con un gran contenido de propiedad intelectual, como es el caso de pro-
ductos identificados por marca o nombres registrados. Gran parte de los productos
se estdn comercializando en el mundo con marcas, y otra buena parte se comercializa
bajo sistemas de franchising, es decir, va la mercancia y, paralelamente a ella o condi-
cionada, se plantean contratos vinculados a la trasferencia de propiedad industrial.

El art. 42 de la Convencidn establece dos posiciones:

* En la primera (inc. 1), el vendedor deberd entregar las mercaderfas libres
de cualesquier derecho o pretensién de un tercero, basados en la propiedad
industrial u otros tipos de propiedad intelectual, siempre que tales derechos
o pretensiones se basen en esta propiedad en virtud de la ley del Estado en
que hayan de revenderse o utilizarse; y, finalmente, en cualquier otro caso,
en virtud de la ley del Estado en que el comprador tenga su establecimiento.

* La segunda posicién (inc. 2) es una excepcién a lo mencionado anterior-
mente, pues la antedicha obligacién no se extenderd cuando al momento
de la celebracién del contrato, el comprador conociera o no hubiera podido
ignorar la existencia del derecho o de la pretension; o si tal pretensién resulte
de haberse ajustado el vendedor a férmulas, disenos y dibujos técnicos o a

otras especificaciones andlogas proporcionadas por el comprador.

Esta excepcién es saludable, ya que serfa excesivo cargar de responsabilidad al
vendedor por cualquier infraccién o derecho de propiedad industrial o intelectual,
pues la mayoria de las veces tal infraccién se realiza fuera de su propio pais y serfa
un exceso esperar que el productor-vendedor, en este caso, tenga un conocimiento
pleno de la legislacién y aun de las infracciones en otros Estados. En efecto, muchos
de los productos que América Latina exporta se fabrican con marca de terceros paises
y aun con marcas indicadas por el comprador, cuando no el proceso tecnolégico que
se utiliza ha sido providenciado por el comprador. De este modo, serfa injusto que
el vendedor tenga que cargar con la responsabilidad de la infraccién a un derecho
de propiedad industrial, cuando tal propiedad fue suministrada o indicada por el
propio comprador. Por ello el inciso 2 es claro y tajante al indicar que la obligaciéon
de saneamiento del vendedor se suspende cuando «[...] el comprador conociera o no
hubiera podido ignorar la existencia del derecho o de la pretensién».

En lo que respecta al momento en que el comprador puede accionar su derecho,
el art. 43 de la Convencidn expresa que cualquier observacién sobre este asunto debe
ser hecha «dentro de un plazo razonable a partir del momento en que haya tenido o
debiera haber tenido conocimiento de ella». La denuncia debe precisar la naturaleza
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del derecho o pretensién y ser comunicada directamente al vendedor, pues en caso
contrario el comprador perderd su derecho.

El vendedor no tendrd derecho a invocar las disposiciones comentadas anterior-
mente si conocia el derecho o la pretensién del tercero y su naturaleza (inc. 2 del
art. 43).

Hay que aclarar algunos puntos de este numeral. El primero es el del plazo.
De acuerdo con este numeral, dicho término se debe contar desde el momento en
que el comprador tuvo o deberia haber tenido conocimiento del derecho o de la
pretension del tercero; situacién distinta a la comentada con ocasién del art. 39.
Otro punto es en cuanto al limite para la denuncia, que no estd sehalado de manera
inequivoca, precision que hubiera sido recomendable en razén de la estabilidad y
la seguridad de las relaciones juridicas. Por tltimo, el vendedor no tendrd derecho
a excusarse de responsabilidad si efectivamente conocfa —como se ha dicho en el
acdpite anterior— el derecho o la pretension del tercero y su naturaleza, y no como
en otros articulos comentados en que se releva de culpa a la ignorancia del vendedor.

5.2.10. Excusa por no haber informado al vendedor

De acuerdo con el art. 44 de la Convencidn, si existe una disculpa razonable para la
falta de denuncia por parte del comprador —respecto de la falta de conformidad de
las mercaderias o de las pretensiones de terceros basados en la propiedad industrial o
intelectual del bien—, este conserva la facultad de reducir el precio o pedir indem-
nizacién por pérdidas y dafios (art. 74 de la Convencién), inicamente con relacién
al dafio emergente.

Esta regla equilibra las posiciones de las partes y es viable desde que el comprador
pueda aducir una excusa razonable por haber omitido la comunicacién requerida.

Debe entenderse, a tenor ad literem del articulo, que el comprador por si rebaja
el precio. Ello serd posible desde que el pago se haga mediante «documentos contra
entrega» o «en consignacién», pues no vemos como podria rebajar el precio si el pago
es mediante «carta de crédito», a menos que se trate de compraventa con entregas y
pagos sucesivos.

En el Pert, encontramos conceptos similares en el Cédigo Civil. Asi:

* «lLaresolucién [...] impone al transferente la obligacién de pagar al adqui-
rente: La indemnizacién de dafos y perjuicios, cuando el trasferente haya
incurrido en dolo o culpa respecto de la existencia de los vicios» (inc. 5 del
art. 1512).

* «El adquirente puede optar por pedir que se le pague lo que el bien vale de
menos, por razén de vicio, en el momento de ejercerse la accién de pago,
teniendo en cuenta la finalidad de su adquisicién» (art. 1513).
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5.3. Derechos y acciones en caso de incumplimiento por el vendedor

En la Parte III, la Convencién dedica la Seccién III del Capitulo II a regular los medios

e instrumentos de que dispone el comprador en caso de que el vendedor incumpla

alguna de sus obligaciones o todas aquellas indicadas en el contrato o emanadas de él.
El art. 45 de la Convencién faculta al comprador a:

* Ejercer los derechos establecidos en los arts. 46 al 52 de la Convencién y que
corresponden a exigir de manera especifica una obligacién, fijar un plazo
suplementario para el cumplimiento de la obligacién, exigir reparacién de
cualquier falta surgida del contrato, declarar resuelto el contrato, reducir el
precio o rehusarse a recibir la mercaderia antes del plazo.

*  Exigir indemnizacién por dafos y perjuicios conforme a lo prescrito en la
Seccién II de la Convencién, y que puede comprender el valor de la pér-
dida sufrida y el de la ganancia dejada de obtener como consecuencia del
incumplimiento.

* Ejercitar acumulativamente estos derechos sin que sean excluyentes (inc. 2

del art. 45).

Es mds, por mandato de la norma, ni el juez ni el drbitro pueden conceder
al vendedor ningin plazo de gracia cuando el comprador ejercite una accién por
incumplimiento (inc. 3 del art. 45).

Esta relacién de ventajas a favor del comprador presenta ciertas dificultades de
orden técnico. Ello se debe a la presencia del concepto de «incumplimiento esencial»,
explicado anteriormente al tratar el art. 25 de la Convencién, asi como a la basqueda
de armonizar la accién que persigue el cumplimiento iz natura y la accién estimato-
ria (quanti minoris) —de raigambre latina—, la concesién de un plazo de gracia de
origen alemdn, y la accién que persigue el cumplimiento iz natura con la accién de
indemnizacién por danos y perjuicios que impera en el sistema anglosajén (Garro &
Zuppi, 1990, p. 174).

La Convencién establece una regla que se mantiene constante en todo su texto:
el derecho del comprador a exigir indemnizacién por dafios y perjuicios aun cuando
haya efectuado concesiones al vendedor. Introduce una limitacién procesal al propio
juez o drbitro, por encima de lo que pudiera indicar el respectivo estatuto adjetivo.
De este modo, los drbitros —a los cuales se refiere la Ley General de Arbitraje del
Perd— deberdn tener en cuenta esta limitacién a su poder de administrar justicia
especifica cuando las partes hayan convenido que el contrato de compraventa quede
sometido a las reglas de la Convencién. Como el Perti ha ratificado la Convencién,
el art. 45 se ha convertido en norma imperativa aun por encima del art. 3 de la Ley
General de Arbitraje, ya que serfa un tratado ratificado.
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En el Pert, apreciamos a su vez que el inc. 2 del art. 45 de la Convencién guarda
relacién con el art. 1321 del Cédigo Civil, que dice: «Queda sujeto a la indem-
nizacién de dafos y perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa

inexcusable o culpa leve».

5.3.1. Derecho del comprador a exigir el camplimiento

El inc. 1 del art. 46 de la Convencién enuncia una vieja verdad juridica: «El com-
prador podrd exigir del vendedor el cumplimiento de sus obligaciones, a menos que
haya ejercitado un derecho o accién incompatible con esa exigencia».

Consecuentemente, tiene el derecho de obtener por via judicial lo que en doc-
trina se conoce como la «ejecucién especifica». Sin embargo, el comprador no estd
autorizado a acudir a dicha férmula cuando haya hecho uso de un medio incompa-
tible con la misma. La Convencién hace depender el recurso de dos consideraciones:
un condicionalismo légico —que el comprador no haya hecho uso de un medio
incompatible con la ejecucién especifica— y otro que resulta del principio de
armonfa procesal interna —el tribunal no puede decretarla cuando no se refiere a
contratos internos de compraventa—. Este mecanismo es reiterado por la Conven-
cién en el caso de que las mercaderias no guardaran conformidad con el contrato
(inc. 2 del art. 46) o cuando el comprador apenas puede exigir la entrega de nuevas
mercaderfas, si dicha falta constituye un incumplimiento fundamental del contrato
y si dicha exigencia hubiera sido formulada al momento de la denuncia de falta de
conformidad o en un plazo razonable a partir de ese momento. Las restricciones al
derecho del comprador son légicas, ya que la entrega de una segunda remesa puede
causar graves trastornos al vendedor, justificindose que ella solo pueda ser exigida
una vez que han sido verificados algunos presupuestos establecidos, en el sentido
de restringir las sustituciones de mercaderias a los casos en que, efectivamente, no
satisfagan en todo el interés del comprador, pues puede ocurrir que una violacién
no fundamental ocasione menos perjuicios al comprador que aquella que el envio
de nuevas mercaderias causaria al vendedor (Bento Soares & Moura Ramos, 1986,
pp- 114 y ss.).

El comprador puede optar, como se ha dicho, por la sustitucién de las mer-
cancias, pero también por la reparacién para subsanar la falta de conformidad, a
menos que esto no sea razonable, habida cuenta de todas las circunstancias (inc. 3
del art. 46). Los requisitos o precondiciones para ejercer este derecho son menores,
visto que del ejercicio de dicho derecho devendrin consecuencias menos gravosas
para el vendedor.

La exigencia de que las mercaderias sean reparadas solo obliga al vendedor, siem-
pre y cuando el importador la plantee dentro del término previsto por el art. 39
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de la Convencién o dentro de un plazo razonable a partir de ese momento, siempre
que constituya un incumplimiento esencial y su planteamiento no sea irrazonable.

Considerando el cardcter de la trasferencia fronteriza de las mercaderias creemos,
junto con J. Honnold, que es mucho mds prictico para el comprador reclamar una
indemnizacién por dafos y perjuicios que pedir el reemplazo o la reparacién de las
mercaderfas defectuosas (Honnold, 1990, p. 284).

5.3.2. Plazo suplementario para que el vendedor cumpla sus obligaciones

Si bien el comprador puede usar varios caminos para exigir el cumplimiento de la
obligacién contractual, y dentro de plazos que corren contra el vendedor, la Conven-
cién —atendiendo a la doctrina y al Derecho comdin— no puede ser categérica en
el plazo y, en dicho aserto, permite que el comprador pueda fijar un periodo suple-
mentario para el cumplimiento de las obligaciones que le incumban. Asi lo fija el inc.
1 del art. 47, cuando enuncia: «El comprador podrad fijar un plazo suplementario de
duracién razonable para el cumplimiento por el vendedor de las obligaciones que le
incumban.

Concedido el referido plazo, y si el comprador no recibe del vendedor infor-
macién de que no ejecutard sus obligaciones en el nuevo término, aquel no podrd
ejercitar accién alguna por incumplimiento del contrato. Sin embargo, no perderd
el derecho de exigir indemnizacién por dafios y perjuicios ocasionados por la mora
(inc. 2 del art. 47).

Ademds de lo comentado en este pardgrafo, y tratando de salvar la vigencia y
unidad del contrato, la Convencién permite al vendedor, a través del art. 48, sub-
sanar después de la fecha de entrega, a su propia costa, todo incumplimiento de sus
obligaciones, siempre que pueda hacerlo sin demora y sin causarle al comprador
inconvenientes excesivos o incertidumbre en cuanto al reembolso que debe efectuar
de los gastos anticipados por este.

El mismo art. 48 establece el procedimiento de subsanacién (ver grifico 18).
Este se inicia con el pedido del vendedor al comprador para saber si acepta el cum-
plimiento de sus obligaciones en un plazo determinado. Si el comprador no atiende
la peticién, el vendedor ejecutard sus obligaciones; en tanto el comprador no podri,
antes del vencimiento de ese plazo, ejercitar ningtin derecho o accién incompatible
con el cumplimiento por parte del vendedor de las obligaciones que le incumban.
Estd claro que la peticién o comunicacién hecha por el vendedor no surtird efecto a
menos que sea recibida por el comprador (inc. 4 del art. 48).

Como se ve, el articulo comentado faculta al vendedor a subsanar su propio
incumplimiento, sin perjuicio de la accién de resolucién regulada por el art. 49.
Luego, si se diera el caso de un «incumplimiento esencial», el comprador puede exigir

238



ANiIBAL SIERRALTA Rios

la resolucién a pesar de que el vendedor pueda subsanar su incumplimiento. Algunos
autores, como Grigera Naon (1982, p. 115), consideran criticable que se le confiera
al vendedor dicha posibilidad y, mds adn, que el ejercicio de ese derecho quede a

discrecién del comprador.

5.3.3. Resolucién del contrato

El comprador puede, segin el art. 49 de la Convencidn, declarar resuelto el con-
trato en dos situaciones hipotéticas: cuando el incumplimiento por el vendedor de
cualquiera de las obligaciones constituye un incumplimiento esencial del contrato o
cuando el vendedor no entrega las mercaderias dentro del plazo suplementario fijado
por el comprador o si declara, dentro del plazo, que no lo hard.

En el Derecho positivo latinoamericano, el comprador tiene una facultad similar
a la segunda hipétesis del art. 49. Asi, en Colombia, por ejemplo, el art. 870 del
Cédigo de Comercio —coincidente con los arts. 1546 y 1609 del Cédigo Civil—
permite al contratante perjudicado optar por la resolucién con indemnizacién o
por la efectividad de la obligacién con indemnizacién de perjuicios moratorios, aun
cuando esta solucién del Derecho colombiano se ajusta, como bien senala José I.
Narvdez, a la técnica juridica de la terminacién del contrato y no a su resolucion
(Narvdez G., 1990, p. 107).

El derecho que tiene el comprador de resolver el contrato se desvanece en los
casos en que hubo entrega de la mercaderia, segiin los términos del inciso 2 del
art. 49, si no hiciera uso del mismo en un plazo razonable cuyo cémputo se inicia
en momentos diversos segtin las circunstancias. Hay que distinguir, en esta linea del
articulo, dos situaciones:

* En caso de entrega tardfa, en cuya eventualidad el plazo razonable indicado
se contard a partir del momento en que el comprador tuvo conocimiento de
la entrega.

* En situaciones distintas de la citada anteriormente, el plazo se computard a
partir del momento en que el comprador tuvo o deberia haber tenido cono-
cimiento de esa violacién (por ejemplo, la irregularidad de la mercaderia) o si
hay plazo suplementario fijado por el comprador, después de dicho término
o antes, si hubiera declaracién del vendedor en el sentido de que no ejecutard
dentro de tal plazo sus obligaciones. Y, finalmente, en la hipdtesis de que el
vendedor hubiere requerido, en los términos del inc. 2 del art. 48, la conce-
sién de un plazo suplementario, terminando este o, si fuere el caso, después
de que el comprador haya declarado que no aceptard el cumplimiento en los
términos propuestos.
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Grifico 13

Procedimiento de subsanacién de las obligaciones por parte del vendedor

VENDEDOR Pide autorizacién para COMPRADOR
cumplir obligaciones -

‘Concede plazo o

no atiende la peticién en plazo

Cumple sus No podri ejercer ningtin
obligaciones derecho o accién que impidan
en plazo cumplimiento del vendedor

La complicada férmula del art. 48 pretende dar permanencia a la relacién contrac-
tual en busca de la validez de las relaciones comerciales y la seguridad para las partes.

5.3.4. Reduccién del precio

La vieja norma romana de la actio quanti minoris es recordada plenamente en el
art. 50 de la Convencién cuando enuncia: «Si las mercaderias no fueren confor-
mes al contrato, hdyase pagado o no el precio, el comprador podra rebajar el precio
proporcionalmente a la diferencia existente entre el valor que las mercaderias efecti-
vamente entregadas tenfan en el momento de la entrega y el valor que habrian tenido
en ese momento mercaderias conformes al contrato».

La férmula que adopta la Convencién es mds liberal que la de otros regimenes
legales. Por ejemplo, el art. 2259 del Cédigo Civil de México (Distrito Federal)
senala, contrario sensu, que, en todos los casos en los que la venta sea regular y la cosa
entregada no retina las condiciones de calidad o cantidad pactadas, podrd pedirse la
resolucién del contrato.

En cambio, el Derecho colombiano estd mds cerca de la norma de la Convencional,
ya que tanto el art. 1919 del Cédigo Civil, como el art. 937 del Cédigo de Comercio,
admite la actio quanti minoris cuando el comprador prefiere mantener el contrato.

El art. 50 de la Convencidn trae, adicionalmente, una excepcién consistente
en que el comprador no podri rebajar el precio si el vendedor subsana cualquier
incumplimiento de sus obligaciones conforme a los arts. 37 o 48, o si el comprador
se niega a aceptar el cumplimiento conforme a dichos articulos.

Debemos de indicar que en el citado numeral 50, el término mercaderias efec-
tivamente entregadas no es feliz, ya que del texto completo del articulo y del propio
sentido que los convencionales quisieron darle se infiere que lo que se quiere decir
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es mercaderias defectuosamente entregadas o, lo que es mejor, mercaderias entregadas y
defectuosas, y no como el lego en contratos internacionales pudiera pensar, mercade-
rias puestas a disposicion.

Este articulo es de interés para muchos paises de América Latina que comercia-
lizan internacionalmente un gran porcentaje de productos fungibles en los que la
accién de disminucién del precio tiene gran importancia, pues el producto tiene,
frecuentemente, un precio fijo. Esta situacién hace posible ponderar los danos pro-
ducidos por el incumplimiento del vendedor, reduciendo la posibilidad de que se
generen otros dafios.

En la Republica Dominicana, la accién de que dispone el comprador, tendente a
la reduccién del precio sobre la base de que las mercaderias no resulten conforme al
acuerdo, debe ser incoada dentro del afo contado desde la fecha del contrato, bajo

pena de caducidad.

5.3.5. Entregas parciales o anticipadas

El art. 51 de la Convencién permite que el vendedor entregue una parte de las mer-
caderias, siendo que, sobre la que falte 0 no sea conforme, se aplicardn al contrato
las exigencias y acciones que la Convencién reserva al comprador (arts. 46 al 50).
Quiere decir, entonces, que el comprador puede declarar la resolucién de apenas una
parte del contrato, pudiendo ampliar esta declaracién, a términos de resolucién total,
solo si la entrega parcial o no conforme al contrato constituye un incumplimiento
esencial, segtin lo sefiala el inc. 2 del art. 51.

En cuanto a la entrega anticipada de las mercaderias, el art. 52 de la Convencién
en su inciso 1 senala: «Si el vendedor entrega las mercaderias antes de la fecha fijada,
el comprador podrd aceptar o rehusar su recepcién». Esta norma interpreta las cir-
cunstancias del comercio internacional, pues si se obligara al comprador a aceptar
las mercaderias antes de lo convenido, se estaria perjudicindolo porque tendria que
asumir pagos extras por concepto de almacenamiento, asi como gastos por trdmites
aduanales en épocas de congestionamiento de carga.

Si contrario sensu el comprador acepta los productos antes del término conve-
nido, tiene derecho, si fuera el caso, a reclamar indemnizacién por danos y perjuicios,
de acuerdo con los términos del art. 45 de la Convencién.

Sin embargo, algunos cédigos latinoamericanos, como el Cédigo Civil de
Argentina (art. 1426) y el Cédigo de Comercio del Uruguay (art. 537), no prevén el
supuesto de la entrega anticipada y solo regulan la entrega ejecutada en disconformi-
dad con lo inicialmente convenido. De igual manera, el art. 1657 del Cédigo Civil
de la Republica Dominicana regula tnicamente el vencimiento del plazo para retirar
la cosa vendida.

241



CONTRATOS DE COMERCIO INTERNACIONAL

En esta eventualidad, si la entrega del excedente representa un «incumplimiento
esencial» del contrato, el comprador tiene expedito su derecho a declarar la reso-
lucién vincular, de conformidad con lo dispuesto en el inc. 1 del art. 49; pero si
por razones de viabilidad comercial —con el fin de facilitar el desaduanamiento,
por ejemplo— tiene que admitir el excedente, deberd pagar al precio del contrato y
podrd, incluso, pedir indemnizacién por dafos y perjuicios.

5.4. Obligaciones del comprador

Este es el asunto que aborda el Capitulo III de la Convencién dentro de un esquema
similar a aquel (Capitulo II) que regula lo referente al vendedor.

La primera regla del comprador es que deberd pagar el precio de las mercaderias
y recibirlas en las condiciones establecidas en el contrato y en la Convencién (art. 53
de la Convencién). Esta obligacién principal se complementa con la de adoptar las
medidas establecidas en el contrato y las leyes del pais para facilitar el pago (art. 54
de la Convencién).

Esta es una regla comin y constante en toda la legislacién latinoamericana, ya
que caracteriza al contrato de compraventa.

En el Perd, el art. 1558 del Cédigo Civil dice: «El comprador est obligado a pagar
el precio en el momento, de la manera y en el lugar pactados», que se complementa
con el ab initio del art. 1565: «El comprador estd obligado a recibir el bien en el plazo
fijado en el contrato, o en el que sefialen los usos». El mismo articulo senala: «A falta de
plazo convenido o de usos diversos, el comprador debe recibir el bien en el momento
de la celebracién del contraton.

Aun cuando en el Derecho positivo peruano no hay una norma similar al art. 54
de la Convencién —adoptar las medidas que hagan posible el pago— tampoco se
opone al espiritu del Cédigo Civil, que es permitir que la obligacién se cumpla de
acuerdo con las leyes (ver grifico 14).

Griéfico 14
Obligaciones del comprador en la convencién y su equivalencia en el Cédigo Civil Peruano

Convencién Cédigo Civil

Pagar el precio (art. 53). — Dagar el precio.

Recibir las mercaderias (art. 53). — Recibir las mercaderfas (art. 1565).

— Adoptar las medidas mds convenientes — Pagar indemnizacién (art. 1219).
para hacer posible el pago (art. 54).

Pagar indemnizacién por dafios y

perjuicios (arts. 61, 74 y 77).
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5.4.1. Pago del precio

Respecto al pago, conviene distinguir entre la cuantia del precio de compra y el

modo en que se abona.

a)

b)

<)

La cuantia del precio puede fijarse de las siguientes maneras:

Las partes establecen claramente en el contrato lo que se ha conversado en la

negociacién, es decir, el precio exacto.

Las partes indican que el precio serd determinado por un tercero o por el precio

del mercado al momento de su celebracidn.

Las partes no estipulan un precio exacto ni un medio para determinarlo, en cuyo
caso se considerard que han hecho referencia implicita al precio generalmente
cobrado en el momento de la celebracién del contrato por tales mercaderias, ven-
didas en circunstancias semejantes, en el trifico mercantil de que se trate (art. 55
de la Convencién).

La norma de la Convencién es en verdad muy discutible desde el punto de vista
sustancial del contrato, y su aplicacién se presta a abusos, ya que, si el contrato
se ha celebrado vdlidamente sin fijar precio ni estipular un medio para determi-
narlo, se considerard —salvo indicacidn en contrario— que las partes han hecho
referencia implicita al precio que al momento de la celebracién del contrato
se cobrarfa habitualmente por productos semejantes vendidos en circunstancias
similares (Barrera Graf, 1981).

En realidad, la versién castellana del articulo no es clara, pues se refiere al precio
generalmente cobrado «por tales mercaderias», segin la traduccién directa de
such goods o memme merchandise en vez de haber indicado explicitamente «por
mercancias similares» o «mercancias equivalentes».

En el Pert, el art. 1544 del Cédigo Civil senala: «Es vilida la compraventa cuando
se confia la determinacién del precio a un tercero designado en el contrato o a
designarse posteriormente [...]». Adicionalmente, se debe citar el art. 1547 en su
primera parte, cuando dice: «En la compraventa de bienes que el vendedor vende
habitualmente, si las partes no han determinado el precio ni han convenido el
modo de determinarlo, rige el precio normalmente establecido por el vendedor.
La segunda parte del mencionado art. 1547 del C.C. no tiene concordancia
con el art. 55 de la Convencién, pues la regla peruana considera que el precio
de bolsa 0 de mercado es el que rige en el «[...] lugar en que debe realizarse la
entrega», en tanto que en la Convencidn es el existente «[...] en el momento de
la celebracién del contraton.
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Asi, el silencio sobre el precio en el Cédigo Civil del Pert tiene dos interpre-
taciones: si el vendedor es un comerciante (vendedor habitual), rige el precio
establecido por él; en cambio, si se trata de bienes cotizados en bolsa o de mer-
cado, rige el del lugar donde debe efectuarse la entrega.

d) Las partes senalan que el precio estard en funcién del peso de las mercancias.
En esta circunstancia, serd el peso neto, en caso de duda, el que determine este
precio (art. 56 de la Convencidn).

Este mecanismo muestra que el peso es, nicamente, el de las mercaderias, no el
del envase o del embalaje. En otras palabras, el peso del embalaje no es responsa-
bilidad ni carga del comprador.

La legislacién peruana es coincidente en esta modalidad. El art. 1548 del Cédigo
Civil dice: «En la compraventa en que el precio se fija por peso, a falta de conve-
nio, se entiende que se refiere al peso neto».

Respecto del lugar en que se cumplird la obligacién, la Convencién —como toda
la doctrina— admite que el contrato indicard el lugar en que se honrard la obliga-
cién. Sin embargo, pueden darse otras situaciones, segin el art. 57 de la Convencién:

*  Sino hubiere una clara determinacién, el pago debe efectuarse en el estable-
cimiento del vendedor.

* Si el contrato no expresa claramente el momento del pago, el comprador
deberd pagar cuando el vendedor ponga a su disposicién las mercaderias
o los correspondientes documentos representativos (inc. 1 del art. 57 de la
Convencién).

Hay que anadir que si el vendedor cambia el lugar de su establecimiento después
de la celebracién del contrato, deberd soportar por su cuenta todo aumento de los
gastos relativos al pago (inc. 2 del art. 57).

Finalmente, en cuanto a la oportunidad del pago, la Convencién lo regula a tra-
vés de los arts. 58 y 59. Asi, en principio, el comprador deberd pagar el precio cuando
el vendedor ponga a su disposicién las mercaderias o los documentos que acrediten la
propiedad (inc. 1 del art. 58) en la fecha fijada, sin necesidad de requerimiento por
el vendedor (art. 59).

Esta es una regla comin con el Derecho latinoamericano. Asi, el Cédigo Civil
del Perd, en su art. 1558, senala: «El comprador estd obligado a pagar el precio en el
momento, de la manera y en el lugar pactados».

Los arts. 78 y 380 del Cédigo de Comercio mexicano indican que el comprador
pagard el precio de las mercancias en los términos y plazos convenidos. A falta de
convenio, lo deberd pagar al contado.
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En la Republica Dominicana, el art. 1612 del Cédigo Civil dice: «No estd obli-
gado el vendedor a entregar la cosa, si el comprador no da el precio, en el caso de no
haberle concedido aquel un plazo para el pago».

El inc. 2 del mismo art. 58 facilita la comprensién de lo que se conoce en la
legislacién mercantil latinoamericana como «pago contra documentos o contra
entrega». Dicho inciso indica que cuando el contrato de compraventa esté unido
a uno de transporte, el vendedor podrd expedir las mercaderias o los documentos
representativos (conocimiento de embarque, por ejemplo) contra el pago del precio.
Esta estipulacion es la que en la doctrina se conoce como un caso de exceptio non
adimpleti contractus, pues el vendedor pone una condicién. A su vez, el comprador
no estard obligado a pagar el precio mientras no haya examinado las mercaderias, a
menos que se pactara otra cosa o que las modalidades de entrega o pago dificulten
dicha posibilidad.

En México, el art. 210 de la Ley de Navegacién y Comercio Maritimo indica que
el comprador deberd efectuar el pago ante la entrega de los documentos.

5.4.2. Recepcién de la mercaderia

Una de las obligaciones bdsicas del comprador es la de recibir la cosa, pero, ademis,
debe realizar todos los actos que sean necesarios para facilitar la entrega al vendedor.
Asi lo prevé el art. 60 de la Convencidn, que evita que el vendedor asuma perjuicios
derivados de una desidia del comprador de tomar posesién de los bienes adquiridos.

Recuérdese que los Incoterms (términos del comercio internacional) o cual-
quier otra modalidad comercial pueden llevar al vendedor a colocar la mercaderia
en diferentes posiciones —cerca del buque, en la bodega del vendedor o encima del
buque—, y si el comprador no colabora para continuar con el proceso de circulacién,
puede perjudicar al otro contratante.

En algunos casos, los términos de la cldusula de entrega pueden obligar al com-
prador al pago de diversos gravimenes y derechos, a que facilite documentos o a que
disponga un transporte ininterrumpido. En dicha eventualidad, correrd a cargo del
comprador el cuidado y la custodia de la mercaderia, incluso si después de haberla
examinado decide rechazarla. Claro estd que podrd reclamar al vendedor los gastos
derivados de la custodia y podrd retenerlos hasta que haya sido reembolsado (Centro
de Comercio Internacional, 1984, p. 19).

5.5. Derechos y acciones en caso de incumplimiento por el comprador

La Seccién III del Capitulo II de la Convencién enumera las acciones que puede

invocar el vendedor ante el incumplimiento del contrato por parte del comprador.
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Si el comprador no cumple con la obligacién de pagar, la Convencién franquea
al vendedor las siguientes posibilidades:

*  Exigir el cumplimiento del contrato ¢ indemnizacién por danos y perjuicios.

* Resolver el contrato.

*  Conceder un plazo suplementario al comprador.

* Declarar el contrato resuelto en la parte que falte, si es que se trata de un
contrato de entregas sucesivas.

*  Detener el transporte de las mercaderfas en trdnsito o impedir su entrega final.

* Individualizar las mercaderias que correspondiera especificar a la otra parte.

5.5.1. Derecho y acciones a disposicién del vendedor en caso de incumplimiento por

parte del comprador

El vendedor puede exigir el pleno cumplimiento del contrato y, asimismo, la indemni-
zacién por dafos y perjuicios. Incluso, no perderd esta facultad aunque ejercite cualquier
otra accién conforme a su derecho (art. 61 de la Convencién). La Convencién esta-
blece los recursos que tiene el vendedor en caso de que el comprador incumpla las
obligaciones emanadas del contrato y del propio texto convencional.

El texto convencional permite la acumulacién de acciones y establece, ademds,
que el juez o drbitro no podrd conceder al comprador ningn plazo de gracia cuando
se ejercite. De este modo, se constituye en una limitacién a la facultad jurisdiccional
que tiene un juez en cualquiera de nuestros paises para resolver de acuerdo con su
propia conciencia. Se deberd tener en cuenta dicha restriccidn, pues, en caso contra-
rio, constituirfa una violacién al Derecho internacional.

Este art. 61 de la Convencién establece, en linea paralela a los medios dispuestos
para el comprador, un sistema escalonado y ponderado de sanciones, indicando que
la accién de dichos medios no serd paralizada por la concesiéon de plazos especiales
para el cumplimiento de las respectivas obligaciones que, eventualmente, sean otor-
gadas por el juez o 4rbitro a las partes contratantes.

En Brasil, el art. 204 del Cédigo Comercial establece: «Si el comprador sin justa
causa dejara de recibir la cosa vendida, o dejara de recibirla en el tiempo determi-
nado, tendrd el vendedor accidn para rescindir el contrato, o demandar al comprador
por el precio con los intereses legales por mora; debiendo, en el segundo caso, reque-
rir el depésito judicial de los objetos vendidos».

5.5.2. Resolucién del contrato

El vendedor podrd pedir la resolucién del contrato cuando la inobservancia de las
obligaciones contractuales por parte del comprador constituya incumplimiento
esencial del contrato, segin la determinacién del art. 25 de la Convencién, siempre
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que este no haya solicitado previamente prérroga para cumplir con sus prestaciones.
Asimismo, el vendedor podrd plantear la resolucidn si es que el comprador, aun des-
pués de haberse agotado la prérroga concedida por el vendedor, no cumple con la
obligacién que le corresponda o declare que no lo hard dentro del plazo concedido.
Puede resolverse el contrato por falta de pago, pero también por la ausencia de otras
obligaciones por parte del comprador, como podria ser la falta de inspeccién o no
facilitar el crédito documentario a que se comprometio.

Asi lo establece el inc. 1 del art. 64 de la Convencién que, de manera expresa,
indica las dos situaciones en que se puede declarar resuelto el contrato: si hay un
incumplimiento esencial o si el comprador incumple su obligacién de pagar el precio
o no recibe las mercaderias dentro del plazo suplementario fijado por el vendedor.

El art. 62 de la Convencién faculta al vendedor a exigir del comprador que
pague el precio, que reciba las mercaderias o que cumpla las demds obligaciones que
le incumban, a menos que aquel haya ejercitado una accién incompatible con esa
exigencia. Este es un caso de «ejecucion especifica» de las obligaciones del comprador
cuando exista un retardo en el cumplimiento de sus prestaciones y debe ser obser-
vado con cuidado —tanto en su estudio como en su aplicacién— por los jueces y
los drbitros, debido a la posibilidad de actuar de una de las partes, asi como al hecho
de que tal exigibilidad es imposible si el vendedor utiliza o ejerce un derecho —cual-
quiera— que la haga incompatible.

5.5.3. Concesién de plazo suplementario

El art. 63 de la Convencién faculta al vendedor a conceder al comprador un plazo
suplementario de duracién razonable para el cumplimiento de las obligaciones que
le incumban. Durante este plazo, el vendedor no podré ejercitar accién alguna por
incumplimiento de contrato, a menos que el comprador haya comunicado que, efec-
tivamente, no cumplird. Sin embargo, el vendedor no perderd, por ello, el derecho a
pedir indemnizacién por mora.

Como se puede apreciar, esta norma convencional guarda relacién con lo indicado
en el art. 47, que es la facultad para el comprador, pues se concede a la contraparte que
ha incumplido un plazo suplementario para que ejecute sus obligaciones, no pudiendo,
durante dicho plazo, ejercitar accién alguna, salvo la de pago de danos y perjuicios.

Evidentemente, en esta parte, la Convencién muestra una falta de sindéresis. En
efecto, creemos —al igual que Barrera Graf— que la redaccion del inc. 2 del art. 63
es defectuosa, pues por un lado dice que la parte que cumple no podrd, durante un
plazo, «ejercitar accién alguna por incumplimiento» y, al mismo tiempo, concede
accién de danos y perjuicios por la demora de ejecucion, que, evidentemente, es una
accién que se deriva del incumplimiento (Barrera Graf, 1981).
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En América Latina no existe disposicién semejante, pero nada impediria que
la parte que sufre el incumplimiento pudiera otorgar ese plazo suplementario, aun
cuando la falta de norma expresa podria plantear numerosos problemas en cuanto a
plazos de garantia o caducidad.

5.5.4. Resolucién parcial de un contrato de entregas sucesivas

Cuando se trate de un contrato de compraventa internacional pactado con entregas
parciales y sucesivas de la mercaderia objeto del mismo, el vendedor puede declarar
resuelto el contrato en la parte que falte, siempre y cuando la omisién del compra-
dor configure un incumplimiento esencial; o, también, declarar resuelto el contrato
por todo el trecho que falte si es que puede inferir, de tales inobservancias, que de
cualquier manera se producird en el futuro un incumplimiento esencial del contrato.

Aqui es donde hay que prestar atencidn y analizar la regla juridica concreta que
figure en la ley particular del contrato, pues se trata de un incumplimiento parcial o
la amenaza cierta de que en el futuro ello va a ocurrir.

5.5.5. Disposicién de las mercaderias en trinsito

Del andlisis completo de la Parte III de la Convencién se puede concluir que al
vendedor le asiste el derecho adicional de bloquear la entrega de las mercaderias en
trdnsito, ademds de las mercancias senaladas en la Seccién IIT del Capitulo III que
estamos comentando.

En efecto, cuando el vendedor esté en posicién de suspender el cumplimiento de
sus obligaciones o resolver el contrato, siendo que las mercaderias estdn en trénsito,
podrd detenerlas notificando al portador o tomando posesidn fisica de los productos.
Este derecho se amplia incluso a bloquear la toma de posesién por parte del compra-
dor, aun cuando este tenga un documento que lo faculte para ello. Empero, debemos
advertir que en el trifico comercial internacional es dificil para el vendedor ejercer
tan extrema accién, que involucra los derechos que las partes tienen respecto de los
productos vendidos.

Esta es otra situacién en la que es dificil sugerir reglas generales para solucionar
los problemas, ya que cada pais suele tener un ordenamiento legal con normas dife-
rentes para cada una de las partes, por lo que se hace necesario concordar los articulos
convencionales con los del Derecho positivo que regula el contrato.

5.5.6. Especificacién de mercancias

Elart. 65 de la Convencién faculta al vendedor a individualizar o singularizar la mer-
caderfa —forma, dimensiones, calibre, estilo, tamafio— que conforme al contrato
le corresponde al comprador especificar y no lo hubiere hecho en la fecha convenida

o en un plazo razonable después de haber recibido un requerimiento del vendedor.
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En la prictica comercial se puede pactar una compraventa en la cual el com-
prador debe marcar, separar o sefalar cudles, de entre varias o un conjunto, son las
mercaderias objeto del contrato. Pero si no lo hace en un lapso razonable, el vendedor
podrd reemplazarlas para viabilizar y agilizar la trasferencia del bien.

Si el vendedor hiciera uso de este derecho, deberd informar al comprador de los
detalles y fijarle un plazo razonable para que pueda hacer una especificaciéon dife-
rente. Si el comprador no hiciera caso del llamado ni del plazo, la especificacion
hecha por el vendedor tendrd fuerza vinculante.

6. TRANSMISION DEL RIESGO

La mayor preocupacién en las compraventas internacionales es la cuestién de la
transmisién del riesgo, es decir en qué momento el vendedor transmite el riesgo de la
mercaderfa al comprador ya que ello tiene consecuencias en las otras obligaciones del
contrato, como es el pago del precio, la integridad o conformidad de las mercaderias,
asi como otras obligaciones del comprador.

Esta inquietud es paliada por la Convencién de Viena de 1980 sobre compra-
venta internacional de mercaderias y por los Incoterms, a través de los articulos 66
al 70 de la Convencidn y los once puntos imaginados para transmitir el riesgo de los
Incoterms.

Las reglas de la Convencién, establecidas en su Capitulo IV, arts. 66 al 70,
revisten un cardcter supletorio de conformidad con lo explicado en el art. 5, siendo
sustituidas con frecuencia por férmulas preestablecidas para facilitar la decisién de
compraventa, como son los citados Incoterms, en cualquiera de sus versiones.

La regla bésica es que «[l]a pérdida o el deterioro de las mercaderias sobrevenidas
después de la trasmisién del riesgo al comprador no liberard a este de su obligacién de
pagar el precio, a menos que se deban a un acto u omisién del vendedor (art. 66 de
la Convencidn). Al efecto conviene esclarecer el criterio de «pérdida o deterioro» y el
«acto u omision del vendedor» como los factores que liberan al comprador de pagar
el precio o lo que es igual la liberacién de la carga del riesgo.

Respecto a lo primero se debe aclarar que es el deterioro incidental o deterioro
natural como lo llama el sistema juridico anglosajon, que es el menoscabo derivado
de la propia naturaleza que puede dar origen a la reduccién del precio pero que no es
suficiente para configurar el criterio de liberacién de la carga.

Aqui se puede observar un problema de contraprestacion, pues se trata de diluci-
dar si constatado el perecimiento o dafno de la cosa objeto de la prestacién por parte
del vendedor, el comprador debe de cumplir con pagar el precio, o, por el contrario,
quedard liberado, siendo en tal eventualidad el vendedor quien soporte el riesgo.
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Respecto al «acto u omisién del vendedor que se desprende de la propia lectura
in fine del articulo, se prevé, ademds de los casos de pérdida o deterioro del bien
debido a la violacién de una obligacién contractual, aquellos otros en los que el ven-
dedor incurra en responsabilidad extracontractual, causado por un acto ilicito, del
cual advenga dicha pérdida. Claro estd que, en esta situacion, el comprador tiene el
derecho de indemnizacidn.

Debemos entender por riesgo el deterioro, pérdida o dano, que pueden sufrir
las mercaderias desde el momento en que se perfecciona el contrato hasta que tiene
lugar la entrega.

El riesgo se puede transmitir al comprador no obstante que la pérdida o el
deterioro se deban a un comportamiento ulterior del vendedor, por lo que una vez
resuelta la cuestién relativa al momento del traspaso la obligacién de pagar el precio
se extinguird (Garrigues, 1958, p. 77).

Soportar el riesgo en la compraventa quiere decir sufrir las consecuencias de la
pérdida o deterioros fortuitos de la cosa vendida. Si el riesgo lo soporta el vendedor,
tendrd que entregar otra en sustitucién de la perdida. Si lo soporta el comprador,
tendrd que pagar el precio sin recibir la cosa. Los preceptos de las legislaciones se
refieren, justamente, al instante a partir del cual la pérdida o el dafo fortuito de la
cosa no liberan al comprador de pagar el precio. Y como desde este instante la pér-
dida de la cosa solo perjudica al comprador, pues el vendedor no pierde su derecho al
precio, se dice que el comprador soportari el riesgo desde ese momento, que es por
tanto el de la «trasmisién del riesgo», desde el patrimonio del vendedor al patrimonio
del comprador (Tamayo Carmona, 2002, p. 70).

Ocurre que la Convencién desvincula la entrega de la trasmisién del riesgo, adop-
tando el mismo criterio que la doctrina y la legislacién en el sistema del common law
que distingue ventas directas de ventas indirectas, postergando el momento de la
entrega como punto clave de la trasmision del riesgo y adoptando mds bien un crite-
rio prdctico y utilitario sin que ello lleve aparejada la simultaneidad de accién entre
entrega y trasmision del riesgo. Asi, este tltimo se producird cuando el comprador
retire o tome posesion de las mercaderias o desde que se pongan a su disposicion.

En Guatemala, su Cédigo de Comercio no trae de manera especifica el momento
de trasmision del riesgo, pero al referirse en sus arts. 697, 698, 699, 702 y 704 a
cuatro posiciones usuales de la compraventa internacional a través de los Incoterms
FOB, FAS, C & F y CIF (equivalentes a los actuales FOB, FAS, CFR y CIF) en
una innovacién dentro del Derecho positivo latinoamericano, estd determinando los
cuatros posibilidades en que se puede trasmitir el riesgo.

De igual manera, el Cédigo de Comercio de Costa Rica (1964), en su art. 475,
cuando se refiere al contrato de compraventa FOB, sefala que «[...] el vendedor
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fijard un precio que comprenderd todos los gastos hasta poner las cosas vendidas a
bordo del barco o vehiculo que haya de trasportarlas a su destino, momento desde
el cual corren por cuenta y riesgo del comprador». En tanto que el art. 473 a las
otras modalidades de compraventa internacional (CFR y CIF), aun cuando debemos
advertir una omisién al no legislar la modalidad «libre al lado del barco» (FAS), y
una falta de orden al legislar primero la forma «costo, seguro y flete» (CIF) y al final
«libre a bordo» (FOB); cuando bien pudo empezar por esta para entender con mds
precisién el momento de trasferencia del riesgo en todas las demds y por ser la més
comun de las modalidades contractuales.

En el Pert, el art. 1567 del Cédigo Civil dice: «El riesgo de pérdida de bienes cier-

tos no imputable a los contratantes pasa al comprador en el momento de su entregan.

6.1. El riesgo en el transporte de mercaderias

Elart. 67 de la Convencién contiene dos reglas diferentes para regular la transmisién
del riesgo en situaciones que el contrato de compraventa esté vinculado al transporte

de mercaderias.

* En la primera (inc. 1 del art. 67), configurada cuando el vendedor no estd
obligado a entregar las mercaderias en un lugar determinado, el riesgo se
transmite al comprador en el momento en que las mercaderias se pongan en
poder del primer porteador, para que las traslade al comprador conforme al
contrato de compraventa.

* Lasegunda (inc. 1 iz fine del art. 67), cuando el vendedor esté obligado a
poner las mercaderias en poder de un porteador en un lugar determinado, el
riesgo no se trasmitird al comprador hasta que las mercaderias se pongan en
poder del porteador en ese lugar.

Sin embargo, y aun en las eventualidades expresadas, el riesgo no se trasmitird al
comprador hasta que las mercaderias estén claramente identificadas a los efectos del
contrato (inc. 2 del art. 67), sea mediante documentos, sefiales, comunicaciones u
otro medio. Esta salvedad resuelve cualquier confusion de los contratos con entregas
sucesivas o de envios distintos, pues permite singularizar la mercaderia con la cual se
estd cumpliendo una obligacién de entrega.

El criterio de la Convencién puede entenderse dentro de la regla romanista de
la perfecta emptione periculum est emptoris, que se aplica sobre los bienes fungibles
una vez que estos estén individualizados por peso, nimero o medida. A partir de ese
momento, el comprador asume los riesgos de pérdida y deterioro de la cosa, indepen-
dientemente de la responsabilidad que pueda tener el vendedor por vicio oculto del
mencionado producto. En tanto que para los bienes fungibles vendidos en género,
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el riesgo se transmite al comprador desde el mismo momento en que se expresa el
consentimiento.
Ocurre que en la legislacién latinoamericana encontramos una gran similitud en

cuanto a lo normado por la Convencién.

6.2. El riesgo de las mercaderias en trinsito

Cuando las mercaderfas son vendidas en trdnsito, usualmente en modalidades de
triangulacién, el riesgo se transmitird al comprador desde el momento de la cele-
bracién del contrato. No obstante, si asi resultare de las circunstancias, el riesgo serd
asumido por el comprador desde el momento en que las mercaderias se hayan puesto
en poder del porteador que ha expedido los documentos acreditativos del transporte
(art. 68 de la Convencién).

La Convencién, cuando habla de «documentos acreditativos», no solo se refiere
al «conocimiento de embarque», conocido en todos nuestros Cédigos de Comercio,
sino que se extiende a cualquier documento que certifique el transporte.

En el Perq, el Cédigo Civil (1984), en su art. 1570, dispone: «Si a pedido del
comprador, el vendedor expide el bien a lugar distinto a aquel en que debia ser
entregado, el riesgo de pérdida pasa al comprador a partir del momento de su expe-
dicién». En efecto, como senala Manuel de la Puente y Lavalle, «[...] resulta justo
que el vendedor quede liberado del riesgo en el momento en que debié efectuarse la
entrega de no haber mediado el pedido del comprador, por lo cual se establece que el
riesgo pasa a este en el momento en que el vendedor expida el bien, o sea la entrega
al porteador autorizado para su recepcién por el comprador, salvo, desde luego pacto
distinto» (1984, o8 193)

En la Republica Dominicana, la obligacién de entrega es perfecta a cargo del
vendedor desde el momento mismo en que convergen las voluntades de las partes.
La materializacién de dicha obligacién hace al comprador de la cosa propietario y
pone a cargo los riesgos sobre aquella desde el instante en que debi6 entregdrsele,
aun cuando no se hubiese realizado la tradicién. La forma en que el comprador
puede mantener los riesgos a cargo del vendedor, arribada la fecha pactada para
entrega, resulta del acto por el cual el primero requiere al segundo la entrega segtin el
contrato. Finalmente, puesto el deudor en mora para entregar de la mercaderia, los
riesgos retornan al vendedor, quedando la misma por su entera cuenta.

El mismo art. 68 trae una salvedad: «Sin embargo, si en el momento de la cele-
bracién del contrato de compraventa el vendedor tuviera o debiera haber tenido
conocimiento de que las mercaderias habian sufrido pérdida o deterioro y no lo
hubiera revelado al comprador, el riesgo de la pérdida o deterioro serd de cuenta del
vendedor. Esta regla nos parece confusa y antitécnica. Confusa, porque en verdad
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no es un asunto de transmisién del riesgo sino, mds bien, un problema de venta de
mercaderfas con defecto, deterioradas o dafadas. Y antitécnica porque pudo haber
sido tratada de manera separada, en otro numeral, ya que no se refiere al tema de
transmisién del riesgo. En esta hipédtesis se plantea la circunstancia de una actuacion
de mala fe por parte del vendedor, desde que estando en conocimiento de la pérdida
o deterioro de las mercaderias, no lo revela al comprador, ocultando a sabiendas un

hecho perjudicial.

6.3. El riesgo en los casos de entrega en lugar distinto o de mercaderias genéricas

El art. 69 de la Convencién, en su inc. 1, amplia los términos del art. 66, cuando
indica que «[...] el riesgo se transmitird al comprador cuando este se haga cargo de las
mercaderias o, si no lo hace a su debido tiempo, desde el momento en que las merca-
derias se pongan a su disposicién [...]». Esta seria la regla in extenso sobre transmisién
del riesgo. Alli se puede ver que el riesgo se trasfiere cuando el comprador retira las
mercaderias, y que la teoria del riesgo anda de la mano con el poder de control sobre
la cosa vendida.

El citado numeral trae dos posibilidades dentro de las cuales se puede ver envuelto

el comprador:

a) Cuando el comprador estuviere obligado a hacerse cargo de las mercaderias en
un lugar distinto del establecimiento del vendedor, el riesgo se trasmitird cuando
deba efectuarse la entrega y el comprador tenga conocimiento de que las mer-
caderias estdn a su disposicién (inc. 2 del art. 69). Es el caso de una operacién
de compraventa en la que una #rading company, por ejemplo, vende desde la
Argentina una mercaderia que se encuentra en poder de otra empresa o persona
natural en Colombia, siendo que el comprador estd en México. Evidentemente,
el riesgo, en este caso, contintia en el vendedor argentino y solo lo trasmitird, en
lalégica de la Convencidn, cuando es el comprador quien esté en mejor posicién
de ejercer el control sobre las mercaderias, hecho que ocurrird cuando el empre-
sario mexicano sepa que las tiene a su disposicién.

b) Cuando el comprador adquiere mercaderias sin identificacién especifica, en cuya
eventualidad no se considerard que las mercaderias se han puesto a su disposicién
hasta que no hayan sido claramente identificadas (inc. 3 del art. 69). El efecto
normativo y la transmisién del riesgo dependen de la verificacién de una misma
condicién fundamental: que el objeto del contrato esté especificamente indivi-
dualizado y aclarado.

En la legislacién latinoamericana encontramos un régimen similar. Asi, en el
Perd, el Cédigo Civil (1984), en el art. 1569, prevé que «En el caso de compraventa
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de bienes por peso, niimero o medida [...]», el riesgo de pérdida pasa al comprador
antes de la entrega de los bienes si, encontrandose a su disposicién, no los recibe
(art. 1568 del Cédigo Civil). Lo que significa que, puesta a disposicién la mercade-
ria, segtn términos FOB o Ex Works, conlleva una trasferencia del riesgo.

Luego, analégicamente, se puede entender, al aplicar la Convencidn, que el riesgo
de pérdida de la cosa pasard al comprador si, una vez individualizada la mercaderia,
no concurre, en el momento sefalado en el contrato, a pesarla, contarla o identifi-
carla y, finalmente, tomar posesién de ella. Creemos, junto con Max Arias-Schreiber,
que el Derecho peruano (art. 1568 del Cédigo Civil) distingue claramente la entrega
de la puesta del bien a disposicién del comprador, y eso tiene importancia para efec-
tos de la traslacion del riesgo de pérdida antes de haberse producido la entrega del
bien (Arias-Schreiber Pezet, 1989b, p. 88).

En el Cédigo Comercial del Brasil, al contrario, se determina como regla general
que el riesgo es del comprador. Asi, el art. 206 sefiala: «Luego que la venta es del todo
perfecta y el vendedor pone la cosa vendida a disposicién del comprador, son por
cuenta de este todos los riesgos de las cosas vendidas y los gastos que se hicieran para
su conservacion, salvo si ocurrieren por fraude o negligencia culpable del vendedor,
o por vicio intrinseco de la cosa vendida, en tanto, en uno como en otro caso, el
vendedor responde frente al comprador por la restitucién del precio con los intereses
legales e indemnizacién por dafos».

Finalmente, se debe decir, con verdad meridiana, que si el vendedor hubiera
incurrido en incumplimiento esencial del contrato, todo lo dicho anteriormente no
afectard los derechos y acciones de que disponga el comprador como consecuencia
del incumplimiento (art. 70 de la Convencién).

7. DISPOSICIONES COMUNES A LAS OBLIGACIONES DE LAS PARTES

El Capitulo V de la Convencién contiene un conjunto de situaciones que atafien a
cualquiera de las partes contratantes, en razén de que existen obligaciones reciprocas
que no se pueden individualizar.

Este capitulo tiene su precedente en las normas iniciales de La Haya (LUV), que
abundaron en una casuistica valiosa de las operaciones comerciales internacionales.

Tal como se ha explicado en el capitulo anterior (capitulo V), el contrato de com-
praventa en general es oneroso, conmutativo, sinalagmidtico y tiene un propdsito de
lucro; en consecuencia, el incumplimiento de una de las partes afecta las demds obli-
gaciones contractuales, atribuyéndole a la otra determinados derechos, como son,
por ejemplo, el de demorarse en cumplir su contraprestacién, negarse a cumplirla o,
finalmente, resolver el contrato.
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7.1. Demora en el cumplimiento de la obligacién

El art. 71 de la Convencién posibilita a cualquiera de las partes a suspender el cum-
plimiento de sus obligaciones si es que la llevan a desconfiar que la otra cumplird con
las pactadas. Esta postergacion del cumplimiento de las obligaciones solo es posible
si se dan tres Ginicas causas:

*  Un grave menoscabo en la capacidad para cumplirlas.
* Insolvencia.

* Comportamiento manifiesto al cumplir el contrato.

El articulo de la Convencién prevé, ademds, el caso en que las mercaderias ya
hubiesen sido expedidas y estuvieran en transito. El vendedor, si ya hubiere expedido
las mercaderias antes de que resulten evidentes las causas de incumplimiento, podr4
oponerse a que dichos bienes se pongan en poder del comprador, aun cuando este
sea tenedor de un documento que le permita obtenerlas (inc. 2 del art. 71). Sin
embargo, esta excepcion solo puede ser deducida por los contratantes y respecto de
las mercaderias. No puede ser deducida contra el trasportista, en razén del propio
régimen uniforme de la Convencién, que solo regula la transferencia internacional
de mercaderias y que, si bien menciona el caso del transporte, lo hace para delimitar
la transmisién del riesgo, la pérdida de la cosa o la eventualidad que comentamos, ya
que el contrato de transporte se regula por los tratados internacionales, las modali-
dades que se opten o por los derechos nacionales de las partes. De la misma manera,
dicha excepcién no puede ser deducida contra terceros que hayan adquirido la mer-
caderia de buena fe.

La parte que difiera el cumplimiento de lo que le corresponda, antes o después
de la expedicién de la mercaderia, deberd comunicarlo inmediatamente a la otra y
proceder al cumplimiento si la otra parte da seguridad suficiente de que cumplird sus
obligaciones (inc. 3 del art. 71).

Con frecuencia, las operaciones comerciales internacionales se realizan con
entregas sucesivas y pagos o plazos escalonados, de tal manera que entre la forma-
cién del contrato y su pleno y final cumplimiento existe un amplio lapso y margen
dentro del cual las obligaciones pueden ser omitidas o incumplidas sin que esa
haya sido la intencién expresa de los contratantes. Por ello, y a fin de evitar un
perjuicio al acreedor diligente, la Convencién prevé que cualquiera de los sujetos
pueda diferir el cumplimiento de sus obligaciones si, después de la celebracién del
contrato, resultare manifiesto que el otro no cumplird una parte sustancial de sus
obligaciones, sea a causa de un menoscabo en su capacidad o insolvencia, o debido

a su comportamiento al cumplir el contrato (inc. 1 del art. 71 de la Convencidn).
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Esta es una exceptio non adimpleti contractus que también la observamos en nuestro
Derecho sustantivo latinoamericano.

El Cédigo Civil de Argentina, en su art. 1419, concluye en la posibilidad que
tiene el deudor de suspender el cumplimiento de su obligacién cuando el menoscabo
de la capacidad de cumplir de la otra parte sobrevenga a la celebracién del contrato.

El Cédigo Civil del Pert, en su art. 1426, dice que cada parte puede suspender
el cumplimiento de la prestacién a su cargo hasta que se satisfaga o se garantice su
cumplimiento. Asimismo, el art. 1427 dice: «Si después de concluido un contrato
con prestaciones reciprocas sobreviniese el riesgo de que la parte que debe cumplir en
segundo lugar no pueda hacerlo, la que debe efectuar la prestacion en primer lugar
puede suspenderse su ejecucion [...]».

De la Puente y Lavalle sefala: «El principal efecto de la exceptio non adimpleti con-
tratus radica en que el contrastante requerido para el cumplimiento de su prestacién
puede legitimamente suspender el cumplimiento de la prestacién a su cargo, sin que
por ello quede resuelta la relaciéon obligatoria nacida del contrato» (1983, p. 607).

El Cédigo Civil de Colombia también establece la accién de resolucién y la
excepcion non adimpleti contractus y de cumplimiento imperfecto o non rite adimpleti
contractus.

7.2. Resolucién por incumplimiento previsible

Otra situacién se da cuando uno de los sujetos da muestras evidentes de «incumpli-
miento esencial del contrato», en cuyo caso el otro podrd declararlo resuelto. Se trata
de una solucién mds dréstica, pues estd de por medio todo el contrato y no solo una
de las prestaciones.

Sin embargo, la Convencién concede al presumible incumplidor una Gltima
posibilidad para que manifieste propdsito de enmienda. Asi, el inc. 2 del art. 72
establece que si hubiera tiempo, la parte que tuviere la intencién de declarar resuelto
el contrato deberd comunicarla con antelacién a la otra, para que cumpla sus obliga-
ciones, a menos que haya manifestado que no cumplird.

No encontramos en el Derecho latinoamericano, principalmente de Argentina,
Brasil, México y Perd, algln precepto que consagre las figuras del art. 72 de la Con-
vencidn, sobre resolucién anticipada, por lo que convendra que sus juristas realicen
un buen esfuerzo cuando intenten aplicar el texto convencional. Sin embargo, no
creemos que exista una gran dificultad en reconocer la validez de un acuerdo contrac-
tual a través del cual uno de los contratantes se reserve el derecho a la resolucién, en
caso de que el incumplimiento del otro resultara ostensible antes del término o fecha

de cumplimiento (Kahn, 1981, pp. 951 y ss.).
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El Cédigo Comercial del Brasil, entre tanto, dispone, en su art. 198, que:
«No procede, sin embargo, la obligaciéon de entrega de la cosa vendida antes de efec-
tuado el pago del precio si, entre el acto de venta y el de entrega, el comprador
mudara notoriamente de estado y no prestard flanza idénea al pago en los plazos
establecidos».

Este articulo tiene, también, una fuerte influencia del common law, pues sigue
el principio del anticipatory breach of the contract que faculta a cualquiera de las
partes a negarse a cumplir con su obligacién si puede prever que la otra incumplird
la suya, siempre que exista un hecho que permita prever que no se cumplird con el
contrato. Basta una declaracién unilateral y no es necesario esperar el plazo previsto
en el contrato.

7.3. Resolucidén limitada del contrato

Una situacién distinta es el derecho de declarar la resolucién de los contratos que
estipulen entregas sucesivas. Esta circunstancia es prevista en el art. 73 de la Conven-
cién, que plantea tres hipétesis:

a) Si el incumplimiento por una de las partes de cualquiera de sus obligaciones
relativas a cualquiera de las entregas constituye un incumplimiento esencial del
contrato, en relacién con dicha entrega, la otra parte podrd declarar resuelto el
contrato en lo que respecta a esa entrega.

Esta hipétesis es conocida en el Derecho latinoamericano como «prestaciones
sucesivas o fraccionadas»; en consecuencia, su interpretacién y aplicacién por
nuestros jueces no serd extrana.

b) Sielincumplimiento por una de las partes de cualquiera de sus obligaciones daala
otra fundados motivos para inferir que se producird un incumplimiento esencial
del contrato, en relacién con futuras entregas, esa otra parte podrd declarar resuelto
el contrato para el futuro, siempre que lo haga dentro de un plazo razonable.
Esta hipétesis, a diferencia de la primera, prescinde del «incumplimiento esen-
cial» y la hace viable bastando solo que uno de los sujetos dé «fundados motivos
para inferir que se producird un incumplimiento esencial». Basta el sintoma para
invocar la resolucién del contrato, solo que ha de ser lo suficientemente grave
para hacer perder la confianza y deberd ser comunicado a la parte actora.

¢) Siel comprador declara resuelto el contrato respecto de cualquier entrega, podrd,
igualmente, declararlo resuelto respecto de entregas ya efectuadas o futuras si,
por razén de su interdependencia, dichas entregas no pudieran destinarse al uso
previsto durante la celebracién del contrato.
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Este numeral puede aplicarse particularmente en los contratos de suministro en
los que hay entregas sucesivas, aunque no sean necesariamente iguales en cuanto
al tipo de mercaderias. La resolucién solo afectard una determinada entrega y no
la integridad del contrato, de tal manera que este se fraccionard como si fuere un
mini contrato dentro de otro contrato mayor o como si fuere un contrato dentro

de otro, como senala Audit (1994, pp. 159 y ss.).

7.4. Indemnizacién por danos y perjuicios

La obligacién de indemnizar por incumplimiento de contrato es tratada por la Con-
vencién en sus articulos 74, 75, 76 y 77.

El primero de ellos sefala la forma de calcular la indemnizacién e introduce
al operador comercial internacional en las figuras del dafno emergente y del lucro
cesante. En efecto, la indemnizacién de danos y perjuicios comprenderd el valor de
la pérdida sufrida —dafio emergente— y de la ganancia dejada de obtener —lucro
cesante— por la otra parte.

Para que la indemnizacién por incumplimiento del contrato sea viable, es nece-
sario que se haya dado un incumplimiento esencial y que, ademds de ello, se hayan
derivado perjuicios a quien sufrié dicho incumplimiento.

Para fijar el guantum de los danos, el art. 74 indica: «Esta indemnizacién no podrd
exceder de la pérdida que la parte que haya incurrido en incumplimiento hubiera pre-
visto o debiera haber previsto en el momento de la celebracién del contrato, tomando
en consideracion los hechos de que tuvo o debié haber tenido conocimiento en ese
momento, como consecuencia posible del incumplimiento del contraton.

El Cédigo Civil del Brasil, en su art. 1059, dice: «Salvo las excepciones previstas
en este Cddigo, de modo expreso, las pérdidas y dafos debidos al acreedor alcanzan,
ademds de lo que efectivamente perdié, lo que razonablemente dejé de ganar».

Similar determinacién encontramos en el Cédigo Civil de México (Distrito
Federal) tanto en su art. 2017 como en sus arts. 2104, 2105 y 2107.

Conviene mencionar, aun cuando es posible darse cuenta de ello sobre la base de
la propia lectura de la Convencién, que el derecho a indemnizacién que se estudia
en el presente pardgrafo también es analizado en otros capitulos y secciones del texto
convencional, como en los arts. 45 y 61. La diferencia es que estos numerales consi-
deran la indemnizacién por incumplimiento esencial del contrato, mientras que los
que estamos analizando (arts. 74 al 77) se refieren a esta como un medio que puede
ser utilizado indistintamente por cualquiera de las partes.

Los arts. 75 y 76 de la Convencién, de una forma poco conocida en el Derecho
latinoamericano, usan el precio como un patrén o medida para establecer el régimen
de indemnizacién por danos y perjuicios en caso de resolucién del contrato.
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El art. 75 de la Convencién se coloca en la posibilidad de que el comprador,
una vez resuelto el contrato, proceda a una compra de reemplazo o el vendedor a
una venta de reemplazo. En dicha circunstancia, la parte que exija la indemnizacién
podrd obtener la diferencia entre el precio del contrato y el precio estipulado en la
operacién de reemplazo, ademds de la reparacién por danos y perjuicios.

Hasta alli todo parece claro. La duda que se plantea es determinar si la indemniza-
cién que este articulo (art. 75) menciona se refiere al «interés negativo», o al «abuso de
confianzar, o, finalmente, al «interés positivor. Estimamos que la Convencidn sigue la
posicién del «interés contractual positivor, que definié el dmbito del dafio que ha de ser
resarcido por la indemnizacién, aun en los casos en que hubiera resolucién contractual.

El art. 76 prevé los casos en los que no se ha procedido a una compra de reemplazo
o0 a una venta de reemplazo. En dicha situacién, la indemnizacién estd determinada por
la diferencia entre el precio sefialado en el contrato y el precio corriente en el momento
de la resolucién. No obstante, si la parte que exige la indemnizacién ha resuelto el
contrato después de haberse hecho cargo de las mercaderias, se aplicard el precio
corriente en dicho momento, en lugar de aquel vigente al momento de la resolucién.

No es clara la férmula que emplea el art. 76, en su inciso 1, para determinar la
diferencia entre el precio contractual y el precio corriente de las mercaderias; y, pro-
bablemente, pueda ser un obstdculo para una adhesiéon mds numerosa de las partes
a la Convencién. Hay un margen de incertidumbre que puede ser claramente apre-
ciado por quienes estdn en el trajin diario del comercio internacional, asi como por
quienes estudian con detalle las oscilaciones mercantiles, pero que con frecuencia
puede pasar inadvertido para el legislador. El articulo posibilita que la parte supues-
tamente afectada declare la resolucién del contrato o la difiera en cualquier tiempo
para beneficiarse de las oscilaciones de precio que trae el mercado, aunque debemos
reconocer que el propio articulo intenta corregir o limitar tal posibilidad, circuns-
cribiendo la indemnizacién al precio corriente al momento de la toma de posesién,
si es que ha resuelto el contrato después de haberse hecho cargo de las mercaderias.

El mismo articulo, en su inciso 2, para no dejar duda, define el precio corriente,
que es aquel del lugar en que debiera haberse efectuado la entrega de las mercaderias
0, si no hubiere precio corriente en ese lugar, el precio en otra plaza compatible con
dicho lugar, habida cuenta de las diferencias de costo de transporte de las mercaderias.

Finalmente, la Convencién limita la accién de la parte que invoque el cum-
plimiento del contrato al exigirle que adopte las medidas que sean razonables para
reducir la pérdida, incluido el lucro cesante resultante del incumplimiento (art. 77
de la Convencién). Esta es una sabia consideracién de la Convencidn, pues si no se
adoptaran dichas medidas, la otra parte podria pedir que se reduzca la indemnizacion
en la cuantia en que debia haberse reducido la pérdida.
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7.5. Intereses

De conformidad con el art. 78 de la Convencidn, si una parte no paga el precio o
cualquier otra suma adeudada, la otra tendrd derecho a percibir los intereses corres-
pondientes, sin perjuicio de cualquier accién de indemnizacién.

Esta regla tiene que estar en concordancia con el art. 84 de la Convencién, que en
su inc. 1 manifiesta que el vendedor obligado a restituir el precio deberd hacerlo con
los intereses correspondientes, a partir de la fecha en que se haya efectuado el pago.

Se deja abierta la cuestién referente a la tasa de interés, que deberd ser resuelta
por los distintos regimenes juridicos de América Latina en cada caso particular;
indudablemente, este hecho dificultard las operaciones comerciales, pues las partes se
sentirdn inseguras, ya que se resolverd caso por caso.

El Derecho latinoamericano reconoce esta figura compensatoria. La Ley Federal
de Proteccién al Consumidor de México se ocupa de estos intereses en sus arts. 20
al 29. De esa manera, el manejo de la figura no serd extrafio, pero si el monto de los
intereses. Asi, para tener claro el sentido del art. 78 es necesario acudir a la jurispru-
dencia internacional.

Este es un vacio en la Convencién que debe ser analizado por la doctrina y los
jueces, sobre todo por la impronta financiera en la esfera mercantil, pues los intereses
internacionales mds conocidos son las tasas del Libor o del Prime rate, pero también
los intereses comerciales en cada pais.

7.6. Exoneracién de cumplimiento de obligaciones

El art. 79 de la Convencién establece una norma de equidad para la parte que,
de buena fe, incumple una de sus obligaciones por razones ajenas a su voluntad.
En efecto, cualquier parte quedard eximida de responsabilidad por la falta de cum-
plimiento si ello se debe a un impedimento ajeno a su voluntad y si no cabia esperar
razonablemente que tuviese en cuenta dicho impedimento en el momento de la
celebracién del contrato.

La regla es vilida cuando hay una ausencia de culpa de la parte que incumple,
siendo que como tal debemos considerar el incumplimiento en si, determinado por
el citado articulo, asi como el caso fortuito, la fuerza mayor y los hechos de terceros.
Aunque en esta tltima eventualidad (hechos de terceros), solo serd admisible en las
circunstancias previstas por el mismo art. 79.

La Convencién intenta resolver algunos de los problemas, que en el Derecho
latinoamericano son tratados como caso fortuito y como fuerza mayor.

Si la falta de cumplimiento se debe al incumplimiento de un tercero al que

se haya encargado la ejecucién parcial o total del contrato, la parte solo quedard
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exonerada de responsabilidad si el incumplimiento se debe a un impedimento ajeno
a su voluntad o si, a su vez, el tercero encargado de la ejecucién depende de la parti-
cipacién o accién de otro sujeto (inc. 2 del art. 79).

Esta parte de la regla convencional debe precisarse muy claramente y diferenciar
la situacién del tercero vinculado a la exoneracién. Terceros son aquellos a quienes
una de las partes les encargd efectuar etapas concretas de produccién y no los pro-
veedores directos de los contratantes. Por ejemplo, si se tratara de un proceso de
subcontratacién internacional, admitido y reconocido por las partes, si un tercero
incumple con una de las obligaciones del proceso, le serd aplicable esta exonera-
cién. Sin embargo, ella no puede ser trasladada a los proveedores de materias primas
o insumos, pues ellos no participan directamente y en conocimiento del contrato.
En igual situacién estarian los trabajos a fasén.

La exoneracién, como toda figura que exime de culpa, tiene limitaciones. Asi,
el inc. 3 del art. 79 dice que la exoneracidn surtird efectos mientras dure el impe-
dimento. Luego, solo en el caso de imposibilidad permanente se puede hablar de
exoneracién completa, ya que contrario sensu la exoneracién lo serd tanto y hasta
cuando dure dicho impedimento.

Manteniendo la linea de necesaria notificacién de los hechos para que la parte
quede liberada, el inc. 4 del art. 79 exige que se comunique a la otra el impedimento
y sus efectos sobre su capacidad para cumplir. Si la otra parte no recibiera dicha
comunicacién dentro de un plazo razonable, después de que la que no haya cum-
plido tuviera o debiera haber tenido conocimiento del impedimento, esta tltima serd
responsable de los danos y perjuicios causados por esa falta de recepcion.

Como se ve, la Convencién hace un derroche explicativo, entendible en el
mundo de los negocios internacionales, en el que los sujetos viven en espacios dis-
tantes y donde es posible que quien no puede llevar a cabo la ejecucién desconozca
el impedimento que la origina. Sin embargo, algunos autores como Kahn, Garro
y Zuppi, entre otros, reclaman una mayor y mds elaborada redaccién del articulo
convencional.

Todo lo dicho no impide a las partes ejercer cualquier derecho distinto del de exi-
gir indemnizacién por danos y perjuicios. De igual manera que a tenor de lo senalado
en el art. 80 de la Convencién: «[u]na parte no podrd invocar el incumplimiento
de la otra en la medida en que tal incumplimiento haya sido causado por accién u
omision de aquella».

La disposicién convencional —como bien sefiala Audit (1994, p. 217)— es
expresién del principio superior de buena fe o, mds precisamente, de aquel segtin el
cual nadie puede prevalerse de su propia torpeza.
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El aludido articulo es una figura conocida en el Derecho latinoamericano; se trata
de incumplimiento compartido, reconociéndose igualmente el principio de buena fe.

Coincidimos con Bento Soares y Moura Ramos en que hay una falta sistemdtica
al insertar el art. 80 en esta seccidén, siendo que serfa mds técnico haberla colocado
en el Capitulo I de la Tercera Parte de la Convencidn, tal como fue planteado en los
debates de la Conferencia, donde se sugirié su insercidon después del art. 25.

8. EFECTOS DE LA RESOLUCION DEL CONTRATO

La resolucién del contrato libera a las partes de sus obligaciones, salvo la de indem-
nizacién. No afecta a las estipulaciones del contrato relativas a la solucién de
controversias ni a ninguna otra estipulacién que regule los derechos y obligaciones
de las partes en caso de resolucién (inc. 1 del art. 81). Luego, los sujetos quedan
liberados tnicamente de sus obligaciones, dejando a salvo cualquier derecho de
indemnizacidn.

El inc. 2 del mismo articulo plantea la posibilidad de que el contrato se haya
realizado total o parcialmente, siendo que la parte que haya cumplido plena o frac-
cionadamente puede reclamar de la otra la restitucién de lo que haya suministrado o
pagado conforme al contrato. Si las dos partes estdn obligadas a restituir, esta accion
deberd realizarse simultdneamente.

Complementando el art. 81, el texto convencional introduce la regla del art. 82,
el que se prevé el caso de que el comprador se encuentre imposibilitado de restituir
las mercaderfas en un estado sustancialmente idéntico a aquel en que las hubiera
recibido. Nétese que se habla de la imposibilidad referente a bienes idénticos. Y en
dicha eventualidad, el comprador pierde el derecho a declarar resuelto el contrato o
a exigir al vendedor la entrega de otras mercaderias.

Hay tres excepciones a la regla convencional. En efecto, ella no se aplicara:

* Sila imposibilidad de restituir las mercaderias no fuere imputable a un acto
u omisién del comprador.

*  Silas mercaderias o una parte de ella hubieran perecido, o se hubiesen dete-
riorado en virtud del examen que efecttia el comprador para dar conformidad
a las mercaderias. Prevé una condicién en que la intervencién del comprador
es forzosa.

* Siel comprador, antes de descubrir o antes de que debiera haber descubierto
la falta de conformidad, hubiere vendido las mercaderias o una parte de ellas
en el curso normal de sus negocios o las hubiere consumido o transformado

conforme a su uso normal.
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Finalmente, el comprador que hubiera perdido el derecho a declarar resuelto
el contrato o a exigir del vendedor la entrega de otras mercaderias, en sustitucion
de las recibidas, conforme se ha explicado anteriormente, conservard todos los demds

derechos y acciones que le correspondan (art. 83).

8.1. Entrega de intereses y beneficios

El vendedor, si estuviese obligado a restituir el precio, deberd abonar también los
intereses a partir de la fecha en que se haya efectuado el pago (inc. 1 del art. 84).
Esta obligacién es plenamente compatible con el art. 78 de la Convencién e incluso
podria dispensarse, pues no afade nada nuevo a su precedente.

En cambio, el inc. 2 del art. 84 establece para el comprador una obligacién
paralela a la del vendedor. Dispone que el comprador abone al vendedor el importe
de todos los beneficios que haya obtenido de las mercaderias o de una parte de ellas,
cuando deba restituirlas en todo o en parte; o cuando le sea imposible restituirlas en
un estado sustancialmente idéntico a aquel en que las hubiera recibido, pero haya
declarado resuelto el contrato o exigido del vendedor la entrega de otras mercaderias,
en sustitucién de las recibidas.

El articulo precedente pretende evitar que el comprador saque ventaja de bienes
que, al final, debe restituir.

El Derecho mexicano sefiala que en los casos en los cuales el comprador hubiera
pagado mds de la mitad del precio, al incurrir en mora puede pedir la rescision del
contrato pagando un alquiler por el uso de la cosa y una indemnizacién por el dete-
rioro que hubiera sufrido (Ley Federal de Proteccién al Consumidor).

8.2. Conservacién de las mercaderias

La conservacién de las mercaderias estd regulada por los arts. 85 al 88 y, segin la
Convencién, es una obligacién del vendedor, sea que las tenga en su poder, sea que
estén en poder de terceros por cuenta de él. De alli que si el comprador se demora
en la recepcién de las mercaderfas o no paga el precio simultdneamente a la entrega
—si asi se pacté—, el vendedor, si se encuentra en posesion de las mercaderias o
tiene algin poder de disposicion sobre ellas, deberd adoptar las medidas que sean
razonables para su conservacion. En dicha eventualidad, el vendedor podré retener
las mercaderias hasta que haya obtenido del comprador el reembolso de los gastos
razonables (art. 85 de la Convencidn).

Esta regla configura claramente la obligacién del exportador de conservar la mer-
caderfa, coincidente con lo expresado en el art. 30 de la Convencidn.
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A su vez, la Convencién estipula una obligacién semejante a la comentada, pero
en este caso a cargo del comprador. En efecto, el art. 86 sefala que el comprador que
posea las mercaderias deberd adoptar las medidas que sean razonables para su conser-
vacién, aun si tiene la intencién de rechazarlas.

Pero hay ademds, en el citado numeral, una circunstancia particular: la obliga-
cién del comprador de conservar la mercaderia, aun si las va a rechazar, corre junto
con la condicién particular de hacerlo sin pago del precio y sin inconvenientes ni
gastos excesivos que perjudiquen al vendedor poco diligente. Se trata de una regla
basada en la buena fe y en el cuidado que es necesario que tengan los contratantes.

Asi es como se manifiesta el equilibrio contractual, ya que la conducta exigida
al comprador, asegurando los intereses del vendedor, no torna gravosa en exceso la
posicién del importador porque, al igual que su contraparte, goza del derecho de
ser reembolsado de los gastos en que haya incurrido para conservar dichos bienes.
En efecto, los incs. 1y 2 del art. 86 i fine sehalan que el comprador tendrd derecho a
retener las mercaderias hasta que haya obtenido el reembolso de los gastos razonables
que hubiere realizado por conservarlas.

La obligacién del comprador es aplicable solo y cuando recibe las mercaderias
de manera directa, sin presencia del vendedor o una persona designada por aquel.
Dicho de otra manera, si el vendedor o una persona facultada para hacerse cargo de
las mercaderias por cuenta de aquel estd presente en el lugar de destino, el comprador
queda liberado del deber de conservacién.

8.2.1. Depésito de las mercaderias

Cualquiera de las partes que esté obligada a adoptar medidas para la conservacién
de las mercaderias, podrd depositarlas en los almacenes de un tercero a expensas
de la otra parte, siempre que los gastos resultantes no sean excesivos (art. 87 de la
Convencién).

Dos aspectos que es necesario comentar: en primer lugar, debe entenderse por
almacén cualquier depésito o lugar que permita conservar en buen estado la mer-
caderia; por tanto, no se puede escoger ni un descampado —donde las condiciones
climdticas afecten el producto— ni un almacén con atmésfera controlada o clima
artificial si se trata de productos que no requieren tal preservacién, como serfan, por
ejemplo, televisores o electronicos. En segundo lugar, los gastos no podrdn, de nin-
guna manera, ser superiores al precio de la mercancia o el flete de retorno, desde que
la propia regla de la Convencién dice «que los gastos resultantes no sean excesivos»;
luego, si el costo del almacenamiento superara el precio del producto miés el flete de
retorno, harfa inttil asumirlo, pues su rescate no tendria objeto; perderia su valor
comercial.
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A nuestro modo de ver, la posibilidad —asi como el régimen previsto por el
art. 87 de la Convencién— deberia estar en la disponibilidad de la parte obligada
a la conservacion, no constituyendo ella sino una de las formas posibles por las que
se puede llevar a buen término la obligacién que la propia Convencién sobre ella la
impide. La referencia especial que le es hecha apenas podrd tener como efecto util
la de fundamentar una pretensién del almacenista en el valor de los gastos, directa-
mente sobre el obligado al reembolso por egresos de conservacién (Bento Soares &
Moura Ramos, 1986, p. 246).

Al respecto, no es necesario que se notifique a la otra parte que las mercaderias
serdn depositadas en los almacenes de una persona distinta al contratante, ni el que
asi deposita los bienes asume la responsabilidad por los danos que estos sufran en
dicho almacenamiento, salvo que no haya tenido buen cuidado en seleccionar el
depésito adecuado.

8.2.2. Venta de mercaderias mantenidas en custodia

Cualquiera de las partes que esté obligada a conservar las mercaderias podrd vender-
las por cualquier medio apropiado, si la otra se ha demorado excesivamente en tomar
posesion de ellas, en aceptar su devolucién o en pagar el precio o los gastos de su
conservacién. Para ejercer dicho derecho, la parte que acciona deberd comunicar a la
otra, con antelacién razonable, su intencién de vender (inc. 1 del art. 88).

Debe entenderse que la decisién de vender deberd ser tomada en cualquiera de
las circunstancias descritas, pero ademds siempre que afecte de manera excesiva los
gastos de mantenimiento o de conservacién. Son dos los criterios a juzgar: la causa
o circunstancia y la excesiva onerosidad de la conservacién. Porque puede darse el
caso de que el mantenimiento no sea significativo —un activo fijo, una maquinaria
sellada y debidamente embalada—; entonces, la demora en asumir la posesién o
aceptar su devolucién no son suficientes o razonables, pudiendo dar cabida a un
«abuso del derecho».

Elinc. 1 del art. 88 trae, ademds, un problema que debe ser dilucidado por los
juristas latinoamericanos en cada caso, y es el de la venta de estos productos por parte
de persona distinta del propietario, lo que nos lleva a una zona en la que no se sabe si
hay o no una trasferencia de la propiedad, para que uno de los intervinientes pueda,
efectivamente, vender las mercaderias. Y la Convencién no trata de manera especifica
el tema de la trasferencia de la propiedad, por lo que hay que buscar la respuesta, en
cada caso, en los diferentes regimenes juridicos invocados en el contrato, es decir,
en los derechos nacionales vinculados.

En Brasil, la norma trata de la transferencia de la propiedad de la cosa mue-
ble, de modo general, vinculdndola a la transferencia del objeto del contrato.
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Asi, el Cédigo Civil, en su art. 875, establece: «Los derechos reales sobre las cosas
muebles, cuando constituidos o trasmitidos por actos entre vivos, solo se adquieren
con la tradicién». Y el art. 868 del mismo Cédigo senala: «Hasta la tradicién perte-
nece al deudor la cosa, con sus mejoras y frutos, por los cuales podrd exigir aumento
en el precio».

Una situacidn distinta es la del inc. 2 del citado art. 88, cual es la de la venta de
mercaderfas expuestas a deterioro rdpido (perecibles), o si su conservacién entrana
gastos excesivos. Aqui se configura la situacién en que la propia naturaleza de las
cosas obliga a que sean vendidas; por ejemplo, productos alimenticios —aceites,
ldcteos, granos— que son perecibles o cuya conservacién harfa demasiado oneroso
el valor comercial. Es mds, podriamos anadir la eventualidad —no prevista por la
Convencién— de productos contaminantes, que no pueden quedar expuestos sin
que ello signifique un peligro para la salud de la poblacién. En dichas eventualidades,
estd claro que la parte obligada a conservar las mercaderias deberd venderlas en el mds
breve tiempo. Se trata de una decisién que se debe tomar con caricter de urgencia.
Asi parece entenderlo el art. 88 de la Convencién en su inc. 2 in fine cuando indica:
«En la medida de lo posible deberd comunicar a la otra parte su intencién de vender».
Es una declaracién no vista antes en el texto convencional, pero que atiende las nece-
sidades de las circunstancias. Pero ello releva de la comunicacion previa y solo indica
la posibilidad de hacer conocer dicha decisién si las circunstancias lo permiten.

Finalmente, la parte que venda las mercaderfas tendrd derecho a retener, del
producto de la venta, una suma igual a los gastos razonables de su conservacién y
venta, debiendo entregar a la otra el saldo o la diferencia (inc. 3 del art. 88 de la
Convencién). Este resarcimiento es posible desde que las partes estén conservando y
manteniendo la mercaderia por mandato expreso de la Convencién para sustentar la
unidad contractual.
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Carituro VI
CONTRATO DE TRANSPORTE

Uno de los contratos que se derivan del contrato de compraventa, aun cuando es
independiente y auténomo, es el de transporte, ya que sin él no podria viabilizarse
o ¢jecutarse el objeto principal de la operacién, consistente en que el comprador
reciba las mercaderias o el equipamiento y el vendedor el pago. Incluso en los con-
tratos complejos como el turn-key, el leasing internacional, el countertrading y el de
construccion pesada, su ejecucion da origen a la formacién de esta figura contractual.

Este contrato reviste aspectos estrictamente juridicos y cuestiones comerciales, ya
que se inserta dentro de las exportaciones de servicios, que es actualmente el rubro
mis significativo del comercio mundial. Por esta razén, los paises con mayor flota
naviera y aérea ejercen presién para influir en las convenciones internacionales o para
no regularlo, ya que una parte importante del valor de las mercancias estd represen-
tada por el coste del transporte, asi como de las marcas, seguros y certificaciones
de calidad.

Por ello, es necesario que los paises latinoamericanos tengan flotas mercantes y
aéreas, para cerrar el circulo de las exportaciones de commodities como de manufac-
turas, y también especialistas en contratacién maritima que participen en los foros
internacionales sobre la materia —como la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD, por sus siglas en inglés)— y que presten
asistencia a sus paises en las politicas y la legislacién del transporte internacional para
resguardar los beneficios marginales de su esfuerzo exportador.

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Es necesario efectuar una primera delimitacién: el contrato de transporte en general
ha sido diferenciado en civil y comercial. El primero es aquel que se hace a titulo
gratuito, sin compromiso obligacional ni moral alguno; y el segundo, aquel que
tiene siempre un propdsito y un animus lucrandi; es este tltimo el que abordaremos,
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desde que nuestra tarea se refiere a los contratos de comercio internacional en los que
hay un contenido patrimonial inmediato y una intermediacién.

Se puede conceptualizar este contrato como aquel segin el cual una persona
natural o juridica denominada el porteador se obliga a efectuar el traslado de mer-
caderfas o personas, por medios propios o ajenos, empleados en todo o en parte,
de un establecimiento ubicado en un Estado a otro establecimiento ubicado en
otro Estado, segtin indicacién u obligacién asumida por otra persona denominada
expedidor, debiendo abonarse, por ello, una suma de dinero conocida como porze o
flete. En esta acepcién amplia se encuentran las distintas modalidades de transporte
que se utilizan en las diferentes transacciones internacionales.

1.1. Caracteristicas comunes

Cualquiera de las modalidades contractuales de transporte mercantil comparten
caracteristicas comunes que deben ser apreciadas antes de estudiar cada una de ellas,
a fin de tener un concepto preciso de este negocio juridico. Dichas caracteristicas
son las siguientes: mercantilidad, consensualidad, conmutatividad, tipicidad, forma-
lidad, secuencialidad y derivatividad.

1.1.1. Mercantilidad

Este contrato es eminentemente comercial, ya que regula el traslado de mercaderias
con un propésito de lucro, intermediando entre el vendedor, consignante o suminis-
trante, y el comprador, consignatario o suministrado. El sentido de todos los negocios
de comercio internacional es el de hacer circular mercancias, sean commodities o
manufacturas. No se estd refiriendo a la situacién ocasional en que una persona
lleva a otra de un lugar determinado a otro o gentilmente traslada una encomienda.
Se trata de objetos destinados al mundo del comercio y que generan un lucro o
beneficio para quienes, con cuidado y diligencia, los acercan hasta los consumidores.
Los actos o materia mercantil han sido siempre motivo de controversia en cuanto
a su determinacién o a lo que se entiende como tales. En el caso de los contratos
internacionales, el sentido de la mercantilidad estd determinado por las convenciones
internacionales y por los usos y précticas del comercio, en tanto que, cuando nos
referimos al comercio interno, este es el indicado por la misma ley. Por ello, se afirma
que no es la materia mercantil lo que determina el contenido de la operacién sino,
mis bien, es la ley comercial o la convencién internacional la que determina lo que
es materia mercantil, como es el caso del cheque o la letra de cambio, por ejemplo.
Por otro lado, uno de los sujetos que interviene es siempre una empresa comer-

cial, que es el caso de todas las empresas navieras. Incluso cuando el porteador
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es una persona natural, objetivamente se trata de un comerciante. Por ello, los c6digos
de comercio y las legislaciones especificas de América Latina consideran el cardcter
mercantil de este contrato. Asi, tenemos el Libro III del Cédigo de Comercio de
Meéxico y la Ley de Navegacién y Comercio Maritimos, cuyo art. 157 se refiere a la
onerosidad del contrato. También los arts. 1 y 3 del Cédigo de Comercio del Pert,
que consideran la habitualidad y el registro del porteador (comerciante) en las enti-
dades correspondientes como requisitos para darle el sentido comercial al contrato.

De igual manera, el art. 566 del Cédigo Comercial del Brasil, que define el
contrato como aquel por el cual, mediante precio ajustado (flete), alguien (fletador)
concede a una persona el uso total o parcial de su navio.

En consecuencia, es mercantil por la onerosidad de la prestacién, porque se
refiere a efectos de comercio y porque una de las partes es siempre un comerciante o
una empresa dedicada a esta actividad. Y lo es, inclusive, porque los convenios inter-
nacionales y las legislaciones internas de los paises latinoamericanos asi lo precisan.
El Convenio de Varsovia (1929) sobre transporte aéreo internacional sefiala que se

refiere a personas, equipajes o mercancias transportadas contra remuneracion.

1.1.2. Consensualidad

En razén de que las partes asumen el contrato de transporte siempre de mutuo
acuerdo y voluntariamente, que escogen el medio y que su expresién es indubitable,
se puede concluir afirmando que hay consensualidad en su opcién y acercamiento.
Los sujetos también pueden indicar o encomendar a una de las partes del contrato
de compraventa la seleccién del transporte. En ambos casos hay una voluntad mani-
fiesta de celebrarlo y una clara intencién de usar el medio especifico.

En la préctica, sin embargo, nos encontramos con los contratos de adhesién
o los negocios juridicos unilateralmente dictados, que vienen a alterar la cldsica
doctrina del libre consenso, ya que estos contratos han sido elaborados con ante-
rioridad a la aparicién de la necesidad concreta de la vinculacién, pues las empresas
transportadoras tienen previamente disefados contratos a los cuales los expedido-
res solo deben adherirse. Aunque hay aspectos que pueden negociarse libremente
—como es el caso del precio y aun de las modalidades, asi como las determina-
ciones del riesgo—, la rigida estructura de este modelo contractual no deja de
acercarse, mds bien a una modalidad de adhesién, a un precontrato. Pero se avizora
en el horizonte algunas posibilidades de cambio, pues cada vez es mayor el nimero
de transportadoras que estdn operando fuera de las llamadas conferencias —espe-
cie de carteles—s; y, en ese caso, la libre expresién de la voluntad y el consenso se
manifiestan espontdneamente. A ello se debe afiadir la cada vez mds uniforme legis-
lacién comercial sobre los contratos de adhesién, que determinan una especialisima
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responsabilidad para el porteador respecto a asumir a su cargo los costos derivados
por retraso, incumbiéndole la prueba de la exculpacién. Los sujetos que propo-
nen contratos de adhesién, en criterios doctrinarios y legislativamente aceptados,
asumen la carga de la prueba de cualquier exculpacién. Este hecho estd llevando a
otorgar a los usuarios de los servicios cada vez mayores mdrgenes de negociacion
y, en consecuencia, de libre expresién de voluntad en los contratos comerciales
en general.

1.1.3. Conmutatividad

Los elementos fundamentales del contrato son la obligacién del porteador de trasla-
dar la mercaderia y luego la obligacién del expedidor de pagar el flete del transporte.
Ambas obligaciones se dan una después de la otra, constituyen una accién que deriva
en otra por el lado del otro sujeto contratante, de tal manera que el incumplimiento
de una de ellas deviene en una desnaturalizacién de la operacién. Por ello, se lo llama
también contrato de fletamento, ya que todo gira en torno al pago o flete y al conte-
nido fisico de la mercaderia expresado por ese flete.

Como en todo contrato internacional, esta caracteristica también es propia del
modelo, ya que las contraprestaciones se entrelazan una detrds de otra.

1.1.4. Tipicidad

Todos los contratos estdn regulados por los diferentes regimenes juridicos latinoame-
ricanos con un cardcter marcadamente publico, no solo por su forma y contenido,
cuanto porque el poder publico regula la conformacién, el registro, la matricula y el
movimiento de una de las partes (porteador), que es la parte profesional y especiali-
zada en la operacién.

A ello se unen las diferentes convenciones y tratados internacionales que regulan
muchas de las acciones y modalidades contractuales, siendo que al ser ratificados por
los distintos Estados devienen en leyes nacionales y, en consecuencia, imperativas para
sus ciudadanos. Algunas de estas convenciones internacionales son la Convencién
Internacional para la Unificacién de Ciertas Reglas en Materia de Conocimiento
de Embarque, mds conocida como las Reglas de Bruselas (25 de agosto de 1924); el
Convenio sobre el Transporte Maritimo de Mercancias, conocido como las Reglas de
Hamburgo (31 de marzo de 1978), que sustituye, cuando sea el caso, las anteriores
reglas; la Convencién para la Unificacién de Ciertas Reglas Relativas al Transporte
Aéreo Internacional, conocida como la Convencién de Varsovia (12 de octubre de
1929) y su Protocolo de La Haya (28 de setiembre de 1955); asi como el Convenio
de Ginebra (19 de mayo de 1956) para el Contrato de Transporte Internacional de
Mercancias por Carretera, conocido bajo las siglas CMR.
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Cada una de las modalidades de transporte tiene una singularidad y condiciones
particulares que la distinguen incluso de un medio a otro; por ello, las diferentes
convenciones internacionales. Es, en definitiva, un contrato diferente y diferenciado
de los demds y, aunque algunos autores han querido asimilarlo al arrendamiento e
incluso al leasing, mantiene respecto de ellos autonomia, ya que es posible identificar
diferencias bdsicas. Asi, en el contrato de transporte, el porteador asume directa-
mente la custodia de las cosas porteadas aun cuando no lo haga con sus propios
medios, elemento que no aparece en el arrendamiento de obra; por otro lado, el
transporte de mercaderias es un negocio que, en la fase final de su ejecucién, conoce
normalmente la participacién de un tercero (consignatario) que asume derechos y
obligaciones especificos.

1.1.5. Formalidad

Su estipulacién requiere ciertas formalidades, ademds de ser necesariamente escrito,
ya que la modalidad debe de quedar claramente sefalada. Una de las formalidades es
con frecuencia la entrega de las mercaderias que han de ser transportadas. Por otro
lado, suscita una serie de documentos que evidencian la recepcién de la mercaderia
y que se convierten en requisitos esenciales para el cumplimiento contractual y en
obligaciones especificas, como es el caso de los créditos documentados y el conoci-
miento de embarque.

1.1.6. Secuencialidad

Hay una secuencia en el cumplimiento, un tracto sucesivo. Una tras otra se van
cumpliendo las distintas obligaciones. Donde se aprecia con mds nitidez esta carac-
teristica es en el contrato de transporte multimodal, ya que sucesivamente se van
cumpliendo las diferentes fases o modalidades del contrato. En efecto, dicho contrato
puede requerir de varios operadores o porteadores que cumplen sus obligaciones
en cada tramo del transporte, empleando diferentes vehiculos y cumpliendo tareas

especificas.

1.1.7. Derivatividad

Su nacimiento se debe a que, previamente, existe un contrato de compraventa inter-
nacional que significa el traslado de la mercaderia de un pais a otro. Aunque es un
contrato autdnomo, con caracteristicas tinicas y existe en forma independiente, es
evidente que, previamente a su existencia, se ha producido un contrato de compra-
venta. Si no, ;qué transportaria o por qué transportaria el porteador? Hay una causa
primera de la cual deriva este otro contrato, independiente y auténomo en cuanto a
su ejecucion, pero causado en cuanto a su surgimiento.
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Luego, el contrato de transporte deriva o se origina del contrato de compraventa
u otro contrato que es la causa primera, pero que no genera dependencia, ya que es

auténomo.

1.2. Sujetos

Por otro lado, respecto a los sujetos que intervienen en este contrato, podemos adver-

tir que son tres: el porteador, el cargador y el consignatario.

1.2.1. Porteador

También llamado acarreador o transportador, el porteador es la persona natural o juri-
dica que asume la obligacién y la responsabilidad de realizar un transporte; por ello,
también se lo conoce como transportador o transportista. No necesariamente importa
que realice el transporte ni aun siquiera que sea el operador, si sobre él recaen los
riesgos del cumplimiento de la obligacién de transportar.

Este sujeto, también conocido con el término de expedicionario, en algunos casos
puede ser plural, como es la modalidad del transporte combinado o multimodal.
Una de sus obligaciones bdsicas es la de conservar y cuidar las mercaderias; y, por
supuesto, trasladarlas hasta el lugar de destino, verificando que la entrega se realice
en manos de la persona sefalada y en la fecha o plazo estipulado.

En el transporte maritimo, este sujeto tiene una serie de caracteristicas y fun-
ciones que hacen harto compleja su identificacién, debido a la superposicién de
contratos relativos al buque, el no siempre arreglado encaje de estos con el conoci-
miento de embarque, la diversidad de contratos de utilizacién del buque y la fécil
concurrencia de varios sobre el mismo navio. De manera que para comprenderlo
es aconsejable asimilar la figura del porteador al sujeto que puede recibir una recla-
macién como consecuencia de un transporte bajo régimen de conocimiento de

embarque (Mordn Bovio, 1998, p. 8).

1.2.2. Cargador

Conocido también como expedidor, el cargador es la persona natural o juridica que
solicita el transporte y adquiere el derecho a exigir su plena realizacién. Por ello, la
mayoria de los c6digos de comercio de América Latina sefialan que, si el comisionista
acta en nombre propio, asume las obligaciones del cargador.

Estas obligaciones consisten en entregar la carga en las condiciones pactadas y en
abonar el flete, a menos que se conviniere que sea pagado al recibir las mercaderias

en el lugar de destino.
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1.2.3. Destinatario

Llamado también consignatario, el destinatario es la persona a cuya orden van las
mercancias. Usualmente es el comprador, dentro de las reglas de la compraventa,
pero puede ser una tercera persona o incluso alguien que no ha comprado precisa-
mente el bien y que se convierte en el acreedor de la entrega, razén por la cual, en
algunos casos, este sujeto es considerado como el gestor de negocios o el cesionario
del contrato.

Este sujeto es el verdadero acreedor del contrato de transporte. Asi lo sostienen
Gabrieli Silingardi y Jorge Enrique Martorell cuando hacen referencia a la época en
que el comerciante acompanaba a las mercaderias para venderlas, y asi se pensé que
el remitente era el sujeto principal en el contrato de transporte; pero ahora, debido
a las profundas transformaciones producidas en el comercio internacional, es cada
vez mds frecuente que el remitente envie la carga en estrecha vinculacién con ope-
raciones de compraventa o de otras relaciones juridicas subyacentes pero principales
respecto del contrato de transporte, que se utiliza como medio de cumplimiento de
obligaciones contraidas previamente hacia el destinatario (Martorell, 1989, p. 478).

2. MODALIDADES

Muchas son las modalidades del contrato de transporte, y dependen del medio fisico
a través del cual se opera; a su vez, el mismo medio alcanza otras variedades. Las
principales modalidades son el transporte terrestre, ferrocarrilero, fluvial, lacustre,

aéreo, multimodal y maritimo.

2.1. Transporte terrestre

Se refiere sustancialmente al transporte por carreteras, se le llama también rodovia-
rio. Esta es una de las formas cada vez mds utilizada en América Latina, sobre todo
en el dmbito de los paises componentes del Sistema Andino de Integracién (Grupo
Andino) y del Mercado Comtn del Sur (MERCOSUR) —Argentina, Brasil, Para-
guay y Uruguay—. Ello ha motivado la frecuente relacién en el transporte no solo
de mercaderias sino, también, de personas. La diferencia entre uno y otro es que
tienen, también, a personas o sujetos intervinientes distintos. Tanto en el caso de las
mercaderfas como en el de las personas, es cierto, hay dos contratantes: el porteador
y el expedidor. Pero los interesados son distintos, ya que en el caso de transporte de
mercaderfas tenemos tres —porteador, cargador y consignatario—; en cambio, en

el caso del transporte de personas hay dos interesados —el porteador y el pasajero.
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Todos los paises de América Latina mantienen regulados estos contratos, aunque
no necesariamente en sus cédigos comerciales, que han sido modificados o superados
por los cambios en la tecnologia del transporte y en los sistemas de telecomunicacio-
nes. De este modo, muchas leyes especiales los regulan en cuanto estos ingresan en
sus territorios, como es la Ley de Vias Generales de Comunicacién de México.

Asimismo, existe una normatividad internacional, como es el caso de la Conven-
cién Relativa al Contrato de Transporte Internacional de Mercancias por Carretera,
del 19 de mayo de 1956 y llamada por las siglas CMR o conocido como el Convenio
de Ginebra. Esta convencién fue puesta en vigor en 1961 y modificada en 1978
mediante un protocolo de enmiendas que se aplican cuando no existan otros conve-
nios especificos para determinadas regiones. EI Convenio de Ginebra estd en vigor
en Alemania, Austria, Bélgica, Bielorrusia, Bosnia-Herzegovina, Bulgaria, Croacia,
Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Espafa, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia,
Hungria, Irlanda, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Marruecos, Moldavia,
Noruega, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido, Republica Checa, Rumania,
Rusia, Suecia, Suiza, Tinez y Yugoslavia. Como se ve, existe una ausencia de los
paises latinoamericanos, que mds bien estdn adheridos a otros textos internacionales.

En el dmbito de la Comunidad Andina tenemos la Decisién 56 y la Decisién
562, que regulan esta modalidad para dicha drea geogréfica.

En tanto que en el MERCOSUR existe un viejo tratado, anterior al propio
MERCOSUR, que es el Tratado de Montevideo de 1940, ratificado por Argentina,
Paraguay y Uruguay, que somete el contrato de transporte a dos ordenamientos juri-
dicos nacionales distintos: asi, en cuanto a la forma, sus efectos y obligaciones, a la
ley del lugar de celebracién; y en lo concerniente al cumplimiento, a la ley del lugar
de entrega.

En el marco de la Asociacién Latinoamerican de Integracién (ALADI) estd el
Acuerdo sobre Transporte Internacional Terrestre de Montevideo de 1990, suscrito y
ratificado por Argentina, Brasil, Bolivia, Chile, Paraguay, Perti y Uruguay.

2.2. Transporte por ferrocarril

Su uso es muy importante en las relaciones comerciales entre algunos paises del con-
tinente, como es el caso de México-Estados Unidos de América, Argentina-Chile,
Argentina-Bolivia, Bolivia-Pert, Bolivia-Chile y, en muy pequena escala, Pera-Chile,
a través de la linea Tacna-Arica.

El transporte ferroviario sudamericano es de carga destinada a movilizar sustan-
cialmente commodities. Se pueden distinguir dos redes importantes: la del Cono Sur,
que involucra a Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, principalmente y la del resto
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del subcontinente que comprende el Pert, Ecuador, Colombia y Venezuela, que
tiene un ambicioso proyecto destinado a unir el pais en cinco sistemas.

El futuro avizora un resurgimiento de este medio con interconexiones entre
Chile-Paraguay, y la ejecucién de cuatro corredores ferroviarios que unirfan todos
los paises de la Comunidad Andina de Naciones y del MERCOSUR (Ruibal
Handabaka, 2006).

Todo lo debe despertar el interés académico y empresarial para estudiar las carac-
teristicas contractuales y las implicancias comerciales de esta modalidad. Por ello
conviene cimentar algunas caracteristicas.

El consignatario hace suyo este contrato cuando desvincula la mercancia, pagando
al porteador la suma que la grava por gastos del transporte, impuestos de aduanas y
otros derechos, a efectos de conseguir la entrega. El pago de la suma adeudada por
estos conceptos, que son las obligaciones principales, es condicién para conseguir
la carta de porte del ferrocarril (conocimiento de transporte) necesaria para retirar la
mercancia y disponer de ella.

Existen diferentes teorias sobre la desvinculacién de las partes en el contrato de
transporte; incluso la legislacién comparada plantea diferentes soluciones. Bolafhio
sostiene: «El contrato se concluye entre el cargador y el porteador en interés respec-
tivo de uno y otro; pero con esta particularidad: que por una cldusula del contrato,
el cargador pierde el derecho de disponer de la mercancia cuando el consignatario,
desvinculdndola en la estacién de llegada, se adhiere al contrato, bajo condicién de
aceptar la entrega de la mercancia después de haberla examinado» (1935, p. 223).
En cambio, en la legislacién espanola no existe tal desvinculacién mediante el pago
que realiza el consignatario para adquirir el conocimiento de transporte de ferrocarril
necesario para poder disponer de la mercaderia.

Lo importante en este contrato es que esté claramente definida la responsabilidad
del transporte, desde el mismo momento en que recibe las mercaderias en el lugar
de expedicién hasta su entrega en la estacién de destino. De esa manera, al cargador
le es indiferente que sea el porteador quien, efectivamente, lo ejecute o lo haga otro
por él. A su vez, al cargador le interesa que la persona con quien contrata asuma por
completo la totalidad del transporte y que la responsabilidad del porteador no sufra
alteracién en tanto se efecttia el transporte y hasta su pleno cumplimiento.

Existen algunos arreglos juridicos internacionales para esta modalidad, pero que
no abarcan la totalidad de dreas geogrificas en las que hay redes ferroviarias. Asi
tenemos la Convencidn relativa a los transportes internacionales ferroviarios (1980)
puesta en vigor en 1985 y conocida por las siglas COTIE Y el ya sefhalado Acuerdo
sobre transporte internacional terrestre de Montevideo de 1990, que abarca tanto el
transporte por carretera como el transporte por ferrocarril.
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2.3. Transporte fluvial

Es aquel efectuado a través de los rios. En Latinoamérica, cada vez es mayor el
volumen de carga por los inmensos rios de su territorio. El mds importante es el
Amazonas, cuya soberania la comparten solo tres paises: Brasil, Colombia y Pert.
Casi en su totalidad, el Amazonas recorre Brasil y Pert, que son los paises que,
histérica y juridicamente, asi lo han usufructuado, hasta que en 1922, a través del
Tratado Salomén-Lozano, Colombia ingresé como el tercer condémino, sin que
nunca, a través de la historia, hubiera pretendido tener acceso soberano al majes-
tuoso rio, que constituye la red fluvial navegable més extensa de Latinoamérica con
27.870 km.

El Tratado de Cooperacién Amazdnica (1978) asegura, sobre la base de la reci-
procidad, la mds amplia libertad de navegacién comercial en el curso del Amazonas
y los demds rios amazénicos (art. I1I), aunque hace expresa excepcién del cabotaje.
De esta manera, los acuerdos bilaterales que se suscriban deberdn establecer la liber-
tad de navegacién y la reciprocidad, y respetar los reglamentos fiscales y de policia
involucrados en el paso por un Estado soberano.

La vertiente del MERCOSUR presenta también una posibilidad fluvial que per-
mite la interconexién entre Uruguay, Argentina y Paraguay. Usando otras conexiones
ferrocarrileras o lacustres, esta interconexién puede llegar a extenderse por territorio
peruano y boliviano.

Al respecto, no existe ninguna convencion internacional, similar a la modalidad
terrestre o maritima, que regule el transporte fluvial. La mayoria de los tratados son
acuerdos bilaterales como los sefialados para el caso del rio Amazonas o los del Rio de
la Plata, que tienen plena vigencia y ejecucion. A ellos se debe anadir el Acuerdo de
Transporte Fluvial Hidrovia Parand-Paraguay, del 26 de junio de 1992, suscrito en el
marco del ALADI entre Argentina, Bolivia, Brasil, Paraguay y Uruguay, y que tiene
por objeto el mejoramiento de las vias navegables naturales, en particular en la ruta
de Puerto Cdceres (Bolivia), Corumbd (Brasil) y Nueva Palmira (Uruguay).

2.4. Transporte lacustre

Los mds significativos ejemplos de transporte a través de los grandes lagos navegables
son los que se efecttian en los lagos del norte de Estados Unidos de América y que sir-
ven para el comercio entre ese pais y Canadd. También se puede mencionar el fluido
transporte Bolivia-Pert a través del lago navegable mds alto del mundo, el Titicaca.
En esta modalidad no existen convenios internacionales sino las normativas de

cada pais dentro del drea de su soberania lacustre.
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2.5. Transporte aéreo

El desarrollo de este medio ha estado ordenado por una serie de dispositivos y con-
venciones internacionales tendentes a brindar seguridad a los pasajeros y, como
consecuencia, a la carga. Entre ellos, la Convencién para la Unificacién de Ciertas
Reglas Relativas al Transporte Aéreo Internacional —conocida como la Convencién
de Varsovia (12 de octubre de 1929)— y de la que forman parte muchos paises
latinoamericanos como Argentina, Brasil, Chile, Paraguay y Uruguay, asi como
las modificaciones que, posteriormente, ha experimentado a través del Protocolo
de La Haya (28 de septiembre de 1955). También la Convencién Extraordinaria de
Guadalajara (1961), el Protocolo de Guatemala (1971) y los cuatro Protocolos
de Montreal (1975). Todo lo cual se conoce como el Sistema de Varsovia, que es el
conjunto de reglas que tiene el mayor niimero de adopciones y ratificaciones estatales
en el mundo.

Esta modalidad contractual cubre tanto el transporte de mercaderfas como el
de personas e incluso de equipaje, aun cuando no esté claramente establecido, en la
primera convencion, precisamente lo referente a la divisoria entre equipajes y mer-
caderfas.

La posibilidad de uso del transporte aéreo puede ser decisiva para determinados
productos y para paises mediterrdineos como Bolivia o Paraguay, por ejemplo, en
razén de su rapidez, seguridad y reducciéon de algunos costos.

Los principales productos transportados por esta via son sustancialmente los
llamados hortifrutigranjeros, es decir frutas, legumbres y flores, asi como también
cueros, pieles, piedras preciosas, ropas, joyas, textiles en general, medicinas y produc-
tos farmacéuticos, instrumentos quirurgicos, dentro del rubro de la oferta exportable
latinoamericana. Normalmente, podemos decir que son mercaderias de alto valor
unitario y reducido peso por unidad.

En esta modalidad contractual podemos distinguir varios sujetos, ademds de los
principales, que son el exportador y el transportador o compania de transporte aéreo.
Se trata de los llamados agentes de carga aérea y los consolidadores de carga. Los pri-
meros son intermediarios que actiian junto a las companias aéreas y cuya funcion
es encargarse de la documentacién a la que se refieren los créditos documentados
o la Convencién de Viena de 1980 sobre compraventa internacional de merca-
derfas; asimismo, se hacen cargo del embalaje y del almacenamiento de la carga,
facilitando al efecto los lugares fisicos de conservacidn. A veces es ventajoso —sobre
todo para los pequenos exportadores latinoamericanos— actuar a través de estos
agentes, porque pueden conseguir menores tarifas en los fletes, ya que mediante el

mecanismo de cargas unificadas (pallets) obtienen ventajas por volimenes o reservas.

277



CONTRATOS DE COMERCIO INTERNACIONAL

Otro de los servicios que brindan es la trasferencia de carga llamada «puerta a puerta»,
ya que las empresas también asumen la obligacidn del transporte terrestre local para
facilitar la entrega de la mercaderia en el establecimiento del importador.

El otro sujeto en la relacién estd constituido por las empresas consolidadoras de
carga aérea, que permiten economizar hasta 50% en los costos de transporte.

Consolidar una carga significa reunir varias cargas o volimenes menores —pero
compatibles 0 no contaminantes— de diferentes exportadores, que van hacia un
mismo mercado de destino. En ese caso, el flete serd pagado por kilo, en lugar del
flete aéreo comin que varia de precio en proporcién inversa del peso, es decir, cuanto
mds leve, mayor es el costo por kilo.

Las cargas consolidadas son expedidas para embarque en el mismo estableci-
miento, acompaﬁadas de un conocimiento aéreo tnico, un conocimiento parcial
para cada una de las cargas consolidadas, una guia de expedicién detallada y una
relacién de los volimenes consolidados.

2.6. Transporte multimodal

Estd referido al contrato que siendo negociado y estipulado en un solo instrumento,
usa varias modalidades: aérea, maritima, terrestre o lacustre, entre otras. Por ello,
también se lo conoce como transporte combinado.

La Organizacién de las Naciones Unidas elaboré la Convencidn sobre el transporte
multimodal internacional de las mercancias (1980), en un esfuerzo por armonizar esta
novisima modalidad. Esta convencién regula el transporte por contenedor, ferroca-
rril, buques y todos los demds medios de transporte. Sin embargo, no ha prosperado
por los intereses enfrentados de los expedidores y los transportistas, circunstancia
que es una muestra mds del peso que tienen los intereses comerciales de las grandes
potencias, que poseen el mayor nimero de flotas de transporte.

Los gremios también han disefiado reglas para esta modalidad contractual, como
es el Folleto N.° 273 de la Cdmara de Comercio Internacional (Paris), que fue publi-
cado en 1973y, posteriormente, modificado hacia 1975 a través del Folleto N.° 298.

En el drea latinoamericana se debe destacar la Decisién N.° 15 del ano 1994,
que en el dmbito del MERCOSUR aprobé el Acuerdo sobre Transporte Multimodal
que regula este contrato, y cuyo perfeccionamiento puede integrar rdpidamente a los
paises latinoamericanos si sus reglas se amplian a otros paises como las signatarias de
la Comunidad Andina de Naciones (CAN).

Esta modalidad ha logrado desarrollarse gracias a la invencién de los «conte-
nedores» que posibilitan «consolidar» la carga en un recipiente o gran embalaje,
facilitando su manipulacién. Su uso actual, cada vez més generalizado, ha suscitado

serios problemas juridicos y convenciones internacionales que buscan armonizarlo.
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2.7. Transporte maritimo

Esta es una modalidad que se remonta a los fenicios y hoy es la més utilizada debido
a las grandes modificaciones que ha experimentado la técnica en la construcciéon
naval, como la aparicién de los containers y los tipos de barcos roll on roll off y los
buques post-panamax. De igual manera, al hecho incontrovertible de que més de
80% del volumen del comercio internacional transita por los océanos. Por otro
lado, algunos paises latinoamericanos, con el propésito de coadyuvar al crecimiento
de sus exportaciones, se han interesado por sus marinas mercantes. A ello se afade
el redisefio de los fletes en torno a las llamadas conferencias, especie de carteles que
buscan maximizar los lucros o minimizar los costes. Todo lo anterior amerita un
abordaje particular.

Esta modalidad de transporte ha dado origen a una sofisticada especialidad juri-
dica: el Derecho maritimo, con figuras especificas, como la Cldusula Paramount,
que posibilita incorporar en el contrato de transporte reglas convencionales como las
Reglas de La Haya-Visby o las Reglas de Hamburgo, o normas del Derecho interno
de un pais contratante. Al igual que el reconocimiento de los usos y précticas comer-
ciales maritimas y, recientemente, mecanismos de solucién de controversias, como

las cldusulas arbitrales.

3. CoNTRATO DE TRANSPORTE MARITIMO

El contrato de transporte maritimo transita entre el Derecho Maritimo o Derecho
de la Navegacién y el Derecho de los Contratos, aunque el énfasis es en el primero
debido a la fuerte referencia e incidencia de los usos y costumbres, su rigida auto-
nomia que lo convierte en una rama aislada del Derecho internacional por la fuerte
influencia del common law.

El contrato de transporte maritimo es un acuerdo comercial en virtud del cual
una persona, denominada flezante, llega a un acuerdo y conviene con otra llamada
fletador en realizar el transporte de determinado volumen de mercaderias, a través de
un buque y mediante un pago denominado fleze.

Las reglas que regulan este contrato estdn contenidas en todos los cédigos de comer-
cio de América Latina, integrada sustancialmente por paises herederos del Derecho
romano-germdnico como el Cédigo de Comercio francés de 1807, inspirado en las
ordenanzas de Colbert de 1681; e incluso en el Cédigo Comercial del Japon, que se
inspiré en el Cédigo alemdn. En tanto, en el sistema anglosajén hay diferentes leyes,
como es el caso de Gran Bretafa que lo regula a través de la Merchant Shipping Act
(1894), la Marine Insurance Act (1906) y la Carriage of Goods by Sea Act (1924);

279



CONTRATOS DE COMERCIO INTERNACIONAL

por su parte, Estados Unidos de América aplica la Carriage of Goods by Sea Acr (1936),
conocida por las siglas COGSA. A todas estas leyes se deben sumar las convenciones
internacionales que buscan armonizar las normas de tratamiento de este frecuentado
contrato de transporte.

En el dmbito internacional se han establecido diferentes convenios tendentes a
disefar reglas universales que faciliten un mds rdpido entendimiento y que sirvan de
base a la solucién de posibles litigios entre las partes. El primer instrumento fue el
Convenio de Bruselas (1924), conocido bajo la denominacién Convenio Internacio-
nal para la Unificacién de Algunas Reglas en Materia de Conocimientos de Embarque,
llamado también Reglas de La Haya, en homenaje a las recomendaciones de la
conferencia diplomdtica reunida en dicha ciudad el afio anterior, y que se aplica a
todo transporte maritimo cuyo conocimiento de embarque es elaborado en un pais
contratante. Pocos paises latinoamericanos lo han ratificado, entre ellos Argentina,
Bolivia y Paraguay.

Posteriormente, se introdujeron varias modificaciones al mencionado convenio,
las mismas que se conocen con el nombre de Reglas de Visby (1968) y que tam-
bién fueron firmadas en Bruselas. Este protocolo se aplica a todo conocimiento de
embarque relativo a un transporte de mercaderias entre puertos ubicados en paises
diferentes, as{ como a todo conocimiento que prevea explicitamente la aplicaciéon de
la Convencién. Todas estas reglas regulan exclusivamente el transporte maritimo,
sin considerar aspectos previos e inmediatamente posteriores a la estiba o desestiba
(Centro de Comercio Internacional, 1988, p. 156).

El texto que incorpora todas las circunstancias derivadas de un transporte mari-
timo estd contenido en la Convencién de Hamburgo (1978), que es el conjunto
de reglas mds completo en esta modalidad de transporte y que es completado por
la Convencién de Ginebra (1974), que establece el Cédigo de Conducta de las
Conferencias de Linea Maritima y que regula tinicamente el reparto del trdfico mari-
timo, fijando 40% para las navieras del pais exportador, 40% para las navieras del
pais importador y 20% para las de terceros paises.

Este denso material de tratados y convenciones internacionales, unido a las legis-
laciones internas y la jurisprudencia del sistema juridico del common law lo hace
complejo, intrincado y con frecuencia tortuoso. Bastaria analizar solo la situacién de
los porteadores y el conocimiento de embarque para visualizar lo complicado.

A lo que se une la férrea posicién de la doctrina y los miembros del Comité
Maritimo Internacional (CMI) influenciado por las férreas costumbres del Derecho
britdnico.
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3.1. Variedades del contrato de transporte maritimo

Tres son las variedades que presenta este contrato, basadas en razén del acondiciona-
miento de las naves. Todas ellas tienen una denominacién en inglés que demuestra
la fuerte tradicién del sistema anglosajén sobre este contrato, asi como la severi-
dad de muchas de sus reglas a favor de los propios armadores y los duefios de los
buques. Hasta ahora se han hecho muchisimos esfuerzos tendentes a morigerar este
predominio de una de las partes, pero no han tenido ningtin éxito. De esta manera,
para mayor precision, conviene enunciarlos en su lengua de origen. Asi tenemos el

time charter, el voyage charter y el transporte de carga general.

3.1.1. Time charter

Es el contrato segn el cual el fletador (armador) pone a disposicion de otra persona
un navio, equipado y armado, obligindose por un plazo determinado y mediante
pago de una suma de dinero, llamada usualmente alguiler, a realizar uno o més viajes.
Tratase sustancialmente del arrendamiento de un buque con sus aparejos y equipos
sin dotacién marinera y por un término (zme) predeterminado.

Debe advertirse que se trata de un arrendamiento de obra y no de un arren-
damiento de cosa, toda vez que la calidad de armador continda en las manos del
fletador, quien tendrd a su cargo la gestién ndutica, siendo trasferida hacia el otro
contratante la gestion comercial. Esta diferenciacion es importante porque muchos
abogados —incluso los mds requeridos— confunden esta naturaleza juridica de la
operacién y estiman que se trata de un arrendamiento, concluyendo que es un con-
trato de arrendamiento. Algunos sostienen, inclusive, que es uno de leasing.

Dicho error de apreciacién juridica conllevaba a una confusién al momento de
determinar la responsabilidad de quienes suscriben un contrato, ya que son diferen-
tes las actuaciones de las partes cuando estamos frente a un contrato de leasing que
cuando estamos frente a uno de «arrendamiento a casco desnudo», que estd sometido
a las rigidas normas del Derecho inglés, que dejan pocas posibilidades de actuaciéon
a la parte mds débil en la relacién contractual. Es importante distinguir, entonces, la
naturaleza juridica del time charter y 1a del «arrendamiento a casco desnudo».

El time charter es también conocido como charter with demise y es una forma que
interesa particularmente al armador y no tanto al exportador, siendo utilizado por los
transportadores cuando no disponen de suficientes navios o no desean inmovilizar
un capital significativo, que es el valor del navio durante un tiempo prolongado.

El fletador asume el papel del transportador, obligindose, junto con el carga-
dor o consignatario de las mercaderias, a entregarlas en el puerto de destino, en el
término y condiciones previstas. Todo transportador responderd por las pérdidas,
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averfas y atrasos, pudiendo exonerarse en las situaciones en que, por aplicacién del
propio contrato o de la ley interna, le es posible exonerarse. Dicho de otra manera,
la responsabilidad del transporte debe recaer sobre quien emitié el conocimiento
de embarque, quedando a salvo su accién de regreso contra el fletador en el caso
de que la responsabilidad se derive de la negligencia en la conducciéon del buque.
Sin embargo, en los casos en que el prejuicio se derive de una errénea gestion ndutica,
la jurisprudencia anglosajona admite que la responsabilidad sea derivada al fleta-
dor, ya que uno de los deberes bésicos de este es colocar el navio en condiciones de
navegabilidad (seaworthiness). Por lo tanto, todo perjuicio sufrido por el cargador,
derivado de las insuficientes condiciones de navegabilidad no causadas por culpa
del fletador del contrato de time charter, deberd ser reparado por el fletador de dicho
contrato (Real de Aztia, 1987, p. 31).

3.1.2. Voyage charter

Esta es una de las variantes del contrato de transporte maritimo conocida también
bajo el nombre de charter without demise, que no representa un arrendamiento del
buque, ya que el armador tendrd tanto la gestién ndutica como la comercial.

Es recomendable utilizarla cuando los exportadores tienen contratos de compra-
venta internacional en grandes volimenes, como es, particularmente, el comercio
de los commodities. Por ejemplo, el caso de un exportador de harina de pescado que
tiene que exportar 500.000 Tm en un periodo de diez embarques mensuales a razon
de 50.000 Tm cada vez. Dicho contrato supone que no hay arrendamiento de navio
y que tanto la gestién ndutica cuanto la comercial quedan a cargo del armador, quien
emite el conocimiento de embarque. El negocio se refiere, por lo general, a una parte
del navio por varios viajes especificamente determinados, siendo que el precio o flete
se calcula sobre el peso o el volumen de la mercaderfa.

Como se ve, es un contrato en el cual el exportador no tiene ninguna presencia,
ya que se concluye entre un armador y un transportador o embarcador, quienes pue-
den ignorar al exportador.

3.1.3. Transporte de carga general

Es la modalidad mds conocida y més utilizada por los operadores latinoamericanos,
y consiste en el compromiso que asume el vendedor, cada vez que desea efectuar un
embarque, a través de un documento de reserva conocido como booking note, al que
posteriormente se afiadird el contrato de transporte.

El booking note se diferencia del voyage charter, que es utilizado en un contrato glo-
bal con un volumen y plazo determinado, por el hecho de que el primero es una simple
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reserva de espacio en un navio o, en todo caso, una promesa de contrato de trans-
porte, de tal manera que podriamos asimilarlo a lo que se entiende como contrato
preparatorio o contrato preliminar, conocido en nuestras legislaciones contractuales
en América Latina, en tanto que el voyage charter es ya un contrato definitivo.

Se debe advertir que ni el voyage charter ni el booking note son titulos representa-
tivos de la propiedad de las mercaderias, razén por la cual es necesario, al respecto,
contar con el conocimiento de embarque o i/l of lading. Este instrumento solo
podré ser dispensado cuando no se realiza la venta de las mercaderias embarcadas y
se concreta cuando el embarcador, propietario de las mercaderias, es la misma per-
sona que las recibe en el puerto de destino. Sin embargo, aun cuando fuera asi, no
es aconsejable omitir dicho documento, pues siempre serdn necesarios documentos
adicionales para comprobar la entrega de las mercaderias al transportador y su estado
en el momento del embarque (Real de Azta, 1987, p. 34).

Luego, es posible que en una misma operacién coexistan el time charter y el
voyage chdrter. Asi, podria darse la circunstancia de un armador que, no disponiendo
de navios suficientes, alquila uno de otro armador a través de un contrato de #ime
charter; luego, un exportador que tiene que hacer varias entregas de gran volumen
realiza un contrato de voyage charter con el mismo armador que consiguié un navio
bajo la modalidad zime charter, quien finalmente serd el que emita el conocimiento
de embarque, figurando el exportador como embarcador y su cliente —o la persona
por este indicada— como consignatario en el puerto de destino.

3.2. Formacién del contrato

Una de las cuestiones que se han de considerar en un contrato y que debe negociarse
al final es el tema de los precios. Sin embargo, a pesar de las corrientes de liberali-
zacién de los mercados y la libre determinacién de los precios de los servicios, las
fluctuaciones de los proveedores del contrato impiden que este pueda ser determi-
nado por la libre accién de la oferta y de la demanda. La presencia de mecanismos de
cartelizacién impide una libre determinacién del precio de los servicios y, en conse-
cuencia, de los fletes. Los fletes implican un complejo sistema en el que se mezclan las
obligaciones de las partes, la fuerte presencia de los armadores, los rasgos singulares
del Derecho inglés y la accién, a veces sin resultados, de los organismos multilaterales
—como la UNCTAD—, que a pesar de sus esfuerzos no han logrado morigerar las
férreas caracteristicas y condiciones frecuentemente leoninas de los contratos mari-
timos, y que conllevan una especialidad en el Derecho como es el llamado Derecho
Maritimo. De esta manera, la fijacién del precio nos lleva, necesariamente, a tratar el
asunto de las llamadas conferencias de flete.
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3.2.1. Las conferencias de flete

Las conferencias de flete son un agrupamiento de empresas armadoras que se dedican
aactuar en una misma linea o ruta y que acuerdan entre si la aplicacién de una tarifa
de fletes uniformes, asi como de una politica comun.

Es, indudablemente, un cartel o, como prefieren llamarlo algunos, un sindicato de
armadores que operan una misma ruta. Luego, un armador puede participar en varias
conferencias, o sea, en tantas cuantas fueren las rutas en las cuales opera. Las funcio-
nes y acciones de estas conferencias son las siguientes:

*  Establecer un precio uniforme para una determinada ruta.

*  Seleccionar a sus miembros, admitiéndolos o excluyéndolos.

¢ Dividir entre sus miembros el trifico de una ruta coman.

* Disefiar una politica comun.

* Combatir la competencia de los armadores que no forman parte de la
conferencia.

*  Cumplir y hacer cumplir los acuerdos de fletes.

Como toda estructura de cartel, las conferencias protegen directamente a los
armadores en detrimento de los usuarios y limitan las posibilidades de negociar un
flete dentro del contrato.

En consecuencia, aunque el armador esté dispuesto a hacer concesiones en cuanto
al flete 0 en cuanto a algunas condiciones particulares del contrato, queda some-
tido a las rigidas condiciones impuestas por la conferencia, ya que toda variacién es
considerada como una competencia desleal. Luego, los armadores conferenciados
imponen siempre sus precios y condiciones, en perjuicio del exportador latinoame-
ricano. La situacién empeora cuando el propio pais exportador carece de una flota
mercante que posibilite que los ingresos generados por las conferencias beneficien su
balanza de servicios, ya que los paises latinoamericanos que tienen una sélida flota
mercante pueden incrementar sus ingresos en sus balanzas comerciales sumando, al
valor de sus mercaderias, aquellos generados o causados por el monto de los servicios
de transporte maritimo. Por ello, los paises latinoamericanos que tienen una buena
presencia en los mercados internacionales —como Brasil, Chile o México— tienen,
también, buenas flotas navieras

Claro estd que también es posible que las asociaciones de exportadores puedan
negociar en bloque, con el establecimiento de estructuras monopsénicas que ofrez-
can un volumen de carga determinada, de tal manera que enfrenten a las empresas
cartelizadas. Sin embargo, la escasa y dispersa oferta exportable latinoamericana haria
estéril cualquier presion a través de las asociaciones de exportadores, ya que los medios

de transporte no son tan numerosos como para poder articular en una negociacion
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de tarifas una oferta considerable de carga frente a otros medios, pues no existe una
gran cantidad de empresas armadoras; y en segundo lugar, no siempre tienen las mis-
mas caracteristicas, ya que es distinto si se trata de navios para transporte a granel o
de aquellos otros que usan contenedores o los llamados 70/l on roll of. De este modo,
lo mejor es tener una flota mercante nacional que posibilite condiciones de nego-
ciacién a los exportadores, pues asi estos tienen dos alternativas para negociar, en el
entendido de que la empresa nacional dard preferencia a la carga nacional.

Fuera de las conferencias, existen otras dos posibilidades: las naves que hacen
una ruta fija pero que no tienen un itinerario fijo, llamadas oussiders; y aquellas otras
que no tienen una linea fija y menos un itinerario, denominadas #ramps, que solo es
posible usar en los casos en los que las mercaderias no son perecibles y el comprador
no tiene la exigencia de una fecha exacta para recibirlas.

3.2.2. Régimen uniforme internacional

Si bien este es un viejo modelo contractual, surgido siglos atrds en el Mediterrd-
neo y estructurado bajo el sistema del common law en Inglaterra, su armonizacién,
a través de convenciones internaciones, solo se hace efectiva en la segunda mitad
del siglo XIX, con la invencién de la miquina a vapor que revoluciond el trans-
porte y que determiné que los paises con flotas mercantes y que manejaban la carga
mundial impusieran cldusulas abusivas como la irresponsabilidad del porteador por
faltas o danos en las mercaderias. Esta situacién originé reclamos y la intervencion
de algunos Estados, celebrandose el Convenio de Bruselas, los Protocolos o Reglas de
La Haya-Visby y la Convencién de Hamburgo, ya mencionadas anteriormente y que
constituyen el régimen uniforme internacional.

3.3. El flete

Independientemente de las caracteristicas de negociacién del flete, este es determi-
nado por el llamado factor de estiba, que representa la relacién volumen-peso de la
carga, y que a su vez se relaciona con la capacidad ctbica y la capacidad en peso de
la embarcacién. Actualmente, las conferencias optan por el factor de estiba en el caso
de los navios convencionales, equiparando un metro ctbico a una tonelada métrica,
siendo el flete cobrado por la resultante de mayor beneficio para el armador. Asi, si
una mercaderia pesa 10 toneladas pero mide 30 metros ctbicos, el precio unitario
serd multiplicado por treinta.

Sin embargo, esta férmula —que aparentemente es razonable, ya que cuando
una carga no tiene gran peso pero si un gran volumen debe compensar mediante
flete el espacio que ocupa, a fin de no perjudicar al armador del buque, quien se
veria afectado al dejar a un lado otra carga de menor volumen pero de mds peso
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y que le darfa un flete mayor— no es mantenida cuando el volumen supera una
tonelada. Dicho de otra manera la relacién m’ = Tm (un metro ctibico es igual a
una tonelada métrica) es vélida cuando el volumen es igual o menor que una tone-
lada métrica, pero cuando lo supera, no se adiciona en la misma proporcién a la
ecuacion, sino que se establece un adicional. Con ello, aunque el exportador embale
correctamente su mercaderia, si esta supera la ecuacién, soportard una tasa adicional
o un sobreprecio.

Pero existe, ademds, una tasa adicional al precio, y es aquella que afecta a todo
volumen cuyo tamarfio supera los 12 metros. Otros adicionales al precio son por con-
cepto de combustible, congestionamiento de naves, tipo de puerto, factor de ajuste
cambiario o el alto valor de la mercaderia.

La sobretasa de combustible (bunker surcharge) es un porcentaje aplicado por
encima del flete y destinado a cubrir los costos del combustible por variacién del pre-
cio. Esta sobretasa se estableci6 después del boom del petréleo a mediados de los anos
70 y, mds recientemente, a partir de 1986. Aqui podemos observar, nuevamente,
una reaccion inmediata de los paises industrializados frente a las exportaciones de
commodities de los paises en desarrollo exportadores de petrdleo, ya que, apenas estos
tuvieron la oportunidad de mejorar sus ingresos por un incremento en los precios
de sus mercaderfas, inmediatamente los paises desarrollados impusieron sobretasas
en los servicios, con el fin de penalizar las exportaciones de commodities que vienen
cayendo en el mercado mundial desde hace mds de 40 afios, y por otro lado repasar
recursos generados por el aumento de los commodities hacia los paises proveedores o
exportadores de servicios de transporte.

Asi se introdujo una cldusula adicional en los contratos de transporte, la Bunker
shortage clause for voyage chartering, creada por la Baltic and International Maritime
Conference, que es aplicable no solo a los voyage charter sino, también, a los conoci-
mientos de embarque. De acuerdo con esta cldusula, si el armador encuentra serias
dificultades para obtener combustible, podrd optar, a su sola decisién, entre resolver
el contrato o desviarse de la ruta convenida, a fin de providenciar combustible para
los posteriores viajes. Empero, y a pesar de que en la actualidad no hay problemas en
el abastecimiento del petréleo, atin se mantiene el uso de esta cldusula.

El caso de la sobretasa por congestionamiento (congestion surcharge) es un por-
centaje que se aplica por encima del flete en determinados puertos donde se pueden
presentar situaciones de demurrage, es decir, demora en el embarque o desembarque
de las mercaderias. Este porcentaje llega a veces a 30%. El problema es que cuando
no se produce la eventualidad del congestionamiento y, por el contrario, la mercade-

rfa se embarcara con celeridad, el armador no devuelve la sobretasa.
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Cuando la mercaderia es embarcada o desembarcada en un puerto secundario o
fuera de ruta, entonces también se cobra un flete adicional, ya que el barco no tiene
la oportunidad de levantar carga en lugar de la que desembarca.

Es recomendable pactar los fletes en monedas duras, pues, aunque ello puede
afectar al exportador, si ocurriera una desvalorizacién en la moneda del contrato,
los armadores hardn uso de una cldusula frecuentemente utilizada, que consiste en
la aplicacién de un factor de reajuste denominado currency adjustment factor, que es
un factor de correccién monetaria que, por lo general, afecta la totalidad del flete y
de las sobretasas.

Una dltima sobretasa frecuente es aquella derivada de la aplicacién de la
Convencién de Bruselas, segin la cual la responsabilidad del armador estd limitada
a fardos cuyo valor declarado no fuera superior a mil, salvo que se hubiere pagado
un flete ad valorem. En otras palabras, toda carga cuyo valor FOB fuera superior a
mil délares por tonelada deberd merecer una sobretasa a efectos de que el armador
mantenga la misma responsabilidad a la que lo obliga la Convencién de Bruselas.

3.4. El conocimiento de embarque

Todo porteador de carga debe expedir al remitente una carta de porte o conocimiento
que permita al destinatario disponer libremente de la mercaderia. Es un documento
que no es indispensable para la existencia del contrato de transporte ni lo contiene y,
en todo caso, solo tiene efectos ad probationem.

Sin embargo, el uso y la prictica comercial reconocen la existencia de este docu-
mento sin el instrumento del contrato de transporte y utilizable distantia loci, esto
es, en lugar diverso del de su expedicién. Por tanto, se ha convertido en titulo Gnico
para reclamar la mercaderia y, como consecuencia, para trasmitir el derecho de recla-
marla del porteador. Algunas leyes y numerosos tratadistas le atribuyen el cardcter
de titulo de crédito, naturalmente dentro de los titulos representativos de las merca-
derfas. Asi tenemos el Cédigo Civil italiano (art. 1996), aunque no lo menciona de
manera expresa; de igual manera en el Derecho colombiano, el art. 767 del Cédigo
de Comercio, asi como el Cédigo de Comercio peruano en su art. 348 y siguientes.

El conocimiento de embarque cumple tres finalidades:

* Es un comprobante de recepcién de la mercaderia que estd a bordo de la
nave, de tal manera que solo serd plenamente valido cuando conste la frase
«clean on boardy, es decir limpio a bordo del buque».

* Esun titulo representativo de la libre disponibilidad y propiedad de la misma.
Por esta razén, puede emitirse de dos formas: al portador o nominalmente.

* Esun documento derivado del contrato de transporte.
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Los términos y especificaciones del conocimiento de embarque maritimo estdn
contenidos en la Baltic and Internacional Maritime Conference, revisada en enero
de 1978.

En tanto la Convencién de Bruselas y el Protocolo de Visby, contienen las reglas
y pautas sobre el transporte de mercancias bajo conocimiento de embarque.

La Convencién de Bruselas determina la responsabilidad del porteador, el sig-
nificado de carga y descarga, los extremos de responsabilidad y el inicio y fin de la
aplicacion de dicho Convenio. Empero dicho Tratado, como muchos textos refe-
rentes al transporte maritimo son confusos, complejos y no siempre despejan las
incertidumbres que agobian a los operadores.

Una primera dualidad de criterio a la hora de interpretar los preceptos de la
Convenci6n de Bruselas, es en cuanto a precisar los deberes de carga y descarga, mis,
en su caso, estiba y arrumaje. Ya que mientras algunos expresan que el porteador
responderd siempre de la carga y descarga, y, en consecuencia, de la estiba y arru-
maje; otros, en cambio, estimardn que el porteador estard exento de responsabilidad
por los actos del cargador y destinatario, de modo que si estos desempenan alguna
de esas operaciones, solo podrd concluirse en la ausencia de deberes y obligacio-
nes del porteador respecto a ellas, pues no cabrd imputarle actos que él no realiza
(Morén Bovio, 1998, p. 195).
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Carituro VII
MEDIDAS DE SEGURIDAD Y CONTROL

Todo el proceso de una operacién internacional trascurre a través de una serie de eta-
pas y medidas cautelares que cada una de las partes establece para mantener el control
de la operacién y tener una mayor seguridad en el cumplimiento de las obligaciones de
los sujetos involucrados, cuyos establecimientos estdn ubicados en Estados diferentes.

La circulacién de una mercancia de un pais a otro se hace, como se ha expli-
cado, bajo condiciones de precio, plazo, entrega, y dentro de reglas estipuladas por
los contratantes o, a veces, impuestas por la ley, las convenciones internacionales o
las costumbres de cada mercado. Lo que nos lleva a afirmar que en la contratacién
internacional hay un mecanismo sui géneris.

1. PROCEDIMIENTO CONTRACTUAL

Las fases que integran este conjunto pueden ser enumeradas dentro de una secuencia
procedimental, sin que todas ellas caigan dentro de la esfera propia del Derecho,
aun cuando facilitan su efectividad, ya que preparan a los operadores para asumir las
obligaciones de un contrato internacional. Dichas fases son las siguientes:

a) La negociacién. Es la primera fase, en la cual se plantean las inquietudes del expor-
tador y del importador. La negociacién es una técnica y un arte que los abogados
utilizan con gran frecuencia en el andlisis jurisprudencial; o en la relacién con sus
clientes, cuando se trata de la administracién de bienes comunes; la compensacién
de las partes en una distribucién de una masa hereditaria; establecimiento de mon-
tos indemnizatorios; o la distribucién de gananciales en caso de divorcio. También
la practican los diplomdticos durante su vida profesional, que se desarrolla
en medio de espacios culturales diversos y distintos niveles de poder politico.
Sin embargo, ellos no se han detenido a estudiar esta disciplina apreciando las estra-
tegias, tdcticas y modelos que puede aportar para el mejor logro de la estabilidad
y seguridad de las partes dentro de cualquier contrato u operacién internacional.
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La negociacion es la etapa en la que se busca esclarecer la situacién y buscar las
ventajas de cada uno de los contratantes, asi como la importancia de mantener
una relacién contractual o incrementar las actividades comerciales, en otras pala-
bras, se trata de, en definitiva, conseguir objetivos comunes. También sirve para
disenar un medio que sirva para solucionar un conflicto derivado de un con-
trato, todo lo cual posibilita que los agentes lleguen a su suscripcién convencidos
y satisfechos.

El precontrato: Es la etapa en la cual se plantean en detalle las cuestiones que van
a derivar, luego, en un contrato definitivo. Es el conjunto de acuerdos basicos
destinados a comprometer a las partes para que participen en un posterior con-
trato definitivo.

En el caso, por ejemplo, de los contratos de joint-venture, es el acta o protocolo
de intencién; en los contratos de countertrading, es el protocolo; en el contrato
de compraventa, es el aviso de oferta publica internacional; en el contrato de
construccion pesada, es el acto precalificacion internacional.

En América Latina hay experiencia en la prictica y uso de los llamados «contra-
tos preparatorios» o «contratos preliminares». En el Perd, los arts. 1414 al 1417
del Cédigo Civil regulan esta fase. Lo hacen también los arts. 1813, 1831y 2225
del Cédigo Civil del Distrito Federal de México y el art. 1806 del mismo cuerpo
de leyes, segtin los cuales los contratos preliminares pueden ser considerados
contratos cuando ambas partes los suscriban; y unicamente oferta, cuando solo
una parte lo haga. El art. 861 del Cédigo de Comercio de Colombia, a su vez,
dice: «La promesa de celebrar un negocio producird obligacién de hacer. La cele-

bracién del contrato prometido se someterd a las reglas y formalidades del caso».

El contrato: Es el alma y la esencia de las obligaciones reciprocas libremente
admitidas por las partes y acerca del cual ya hemos comentado, iz extenso, en la
presente obra.

Es la voluntad de comprometerse que los operadores comerciales manifiestan en
uso de su libertad contractual, adoptando al efecto las reglas convencionales o los
usos y practicas internacionales para la operacién especifica.

Dentro de esta fase, esencialmente juridica, se deben disefiar las medidas que
disminuyan el riesgo del vendedor, asi como las que correspondan al compra-
dor; asimismo deben establecerse los mecanismos de solucién de controversias
o de interpretacién de las cldusulas contractuales, ya que cada una de las par-
tes tiene el temor de que se incumplan las obligaciones bésicas. El proveedor o
exportador estd preocupado por el pago o el valor de la mercaderia; al comprador
o adquirente en un contrato turn-key le interesa que se le entregue la mercancia,
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que esté en buen funcionamiento y que cumpla las caracteristicas especificas

que motivaron su compra. Hay, pues, en cada una de las partes, un temor y una

duda razonables, que deben ser apreciados en el contrato de modo que se incluya
q q Y

una cldusula que prevea cualquier contingencia y su mecanismo de solucién.

d) La administracién del contrato. Es la Gltima fase del proceso contractual y con-
siste en la ejecucion misma de las obligaciones. Es el conjunto de mecanismos
que posibilitan a las partes cumplir con sus obligaciones aun cuando los que
firmaron el contrato hayan desaparecido u ocupen otros cargos o funciones.

La tradicién juridica ha considerado con frecuencia que una vez culminado un
contrato, este tiene, de por si, vida propia, y cada una de sus cldusulas debe ser cum-
plida por el propio imperio del contrato. Al esbozar el axioma de que el «contrato
es ley entre las partes», la doctrina de la autonomia absoluta de la voluntad daba a
aquel el mismo peso y categoria de la ley. En otras palabras, el us imperium arro-
gaba al contrato fuerza sobre terceros y aun sobre los sujetos, siendo que, incluso, el
juez solo debia respetarlo y exigir su cumplimiento. De esa manera, cada una de sus
cldusulas se aplicaba imperativa y auténomamente. Sin embargo, la complejidad de
los contratos internacionales —como las garantias de repago (repayment guaranty),
la administracién de las condiciones y obligaciones pactadas, la vinculacién con
otros convenios conexos, los créditos y el financiamiento, el secreto y el sigilo de la
tecnologia —exige una estructura y a veces toda una organizacién que cuide, pre-
cisamente, la voluntad de las partes y el fiel cumplimiento de las obligaciones que
asumieron en su momento. Asi, por ejemplo, en el contrato de joint venture su vali-
dez y aplicacién requiere, en algunos casos, que se constituya una sociedad comercial
independiente de los contratantes, cuya mision es administrar correctamente lo esti-
pulado en el contrato.

2. LAS MEDIDAS DE CONTROL Y DE SEGURIDAD

Una de las mds recientes innovaciones en el Derecho Contractual consiste en esta-
blecer, dentro del propio contrato, una serie de mecanismos internos que actden
automdticamente, dando seguridad a las partes y manteniendo el control en el cum-
plimiento de sus obligaciones sin tener que acudir a terceros.

Antiguamente y aun hasta ahora, los contratantes pueden acudir al poder jurisdic-
cional, ante los jueces y tribunales, para resolver cualquier contingencia contractual.
Posteriormente, se ha revivido la funcién arbitral y de conciliacién, haciendo recaer
en un tercero ad hoc la solucién de cualquier controversia. Sin embargo, ambos meca-
nismos son extrafios y ajenos al contrato, y con frecuencia carecen de la competencia
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profesional para abordar la operacién comercial internacional, excepcién hecha de
los drbitros especializados nombrados para el caso concreto y elegidos por cada
una de las partes, quienes a su vez tienen que acudir también al largo proceso de la
probanza y de la alegacién de las partes para, posteriormente, resolver, dejando en
suspenso, mientras tanto, la operacién comercial. Por esta razon, las operaciones
comerciales han buscado generar dentro del propio contrato mecanismos de segu-
ridad y de control que superen o resuelvan cualquier contingencia derivada de su
cabal cumplimiento. Estos mecanismos deben actuar de inmediato, apenas ocurra
el evento o la desatencidn, sin requerir un largo mecanismo de probanza y demos-
tracion sino, Ginicamente, la buena fe y la convencién previa a la aceptacién. Estas
férmulas dentro del propio contrato son las revisiones previas, la supervisién y la
inspeccién realizadas antes del despacho o fabricaciéon de la mercaderia —conocidas
como medidas de control previo— o durante la fabricacién; y los mecanismos de
garantias tales como los créditos documentados y las garantias a la primera solici-
tud, que buscan superar las inquietudes del comprador o del vendedor referidas a la
recepcion de la mercaderia o el equipo y al hecho de recibir el pago por lo vendido,
respectivamente.

3. LAS MEDIDAS DE CONTROL

Tomemos, por ejemplo, tres contratos tipo: compraventa internacional de granos,
compraventa de productos manufacturados y un contrato turn-key. En todos ellos,
el comprador —que estd lejos del lugar de produccién, fabricacién o montaje—
quiere saber con precisién si la compra que estd efectuando satisface los requisitos y
expectativas que lo motivaron a contratar, y si, en caso de desavenencia, el contrato
se resolverd sin dilacién.

Particularmente en los contratos relativos a materiales de equipamiento y en
los turn-key se requiere que los productos no solo hayan sido elaborados con pro-
lijidad, sino que se adecuen al montaje con otros equipos de la fébrica, destinados
a formar una unidad de produccién. Las naves, las centrales telefénicas y eléctricas
y los equipos hospitalarios exigen que, antes de la transferencia de la propiedad, el
comprador efecttie una serie de medidas de control sobre el correcto funcionamiento
de la mercancia.

Dichas medidas pueden ser de dos tipos o de una sola clase, segtin el bien de que
se trate. Asi, en un contrato de commodities, solo bastara el control en el momento
o antes del embarque, cuando el comprador, de manera directa o a través de una
compafifa especializada de verificacién o control, compruebe que las mercancias se
ajustan a los términos contractuales. En el caso de un producto manufacturado,
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de un equipo o de una planta industrial, el importador raramente se contenta con las
primeras certificaciones; con frecuencia exige una operacién industrial de determi-
nadas semanas de duracién, que muestre el adecuado funcionamiento del producto
adquirido y revele que no hay imperfecciones.

Si el control revela que hay motivos para sentir insatisfaccién acerca del bien
producido —caso de las mercaderias—, la sancién serd aquella convenida en el docu-
mento contractual, que con frecuencia es la recusa pura y simple.

Si, por otro lado, el control muestra insatisfaccién en cuanto al conjunto —caso
de centrales telefdnicas, plantas llave en mano o equipos hospitalarios, por ejemplo—,
el vendedor es invitado a poner en buen estado de funcionamiento este conjunto.

Asi, pueden presentarse dos hipétesis:

a) La cldusula contractual que determina colocar en operacién industrial y a punto
el equipo o conjunto es aplicada strictu sensu, haciéndose necesario que el vende-
dor repare inmediatamente el defecto y esperar por el recibo provisorio.

b) El comprador, ante la presencia de algunos defectos y después de apreciarlos,
libera el recibo provisorio, en el cual incluye objeciones y observaciones que obli-
gardn al vendedor a reparar los defectos indicados dentro de determinado plazo.

Sin embargo, puede ocurrir que aun cuando no exista defecto, deterioro o altera-
cién en el equipo o conjunto, el certificado de recepcién provisorio sea liberado con
atraso. Esta situacién podria perjudicar al vendedor, que aun habiendo entregado los
bienes en correcto estado, se ve afectado por mora en la expedicién del certificado
de conformidad. Para evitar ello, se sugiere que en la redaccién del contrato el ven-
dedor incluya una cldusula en la cual indique que, durante determinado periodo, la
operacién industrial del equipo objeto de la venta equivale a un recibo provisorio,
evitando de esta manera cualquier posibilidad de litigio. Si esta consideracién no
hubiera sido incluida, solo le restard resolver el litigio por medio del arbitraje o de la
accién judicial.

Un aspecto que conviene apreciar, al recepcionar el equipo, es el de la transmi-
sién de la propiedad, ya que las partes pueden convenir que la entrega del objeto de
la compraventa sea despojada del principio de la #raditio, en cuyo caso la recepcion
de la mercaderia significa, simplemente, la confirmacién de buena ejecucién de las
obligaciones por parte del vendedor, como en el caso de la compraventa, hecho que
a todas luces es relevante en la relacién contractual. Si se sigue esta hipétesis, cier-
tos productores o fabricantes pueden fijar la transferencia en una fecha en que ya
hubieran sido hechas las entregas del material cuanto su pago total. Otra posibilidad
es la de insertar en el contrato un cldusula de transferencia cuya fecha es fijada en el
momento en que un porcentaje del precio hubiera sido pagado.
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4. 1.AS MEDIDAS DE SEGURIDAD

Las medidas de seguridad se orientan a dotar de certeza a las partes. De esa manera,
podemos apreciar que algunas se referirdn a garantizar al comprador las condiciones
de la operacién y todas sus posibilidades —como serfan las garantias propiamente
dichas—; las otras buscan superar los riesgos del vendedor y su temor de no recibir
el pago, como es el caso de los créditos documentados cuando no hay un pago en
efectivo, transferencia bancaria, reembolso u operacién de factoring.

4.1. Las garantias contractuales

Las partes pueden estipular, ademds de las cldusulas que les dan una mayor seguridad,
un conjunto de garantias especificas al contrato de compraventa internacional, a un
contrato furn-key o a cualquier otra modalidad contractual. De esta manera, se puede
cubrir un gran niimero de riesgos como son la transmisién de las informaciones, la
restitucién del dinero desembolsado por cuenta de una de la partes, el buen cum-
plimiento o ejecucién del contrato y el pago inicial en un contrato de construcciéon
de obra o de contruccién pesada, como es la garantia de retencién y la garantia a la
primera solicitud o primer requerimiento.

4.1.1. Transmisién de las informaciones

Es una garantia tipica a favor del comprador, de tal manera que este o un asesor legal
han de tenerla en cuenta al momento de la negociacién y han de proyectarla en el
contrato, aunque no fuera el objeto preciso del negocio, ya que cubriri riesgos espe-
cificos por el lado del adquirente, como es el desconocer determinados mecanismos
o instrucciones para el uso de la mercaderia o el equipo que se adquiera.

Existe una gran cantidad de productos que, aun cuando su uso no es complicado,
pueden volverse peligrosos si al manipularlos o aplicarlos no se toman en cuenta
determinados pasos previos. Entre ellos tenemos, por ejemplo, los manejos de reacti-
vos en la industria quimica y en la de pldsticos, asi como la resistencia de materiales,
el grado de desgaste o el limite de tolerancia maxima de friccién de los insumos en
la industria de bienes de capital. Estos datos deben ser conocidos por el usuario para
no poner en peligro el producto final ni la elaboracién, de tal manera que es una
obligacién implicita del vendedor proporcionar informacién al comprador sobre el
buen uso y empleo de los productos. Asi lo admite la prictica internacional de los
contratos y la jurisprudencia internacional.

El vendedor no puede dejar de enviar las instrucciones, precauciones u observa-
ciones que permitan al comprador estar en pleno conocimiento del correcto uso de lo
que adquiere; incluso, el vendedor deberd demostrar que tuvo tal cuidado si del uso
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desafortunado de los productos deviniera el dafno o la destruccién del bien. Dicha
obligacién deja de ser exigible cuando el comprador, en funcién y calidad de su
profesién u oficio, tenga la necesaria capacidad profesional para conocer el uso de
determinados productos y adoptar las precauciones requeridas o, por lo menos, tenga
la posibilidad de informarse ficilmente en caso de duda.

4.1.2. Restitucién del dinero desembolsado por cuenta de una de las partes

Cuando se trate de productos que empiezan a ser fabricados después de haberse
suscrito el contrato —como es el caso de los equipos industriales, o incluso en las
compras de productos frescos, en las cuales el productor recibe un pago previo o
fertilizantes o insecticidas para obtener tal produccién—, el comprador financia en
forma contractual el trabajo o el producto que luego adquirird, desembolsando a
favor del vendedor el pago en dinero o en especie. Esta es una préctica cada vez
mis frecuente en el comercio internacional. Entonces surge el explicable temor del
comprador de garantizar no solo el cumplimiento contractual sino, también, la res-
titucién eventual de lo desembolsado a través de un pago inicial o la entrega de
insumos, partes o piezas para la fabricacién del producto final.

En la gran mayoria de los casos, la caucién de la restitucién eventual del pago
serd dada por un banco, pero su correcta y clara estipulacién son de cuenta del asesor
juridico o empresarial, o del operador comercial.

Es recomendable que el contrato estipule que la caucién solo debera ser solici-
tada en cuanto se refiere al primer desembolso, siempre y cuando en un segundo,
pagable por medio de créditos documentados, todavia no se hubiere dado lugar a la
remesa de todos los documentos exigidos para la expedicién de la mercaderia.

Aun cuando la caucién esté detallada con prolijidad, puede dar motivo a una
serie de conflictos entre el banco y el vendedor o entre el vendedor y el compra-
dor. En el primer caso, entre el banco y el vendedor, los contratos previstos para
cierta duracién son muchas veces susceptibles de demora al momento de ejecutarse;
entonces, el vendedor deberd solicitar a su banquero que reformule la caucién. En la
segunda situacién, es decir en el vinculo entre el vendedor y el comprador, este
tltimo puede llegar a abusar de dicho instrumento, hecho que derivaria en una
situacion litigiosa.

4.1.3. Buen cumplimiento o ejecucién del contrato

El buen cumplimiento es una garantia que se utiliza en los contratos de larga dura-
cién, en los derivados de las licitaciones publicas internacionales y en aquellos en los
cuales las partes estdn formadas por una pluralidad de sujetos. Asi, con frecuencia,
el comprador, la entidad licitante o el adquirente de los equipos 0 maquinarias exige
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del vendedor, proveedor, constructor, proyectista o compafia de ingenieria de con-
sulta, la emisién de una garantia de buena ejecucion o garantia de cumplimiento, o
performance bond como lo llama el Derecho anglosajén.

El uso de la mencionada garantia introduce en el circuito contractual un ter-
cer personaje, hasta ahora no estudiado: el banco o una compania de seguros, que
aparece interesado en el buen desempeno del contrato o en la solidez financiera del
vendedor, proveedor o constructor.

Al respecto, la Cdmara de Comercio Internacional de Paris, como gremio codifi-
cador de los usos y practicas comerciales, ha disenado un folleto explicativo de estos
mecanismos especificos de seguridad, como es la actual Publicacién N.° 524, que
entré en vigor el 1 de enero de 1994 (/CC Uniform Rules for Contract Bonds).

Dichas reglas han sido concebidas para aquellos contratos en los que el comitente
(beneficiario y, con frecuencia, comprador) requiere el otorgamiento de una fianza
como garantia del cumplimiento de determinadas obligaciones por parte de un con-
tratista (afianzado), que habrdn de ejecutarse en caso de incumplimiento. Las reglas,
empero, son diferentes de las contempladas en la Publicacién N.° 758 sobre garantias
a primer requerimiento (véase item 4.1.5 en este capitulo).

La correcta redaccién de esta garantia permitird su pronta aplicacién, en el
caso de que ocurriera un incumplimiento de las obligaciones del vendedor. Eso nos
lleva a apreciar las poderosas armas de que dispone el departamento juridico de un
comprador que, por motivos reales o imaginarios, recusa el certificado de recepcién
provisoria de un equipo, planta industrial o mercaderia.

La garantia de buen cumplimiento de un contrato puede llevar a una serie de
conflictos. Veamos: frente a un recurso injustificado, el vendedor deberd —lo que
muchas veces no trae buenos resultados— proponer al comprador que se dirija a un
especialista de renombre internacional para que juzgue el hecho, mas con frecuen-
cia dicha propuesta encontrard recusa por parte del comprador y eso derivard en
una situacién de /itis. Por otro lado, la dilacién del plazo de dicha caucién permite
que el banquero coloque nuevamente en discusién sus condiciones financieras de

concesion.

4.1.4. Garantia de retencién

Es también conocida como retention money bond y es empleada en los contratos de
ingenierfa o de construccién pesada. Asegura al importador, el pleno cumplimiento
del negocio desde la recepcién inicial de su prestacién. Asi, es frecuente que el com-
prador retenga el pago de una parte o porcentaje (de 5 al 10%) del monto total del
precio de la operacién hasta su verificacién definitiva.
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Muy préximos a la «garantia de retencién» son los contratos turn-key que tie-
nen como propésito garantizar, durante los primeros afos de funcionamiento, el
cabal desempeno de las mdquinas, plantas industriales o equipos. También se aplica
en el caso de los llamados contratos a fasén o de maquila, segtin los cuales una
empresa fabrica y vende para la exportacién y recibe, entonces, pagos por cuenta de
dichos servicios.

En ese caso, el importador quiere una garantia de restitucién de esos pagos pre-
vios en la eventualidad de que se incumpla el contrato.

Esa garantia, en la mayoria de las veces, es otorgada al importador por un banco
de su pais, pero este banco no puede mantenerla indefinidamente y exige, entonces,
una contragarantia por parte de un banco del pais del exportador, el mismo que ejer-
cerd su recurso contra el exportador, vendedor en la relacién contractual.

4.1.5. Garantia a la primera solicitud

La garantia de la cual el importador se beneficia es a la vista o a la primera peticién.
El pago es debido por el banco, desde que el importador justifique tener derecho a
él, sin ninguna posibilidad de discusién por parte de la institucién financiera con
respecto a las razones por las cuales el contrato fue incumplido.

La garantia se asemeja a una caucién, pero en realidad es completamente dife-
rente de ella. El principio que predomina en el acto de conceder una caucién es su
cardcter accesorio, dependiente de un contrato principal; y quien otorga la caucion
es considerado como el deudor si el deudor principal no fuera obligado a hacerlo.
En la garantia independiente predominan los principios inversos.

Conforme su nombre lo indica, la garantia es independiente del contrato sub-
yacente que la origina —compraventa, construccién pesada, financiamiento de
obra— y por causa del cual ella se constituye. La obligacién esencial del banco es
la de pagar, luego de que le sea solicitada a cambio de una simple justificacién por
parte del beneficiario referida a que ¢l no ha recibido el pago convenido. El banco
no puede recusarse a pagar basindose en cualquier circunstancia relacionada con
la nulidad, la resolucién, la no ejecucién o la mala ejecucién del contrato principal
efectuado entre el comprador, el cliente del banco, y el vendedor-exportador. Hay
una inoponibilidad de las excepciones segin las reglas andlogas aplicables en mate-
ria de letras de cambio o la apertura de crédito documentario. Los Gnicos casos en
que el banco se pueda rehusar a pagar son cuando el contrato base es nulo, por ser
manifiestamente contrario al orden publico o a las buenas costumbres entendidas
en su sentido estricto o cuando hay fraude o abuso (Jadaud & Plaisant, 1987,

pp- 120 y ss.).
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La garantia independiente es considerada como un modelo cartular cuando el
pago por parte del banco esté subordinado a la presentaciéon de un documento —por
ejemplo, un certificado emitido por un dérgano designado para ello—, en el que se
certifique la conformidad del material enviado, eventualmente un laudo arbitral o
una sentencia judicial.

La redaccién de este tipo de cldusula contractual debe ser muy clara y precisa, asi
como las instrucciones que se den a los bancos. En particular, esta clusula debe ser
indicada con precisién en el contrato base en mérito del cual se concede la garantia,
pero ademds debe sefialarse la duracién de esa garantia. Muchas veces, los litigios sur-
gen de uno de estos dos motivos, sobre todo en el caso de modificacién o de prérroga
del contrato. El compromiso del banco es riguroso cuando la garantia es irrevocable,
pero esta condicién debe ser estrictamente incluida. Cualquier modificacién del con-
trato principal debe tener una consideracién sobre el mantenimiento de la garantia.

La Cdmara de Comercio Internacional (Paris) propuso a la comunidad comercial
un conjunto de reglas contenidas en el Folleto N.* 325 («Reglas uniformes para las
garantias contractuales») que no logré aceptacién.

Posteriormente, la Cdmara de Comercio Internacional elaboré una publicacién
identificada como Folleto N.° 458, predecesora del actual folleto N.° 758, vigente
desde el 1 de julio de 2010. Si bien es cierto que las garantias a la primera demanda,
o garantias a la primera solicitud, no tienen cardcter ni fuerza imperativa, pueden ser
libremente adoptadas por las partes en su relacién comercial y, en consecuencia, se
genera una obligacién entre ellas en uso de su libertad contractual.

La caracteristica particular de estas garantias es que son pagaderas a la simple
solicitud, requerimiento escrito o presentacién de otro documento predeterminado
en la apertura de dicha medida de garantia contractual.

En América Latina, los paises que usan la garantia a primera solicitud o auto-
mitica son Argentina, Brasil, Colombia, Cuba, Pert y Uruguay. Sin embargo, esta
préctica es contraria, con frecuencia, a las disposiciones contenidas en sus propios
c6digos civiles, ya que estos reservan al garante el beneficio de ejecucion de los bienes
del deudor principal; o el derecho de prendar previamente, en pago, los bienes del
deudor; o, en su caso, imponen al garante la obligacién de notificar al deudor que el
pago de la garantia fue reclamado.

De igual manera, los cédigos de comercio constituyen una excepcién a algu-
nos principios establecidos por el ordenamiento civil, especialmente en cuanto a la
prueba, a la gravedad y al beneficio de ejecucién, pero no le dan gran importancia a
la prictica de la garantia a la primera demanda o a la primera solicitud, que, cuando
es admitida, estd consagrada en leyes especificas como la ley de bancos o la ley de
valores o garantfas.
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5. CREDITOS DOCUMENTADOS

Llamados también créditos documentarios, cartas de crédito o stand-by letters of credit,
constituyen una figura empleada por el comprador para asegurarle al exportador el
pago de la mercaderia objeto de un contrato de compraventa.

Tenemos que senalar que esta cobertura nace de un contrato previo e indepen-
diente que celebra el comprador con un banco a favor del vendedor (exportador).
Suscrito dicho contrato, la entidad bancaria, llamada banco emisor, debe proceder a
notificar al beneficiario (vendedor), quien no puede exigir ni pretender modificacion
alguna sino solo reclamar el pago de acuerdo con las condiciones estipuladas. Pero la
potestad de reclamar que adquiere el beneficiario proviene de la declaracién unilate-
ral que ha hecho el emisor de asumir el compromiso frente a él. Naturalmente que el
compromiso del banco con el beneficiario tiene su apoyo —o, si se quiere, su causa—
en el contrato de apertura de crédito documentado, pero los dos actos juridicos son
independientes, de la misma manera que lo son el contrato de compraventa cele-
brado entre el ordenante (comprador) y el beneficiario (vendedor) (Rengifo, 1983,
pp- 14y ss.).

La operacién de una apertura de crédito documentado se origina de la manera
siguiente: El comprador-importador da a su banco la orden de pagar en su nombre
y por su cuenta al vendedor-exportador, siempre que se cumpla con la entrega de
ciertos documentos, términos y condiciones. Su naturaleza es irrevocable, es decir, el
ordenante (importador) no puede revocar el crédito abierto a favor del beneficiario
(exportador). Los créditos documentados son siempre irrevocables si no se senala
expresamente lo contrario.

El crédito es irrevocable porque el banco se compromete definitivamente a pagar
dentro de determinado plazo; por tanto, se obliga a pagar a la vista, aceptar y/o nego-
ciar letras de cambio respaldadas en la carta de crédito.

Esta medida de garantia puede presentarse bajo algunas modalidades como su con-
firmacién o su divisibilidad. Asi, el crédito es confirmado cuando un banco del pais del
exportador (vendedor) se suma al compromiso irrevocable del banco emisor (del pais
del importador). Siendo que la apertura de crédito por el primer banco usualmente
es irrevocable, la confirmacién por el segundo banco también tiene dicha condicién.

En principio, la apertura de crédito es indivisible —esto es, el pago es hecho en
una sola operacién—, pero puede estipularse que sea divisible, con el fin de brindarle
al beneficiario la posibilidad de trasladar una parte del monto a un tercero proveedor.

De igual manera, la apertura de crédito es en principio intransferible —es decir,
el beneficiario no puede ceder el crédito a un tercero—; aunque puede estipularse la

transferibilidad del pago.
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El principio predominante en la apertura de un crédito documentado es la
independencia del banco en relacién con el contrato subyacente celebrado entre el
vendedor y el comprador. El banco debe pagar inmediatamente después de presen-
tados los documentos por el beneficiario y segin las condiciones estipuladas en la
notificacién cuando el crédito documentado es a la vista. No podrd excusarse del
pago basindose en el argumento de la nulidad, resolucién, ejecuciéon o no ejecucion
del contrato. Tampoco puede liberarse basdndose en las relaciones que tiene con su
cliente, el comprador (importador).

Esta figura juridica es recientemente conocida en América Latina, aun cuando
se comenzé a estudiar en 1926 en Italia. México fue el primer pais latinoamericano
que la incluyé en su Derecho positivo (Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito), en 1932. Posteriormente, Colombia y Argentina la insertan en sus leyes y la
estudian con detalle. En el Pert, la Ley General de Banca e Instituciones Financieras
admite su aplicacién y uso.

Considerando que esta figura es generalmente util en la compraventa interna-
cional —aunque se pueda usar también en el mercado doméstico—, la Cdmara de
Comercio Internacional disenid, en 1974, las Reglas y Usos Uniformes Relativos a
los Créditos Documentarios, que entré en vigencia el 1 de octubre de 1975 a través
del Folleto N.° 290 —modificado posteriormente por el N.° 400 (Revision 1983),
puesto en vigencia a partir del 1 de octubre de 1984— y del Folleto N.° 500. A partir
de julio del 2007 entré en vigor el Folleto N.° 600 que contiene las tltimas reglas de
cobertura de riesgos a favor del exportador.
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Carituro VIII
TERMINOS DEL COMERCIO INTERNACIONAL

Los términos del comercio internacional, prescindiendo de la distinta conceptuacion
juridica de los contratos de comercio internacional, suponen una unificacién con
respecto a la teorfa del riesgo, pues relacionan esta al momento de la «puesta a dispo-
sicién» de la mercancia. Se trata de usos y pricticas ordenados y sistematizados por
los gremios vinculados al comercio; asi como, también, por asociaciones de paises u
organismos internacionales que complementan y precisan técnicamente los contra-
tos internacionales, ya que a través de reglas estandarizadas, las partes conocen con
antelacién el punto de trasmision del riesgo y las obligaciones que estdn asumiendo
en cuanto a los medios del transporte y la cobertura mediante seguros.

Hay quienes consideran que son tipos de contratos de compraventa; sin embargo,
estdn desprovistos de la relacién obligacional directa como son la cosa y el bien.
Son usos ordenados y estandarizados que complementan al contrato previo de com-
praventa y que posibilitan fijar determinadas situaciones tipo en las cuales se pueden
ver involucrados los operadores dentro del largo espacio que existe entre la fabrica y
el punto de distribucién o consumo internacional.

El riesgo de pérdida o deterioro de las mercaderias, asi como la obligacién de asu-
mir los costos relativos a este, se trasfieren del vendedor al comprador en el momento
en que el primero cumple su obligacién de entregar o «poner a disposicién» la mer-
caderfa. Desde que al comprador no le es conferida la prerrogativa de demorar la
trasferencia de riesgos y los costos, esta puede ocurrir antes de la entrega fisica, en
caso el comprador no asuma la entrega conforme a lo pactado u olvide dar instruc-
ciones para el embarque o el lugar de entrega, en la medida en que el vendedor pueda
exigir estas condiciones para cumplir su obligacién de entrega. Para la mencionada
anticipacién de trasferencia de riesgos y costos constituye una exigencia que las mer-
caderfas hayan sido identificadas por el comprador siguiendo las reglas del art. 69 de
la Convencién de Viena de 1980 sobre compraventa internacional.

303



CONTRATOS DE COMERCIO INTERNACIONAL

Dichas condiciones o términos del comercio, incluidos en los contratos interna-
cionales, precisan el punto de trasmisién de entrega y han sido esbozadas a partir de
la segunda mitad del siglo XX por distintos gremios y grupos de intereses econémi-
cos, dando origen a los Incoterms, las reglas de la Revised American Foreign Trade
Definitions, las Reglas de Varsovia-Oxford y las Condiciones Generales del Consejo
de Asistencia Econémica Mutua (CAME), siendo los Incoterms los m4s cercanos a
la experiencia y el conocimiento latinoamericano.

1. Los INcOTERMS

Estos términos fueron disenados por la Cdmara de Comercio Internacional de Paris
en 1936, con el fin de precisar las obligaciones de las partes y el punto de trasmision
del riesgo. Estas definiciones han sufrido una serie de revisiones —1953, 1967, 1976,
1980, 1990 y 2000— hasta la actual del 2010, que se conoce por sus siglas en inglés
como Incoterms (/nternational commerce terms) y que corresponde al Folleto N.° 715.

Su finalidad esencial consiste en determinar claramente el punto en el que una
de las partes trasmite el riesgo a la otra, a fin de garantizar el derecho de pago y el de
libre disposicién de la mercaderia. Los Incoterms definen la responsabilidad de los
contratantes y el lugar fisico de su cumplimiento de una forma simple y segura, eli-
minando cualquier zona gris en la entrega o puesta a disposicién de las mercaderias.
Adicionalmente, se refieren a otros aspectos como el transporte, el seguro, la mani-
pulacién, el embalaje, la gestién y la entrega de la documentacién.

Las partes contratantes, al acordar y convenir cualquiera de los términos del
Folleto, le dan validez y obligatoriedad de cumplimiento en esa operacién determi-
nada, en uso de su libertad contractual y libre sometimiento a reglas y usos especificos.

La mencién debe ser expresa y debe indicar la modalidad y el afio. Sin embargo,
puede incluir otras condiciones y detalles en la operacién, siempre y cuando no
se desnaturalice el término seleccionado, ya que, a pesar de su general aceptacién,
algunos paises tienen determinados usos y practicas comerciales que les son peculia-
res; y, por respeto a su cultura nacional, se niegan a aceptarlos plenamente. Asi, por
ejemplo, el Japén y ciertos puertos de Estados Unidos de América no admiten plena-
mente los términos iniciales (FOB) o los finales (DDP) de los Incoterms.

Los Incoterms constituyen usos y practicas del comercio internacional puestas a
disposicién por una asociacién privada como la Cdmara de Comercio Internacional
de Paris, CCIP, destinadas a regular los puntos de transmisién del riesgo en los con-
tratos de compraventa internacional de mercaderias. No tienen cardcter imperativo.
Sobre su existencia hay una referencia tangencial en el articulo 9 de la Convencién
de Viena de 1980 sobre Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderfas
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en el que se dice que «las partes han hecho ticitamente aplicable al contrato o a su
formacién un uso del que deberian haber tenido conocimiento y que, en el comercio
internacional sea ampliamente conocido [...]».

Los Incoterms no tienen fuerza de ley y, en consecuencia, no es obligado utilizarlos
en las operaciones de comercio internacional: su uso quedard condicionado a la
aceptacion de las partes en el contrato de compraventa. La fuerza de los Incoterms
radica en que son unas normas ampliamente conocidas y utilizadas por los dife-
rentes actores en el comercio exterior (exportadores, importadores, transportistas,
transitarios, agentes de aduanas, bancos y companias de seguros, etc.). Es decir,
son muy utiles para que vendedores y compradores se pongan de acuerdo acerca
de las condiciones de entrega de la mercancia y que dicho acuerdo se ajuste a unas
reglas que son conocidas universalmente (Llamazares, 2011, p. 11).

Algunos manuales latinoamericanos de comercio internacional se refieren a los
Incoterms como contratos o tipos de contratos internacionales. Seguramente debido
a la genérica expresién que se hizo de ellos en el decenio de los anos 1970 en que
la actividad internacional se hizo mds intensa y cuando atn no se habia elaborado la
Convencién de Viena de 1980 sobre compraventa internacional de mercaderias y no
habian aportes doctrinarios sobre contratacién internacional ya que estas aparecen en
el foco de atencién académica recién hace 30 anos.

Es més los primeros textos, incluso publicados en Europa, los llaman como «cldu-
sulas contractuales normalizadas» como Didier de Masson (Masson, 1990, p. 38).

Sin embargo, no son contratos en si mismos sino Ginicamente usos y practicas que
los operadores pueden utilizar o no para fijar el momento y lugar en que se producird
la obligacién de entrega de la mercaderfa. Son mecanismos que se incluyen en un
contrato al igual que las cldusulas de transporte, seguro, garantias bancarias, créditos
documentarios o arbitraje, sin que signifique que estas son contratos o tipos de contra-
tos de compraventa internacional. Cada una de ellas tiene una naturaleza particular,
auténoma o independiente del contrato de compraventa internacional de mercaderfas.

Los Incoterms 2010 deben ser estudiados conjuntamente con las reglas de la
Convencién de Viena de 1980 sobre compraventa internacional de mercaderfas; asi
como paralelamente con las costumbres y usos locales, que deben ser observados al
momento de firmar un contrato de compraventa y que mantienen su presencia aun
por encima de las propias estipulaciones de los términos ya enunciados, conforme
senala el art. 9 de la citada Convencién. Es, entonces, recomendable que los operadores
de comercio internacional estén debidamente informados acerca de tales costumbres
cuando negocien un contrato, en el que deben estipularse cldusulas precisas que se
superpongan a cualquier interpretacién de los Incoterms. Otro es el caso del emba-
laje, en el que la obligacién del vendedor de embalar la mercancia puede modificarse
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segin el tipo y la duracién del transporte previsto, siendo que dicha exigencia
es valida en la medida en que se lo hagan saber, como lo dispone el art. 35 de la
Convencién de Viena, segin el cual la expresién embalaje incluido ha de ser adecuada
para cualquier finalidad especifica, expresa o implicitamente comunicada al vende-
dor en el momento de cerrar el contrato, salvo si las circunstancias demuestran que
el comprador no confiaba en el buen juicio y la pericia del vendedor o tenia razones
suficientes para desconfiar.

1.1. Clasificacién

Existen 11 términos, segtin la tltima versién de la Cdmara de Comercio Internacio-
nal que se han clasificado de dos maneras: seglin grupos o familias identificadas con
las letras E, E, Cy D, como se aprecia en el gréfico 20; y segun el tipo de transporte
(ver gréfico 21).

1.1.1. Segun grupos

Se les conoce también como «familias» y su agrupacién obedece a la letra inicial de
cada término. Asi, hay grupo de la E y los subsecuentes de la F, C y D, que es el més
completo en cuanto a su cobertura.

Gréfico 20
Incoterms 2010 segin grupos

GRUPOS | TERMINOS EN CASTELLANO EN INGLES
GRUPOE | EXW En fébrica, almacén o taller. Ex work

FCA Franco transportista Free carrier
GRUPOF | FAS Franco junto al buque Free alongside ship

FOB Franco a bordo del buque Free on board

CPT Transporte pagado hasta Carriage paid

CIP Transporte y seguro pagado hasta | Carriage and insurance paid to
GRUPO C .

CFR Coste y flete Cost and freight

CIF Coste, seguro y flete Cost, insurance, freight

DAT Entregada en frontera Delivered at terminal
GRUPO D | DAP Entregada sobre buque Delivered at place

DDP Entregado con derechos pagados | Delivered duty paid

El grupo E contiene un solo término (EXW) mediante el cual el vendedor coloca
las mercancias a disposicién del comprador en su establecimiento o local de produc-
cién, que puede ser una fabrica, industria, almacén, taller o plantacién, conforme lo
pactado en el contrato de compraventa. Por esta razdn, el exportador debe facilitar
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las mercaderfas y la factura comercial o el mensaje electrénico correspondiente, asi
como prestar al comprador —a pedido, riesgo y costo de este— toda la asistencia
para obtener cualquier licencia de exportacion u otro permiso oficial necesario para
la remisién de las mercaderias.

El grupo F contiene los términos segin los cuales el vendedor debe enviar la mer-
cancia en lo que respecta a su transporte, de conformidad con las instrucciones dadas
por el comprador, puesto que es este quien debe concluir el contrato de transporte
y designar el transportador. Este grupo comprende los términos FCA, FAS y FOB,
conocidos en similares condiciones en los Incoterms de las versiones anteriores, con
la tnica sutil variacién de que la férmula FOB utiliza la frase «puesta a bordo» en
lugar de la clésica «traspaso de la borda» (ship’s rail). Para articular este grupo hay que
tener en cuenta las reglas ISO (International Standard Organization) que se refieren a
los medios mecdnicos de transporte.

Segun el grupo C, el vendedor entrega y transmite el riesgo cuando la mercancia
es cargada en el primer porteador contratado por el vendedor y sin asumir el riesgo
de pérdida o dafio de la mercancia o de costos adicionales debidos a hechos acaecidos
después de su envio o despacho. En este grupo se encuentran los términos CPT, CID,
CFR y CIF. En todos ellos es el vendedor quien asume la obligacién del transporte;
los riesgos de pérdida o averia de los productos, asi como los costos adicionales resul-
tantes de los acontecimientos que ocurran después de la entrega de la cosa al medio
de transporte, recaen en el importador. Estos términos son de la misma naturaleza
que el grupo E por cuanto el vendedor viabiliza el cumplimiento del contrato en el
pais de embarque o de despacho, aun cuando, particularmente, se deben articular
con mucho cuidado al momento de afadir obligaciones del vendedor referentes a un
tiempo posterior al mencionado «punto critico» de la trasferencia del riesgo. Segtn
la propia naturaleza de los indicados términos, el vendedor estd exonerado de todo
riesgo o costo suplementario una vez que ha cumplido debidamente con el contrato,
encargando el transporte y entregando la mercancia al transportador o consiguiendo
un seguro como es para los términos CIP y CIEF, los cuales son considerados como
expresiones exclusivamente maritimas y en las cuales la entrega de las mercaderias y
transmisién de riesgos se hace a la partida y no en destino.

Los términos D son totalmente diferentes de los ya sefialados, pues en este caso
el vendedor responde de la llegada de la mercancia al lugar de destino. El vendedor
soporta la totalidad del riesgo y de costos para hacer llegar el bien al lugar conve-
nido. Este grupo redne tres términos —DAT, DAP y DDP—. El término DDU,
que fue una novedad en la versién Incoterms 1990, que repitié la versién 2000 y
que facultaba al vendedor a entregar la mercaderia en el pais de origen sin despa-
cho de importacién y sin pagar los derechos, ha sido eliminado en la versién 2010,
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a la luz de la experiencia de los operadores latinoamericanos —principalmente
vendedores— pues era extremadamente arriesgado comprometerse a entregar la mer-

cancfa mds alld del punto de despacho de aduana, como lo advertiamos en la anterior

edicién de este libro (Sierralta Rios, 2007, p. 246).

1.1.2. Seguin transporte

Los Incoterms segun el medio de transporte se clasifican en polivalentes, cuando
incluyen todos los medios, y maritimos cuando solo corresponden a esta modalidad

(ver gréfico 21).
Grifico 21
Clasificacién de los Incoterms 2010
TIPO DE PAGO TRANSMISION
€15 (S 0AN A TRANSPORTE | TRANSPORTE RIESGO
Ex Works . .
EXW | £ fibrica Polivalente Comprador Origen
FCA Free Carrier . Polivalente Comprador Origen
Franco Transportista
CPT Carriage Paid To Polivalente Vendedor Origen
Transporte pagado hasta
Carriage and Insurance Paid to
CIP Transporte y seguro pagados | Polivalente Vendedor Origen
hasta
DAT Delivered A YErmﬂ.ml Polivalente Vendedor Destino
Entregada en terminal
DAP Delivered At Place Polivalente Vendedor Destino
Entregada en lugar
Delivered Duty Paid
DDP Entregada con derechos Polivalente Vendedor Destino
pagados
Free Alongside Ship L .
FAS Franco al costado del buque Maritimo Comprador Origen
Free On Board . .
FOB Franco a bordo Maritimo Comprador Origen
CFR Cost and Freight Maritimo Vendedor Origen
Coste y flete
CIF Cost, Insurance and Freight Maritimo Vendedor Origen
Coste, seguro y flete
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1.2. Tipos

Los once tipos de Incoterms 2010 tienen caracteristicas singulares para facilitar la
negociacién segtin la posicién de los operadores, siendo la mds conveniente para el

exportador el EXW y la mds compleja el DDP.

1.2.1. EXW

Se traduce como «en fdbrica» (Ex Works) y significa que la tnica obligacion del ven-
dedor consiste en poner a disposicién del comprador la mercancia en sus locales
o instalaciones —factorfa, taller, almacén o fdbrica—, en particular, sin tener que
cargarla en el vehiculo receptor, pues ahi concluyen sus obligaciones, a menos que se
haya pactado expresamente cargar la mercancia en el vehiculo suministrado por
el comprador.

El comprador corre con todos los costos y riesgos que entrafa el transporte de la
mercancia desde ahi hasta el punto de destino deseado. Este término supone, pues,
la obligacién minima para el vendedor y es el mds conveniente para el exportador
latinoamericano, ya que inicamente estd obligado a entregar la mercaderia conforme
al contrato, sin despacharla, y a facilitar toda la asistencia para la obtencién de cual-
quier licencia de exportacién o autorizacién gubernamental.

Es el tnico Incoterm en el que el exportador no tiene que realizar ningtn trdmite
para el despacho de la mercaderia. Es el comprador quien debe asumir integramente
la gestién logistica.

De esa manera, el vendedor puede cotizar sin asumir costos ni riesgos en la operacién,
pudiendo hacer ofertas rdpidamente sin tener que calcular transporte o manipulacién
de carga. Es una compraventa como si fuera en el mercado local o interno.

1.2.2. FCA

La traduccidn es «franco en el transportista». Se ha establecido este término, también
conocido como Free Carrier (named place of delivery), para indicar que el vendedor
trasfiere la mercancia, la despacha, y la entrega al transportista nombrado por el
comprador en el lugar convenido. El lugar de entrega elegido determina las obliga-
ciones de carga y descarga de la mercancia: si la entrega se produce en los locales del
vendedor, este es responsable de la carga; pero si la entrega ocurre en cualquier otro
lugar, el vendedor no es responsable de la descarga.

Sirve para atender las exigencias del transporte moderno, en particular el denomi-
nado multimodal, como el de contenedores o el de trasbordo de rodadura en remolques
o buques. Se basa en el mismo principio general que el FOB, con la diferencia de

que en este tipo el vendedor cumple sus obligaciones cuando entrega la mercancia
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a la custodia del transportista en el lugar convenido. Si no es posible designar un
punto preciso en el momento de firmar el contrato de compraventa, las partes deben
referirse al lugar o a la zona donde el transportista debe hacerse cargo de la mercancia.
El riesgo de pérdida o dafios de la mercancia se trasfiere del vendedor al comprador
en ese momento y no en la borda del buque.

Transportista es toda persona que ha suscrito, o en cuyo nombre se ha firmado,
un contrato de transporte. Cuando el vendedor tiene que proporcionar un conoci-
miento de embarque, hoja de ruta o recibo de carga, cumple plenamente su obligaciéon
presentando ese documento expedido por una persona definida de ese modo.

Este término puede ser utilizado en cualquier modalidad de transporte, incluso
el multimodal. Por eso, cuando se habla de terminal de transporte se hace referencia
a una estacion de ferrocarril, de carga, un terminal de containers o patio, o cualquier
punto terminal de recepcién.

Asi se puede designar:

»  FCA fibrica o almacén: cuando la entrega se produce una vez que la mercan-
cia ha sido cargada en el camidn, en las propias instalaciones del vendedor y
por su cuenta y riesgo.

»  FCA en centro de transporte: en el cual el vendedor paga el transporte interior
hasta la entrega al transportista designado por el comprador en el centro o
terminal de transporte acordado.

» FCA puerto o terminal portuaria: cuando se utilizan contenedores, en cuyo
caso el vendedor transporta el contenedor desde sus instalaciones hasta el
puerto de embarque. La entrega se realiza cuando el camién que transporta
la mercancia llega a la terminal de contenedores del puerto. Las operaciones
de manipulacién que se conocen como THC (Zerminal Handling Charges)
son por cuenta del comprador.

»  FCA aeropuerto: es el caso en el que vendedor asume el coste del transporte
hasta el acropuerto. Se entiende que la mercancia ha sido entregada cuando
el vehiculo se estaciona en el punto de descarga del aeropuerto.

»  FCA ferrocarril: 1a entrega de la mercancia se produce cuando el transportista
terrestre elegido por el vendedor sitia el camién en el punto de carga del

ferrocarril.

1.2.3. FAS

El término FAS quiere decir «franco al costado del buque» (Free Alongside Ship). Con
arreglo a esta cldusula, el vendedor cumple sus obligaciones cuando se ha puesto la

mercancia al costado del buque, en el muelle de embarque convenido, o en barcazas
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o gabarras. Este supuesto implica que el comprador tiene que correr con todos los
costos y riesgos de pérdida o dafio de la mercancia a partir de ese momento. Procede
senalar que este término impone al vendedor la obligacién de despachar la mercancia
en aduana para la exportacion.

El exportador asume los costos de embalaje, identificacién de la mercaderia, trans-
porte local, despacho aduanero de exportacion y costes en el puerto de embarque.

En tanto, el comprador asume los costos de la carga en el puerto de embarque,
transporte maritimo hasta el pais de destino, seguro (en el caso de que se contrate),
descarga, manipulacidn, almacenaje en el puerto de destino, derechos de importa-
cién y transporte local.

Usualmente se emplea para la comercializacién de materias primas o productos
a granel como minerales, granos o commodities.

1.2.4. FOB

FOB quiere decir «franco a bordo» (Free On Board) y es el mds conocido y utilizado
para el transporte maritimo. El vendedor tiene la obligacién de cargar la mercancia
a bordo del buque en el puerto de embarque convenido en el contrato de compra-
venta. El comprador selecciona el buque y paga el flete maritimo.

Se transfiere el riesgo de pérdida o dafio del vendedor al comprador cuando la
mercancia se ha puesto a bordo del buque en el puerto de embarque designado. Este
supuesto implica que el comprador tendrd que asumir todos los costos y riesgos de
pérdida o dano a las mercaderias a partir de ese punto. El vendedor se encarga de los
trdmites para la exportacién.

Para que se produzca la transmisién del riesgo es necesario que la mercancia esté
individualizada e identificada en el objeto del contrato.

Este es el término que mds frecuentemente usan los operadores comerciales y
también el que se tiene en cuenta cuando se realizan los estudios estadisticos sobre el
volumen y el valor de las exportaciones totales de un pais, debido a que es el punto final
de una mercaderia antes de salir de un espacio geogréfico o de determinada soberanfa.

1.2.5. CPT

Al igual que el término CFR, las siglas CPT se refieren a «transporte pagado hasta...»
(Carriage Paid 10) quiere decir que el vendedor contrata y paga los fletes de la mer-
cancia hasta el punto de destino convenido. Sin embargo, el riesgo de pérdida o
dano de la mercancia, asi como el de cualquier aumento de los costos, se transfieren
del vendedor al comprador cuando se entrega la mercancia a la custodia del primer
transportista y no en la borda del buque.
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Se puede emplear en todas las formas de transporte, incluidas las operacio-
nes multimodales y el transporte en contenedores o el trasbordo de rodadura en
remolques y buques trasbordadores. Cuando el vendedor tiene que proporcionar un
conocimiento de embarque, una hoja de ruta o un recibo de carga, cumple plena-
mente sus obligaciones presentando ese documento expedido por la persona con la
cual ha contratado el transporte hasta el punto de destino convenido.

El vendedor o exportador no tiene obligacién de contratar un seguro de trans-
porte que cubra la mercancia desde el punto de entrega hasta el lugar de destino.

El riesgo se transmite una vez que se ha entregado la mercaderia al transpor-
tista contratado hasta el destino designado. Si hubiera varios medios de transporte
el riesgo se transmite al momento de entregar la mercaderia al primer transportista
siempre y cuando los bienes estén plena y claramente identificados y ademds se haya
comunicado al comprador.

1.2.6. CFR

Las siglas CFR significan «costo y flete» (Cost and Freight) y es de uso exclusivamente
maritimo. El vendedor tiene que pagar los costos y fletes necesarios para llevar la mer-
cancia al punto de destino convenido, pero cuando la mercancia se pone a bordo del
buque en el puerto de embarque, el riesgo de pérdida o dafo asi como el de cualquier
aumento de los costos, se transfiere del vendedor al comprador. También exige que el
vendedor despache la mercancia de exportacion. El seguro estd a cargo del comprador.

Es diferente el punto en el que se transmite el riesgo del transporte (puerto de
embarque) del punto hasta el cual el exportador asume los costos del transporte
(puerto de destino).

La distincién entre CFR y CIF es que en el primero el vendedor no tiene la obli-
gacién de contratar un seguro de transporte.

1.2.7. CIP

El término CIP es el mds completo dentro de la familia de los «C» y expresa que la
cotizacion incluye el flete, asi como el seguro pagado hasta un punto determinado.
Este término conocido como «coste y seguro pagado hasta...» (Carriage Insurance and
Paid to) es idéntico a CPT, «transporte pagado hasta...», con el adicional que el vende-
dor tiene que contratar, ademds, un seguro de transporte contra el riesgo de pérdida o
dano de la mercancia durante el transporte. El vendedor establece el contrato con el
asegurador y paga la prima del seguro con cobertura minima. En caso el importador
desee contar con una cobertura mayor necesitard pactarlo expresamente ya que este
término solo incluye cobertura minima. El importador asume todos los riesgos una vez
que la mercancia ha sido entregada al primer transportista en el pais del exportador.
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1.2.8. CIF

La diferencia en el término CIF es que en este término el vendedor no tiene la obli-
gacion de contratar un seguro de transporte.

CIF quiere decir «costo, seguro y flete» (Cost, Insurance and Freight) y se utiliza
exclusivamente para el transporte maritimo. Este término es bdsicamente idéntico a
CFR, pero el vendedor tiene que contratar, ademds, un seguro maritimo contra el
riesgo de pérdida o dafo de la mercancia durante el transporte; se ocupa, asimismo,
del despacho de la mercancia en aduana para la exportacién.

El vendedor establece el contrato con el asegurador y paga la prima de seguro.
El comprador debe tener en cuenta que, a la luz de este término, se le exige al vende-
dor obtener el seguro apenas con cobertura minima, segtn el Instituto de Corredores
de Seguro de Londres o cualquier entidad similar. Este seguro minimo cubre el precio
estipulado en el contrato mas un 10%, y deberd ser cotizado en la moneda del contrato.
El beneficiario del seguro y, en consecuencia, el que tendrd que requerir la indem-
nizacidn, de ser el caso, a la compania aseguradora serd el comprador-importador.

El riesgo se transmite a partir del momento en que la mercancia ha sido puesta
a bordo del buque en el puerto de embarque. A partir de este punto el comprador
asume todos los riesgos hasta la llegada de la mercancia al puerto de destino.

La frecuencia de su uso se debe a que este término es el que utilizan la mayoria de
aduanas en el mundo para aplicar los aranceles e impuestos a la importacion.

Se utiliza exclusivamente en transporte maritimo y, usualmente, para productos
que no estdn consolidados en contenedores ya que éstos se entregan en las terminales
de los puertos y no a bordo del buque.

1.2.9. DAT

El término DAT significa «entregado en terminaly (Delivered At Terminal), quiere
decir que el vendedor cumple sus obligaciones cuando, una vez despachada la mer-
cancfa en la aduana para la exportacién, la entrega en una terminal de puerto o lugar
de destino en el pais del comprador. Siendo el concepto de terminal amplio y diverso
pues incluye fronteras, acropuertos, puertos, estaciones de ferrocarril, almacenes,
depdsitos y zonas francas.

El exportador tiene que efectuar los trdmites y asumir los costos del despacho de
aduanas en el lugar de despacho. El riesgo se transmite una vez que la mercancia ha
sido descargada en la terminal o lugar de destino. Luego, los riesgos de descarga en el
lugar de entrega son por cuenta del vendedor.

Este Incoterm es una novedad de la versién 2010 y consolida las funciones que
tenfan los Incoterms de la versiédn anterior como son DAF (Delivered At Frontier),
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DES (Delivered Ex Ship) y DEQ (Delivered Ex Quay) que han desaparecido, ya que
eran poco utilizados. Su justificacién estriba en la gran proliferacion y diversidad de
infraestructuras logisticas internacionales que hoy en dia existen y que pueden con-
siderarse como «terminal». Por ello, es muy importante precisar el lugar en el que se
realiza la entrega.

Aunque DAT puede utilizarse con cualquier medio de transporte, al asumir las
funciones de DES y DEQ (ambos maritimos), es mds adecuado utilizarlo cuando la
mercancia se entrega en un puerto, en el pais del comprador.

En este término, el exportador contrata el flete desde el punto de salida al de des-
tino y debe hacerlo en un tipo de flete (Liner Terms) en el cual los gastos de desestiba
y descarga de la mercancia estén incluidos en el flete ya que en este término los gastos
en el punto de destino son por cuenta del vendedor.

El riesgo se transmite una vez que la mercancia ha sido descargada en el terminal
o lugar de destino. En consecuencia, los riesgos derivados de la descarga de la merca-
deria son por cuenta del vendedor, para lo cual la mercaderia debe estar plenamente
identificada e individualizada.

1.2.10. DAP

Las siglas DAP significan «Delivered At Place (named place of destination)», es decir
«entregada en lugar (lugar de destino designado)» y consiste en que el vendedor entrega
la mercancia, sin descargar, en el lugar de destino convenido en el pais del comprador.

El lugar de entrega puede ser las propias instalaciones del comprador o un lugar
en el interior del pais de destino que no sea terminal de transportes.

En este término el vendedor tiene que realizar los trdmites y asumir los costes
del despacho de aduanas de exportacién, no asi los del despacho de importacién que
corresponden al comprador.

El riesgo se transmite una vez que la mercancia se ha puesto a disposicion del
importador preparada para la descarga en el lugar o punto de entrega. En consecuen-
cia, los riesgos en la descarga de la mercancia en el punto de entrega son por cuenta
del importador. Siendo requisito que la mercancia esté identificada e individualizada
seguin el objeto del contrato de compraventa.

1.2.11. DDP

El término en fibrica (Ex Works) supone la obligacién minima del vendedor; en tanto
este término DDP (Delivered Duty Paid) «entrega libre de derechos», seguido de la
designacién de los locales del comprador, constituye el extremo opuesto, es decir, la
obligacién mdxima del vendedor. Significa que el vendedor cumple su obligacién
de entrega cuando coloca las mercaderias a disposicién del comprador en el lugar
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designado en el pais de importacién. El vendedor asume todos los gastos y riesgos,
incluidos derechos, impuestos y otras cargas para llevar la mercancia hasta aquel lugar
acordado en el pais del comprador. La tnica obligacién que no asume es la descarga
de la mercaderfa en el lugar de entrega.

Los empresarios latinoamericanos que importan insumos y equipos para sus
industrias o adquieren partes y piezas tienen, en este término, la posicién mds con-
veniente, ya que es el proveedor extranjero quien asume los riesgos hasta colocar la
mercaderia en la puerta del comprador.

Si las partes contratantes desean que sea el vendedor quien se haga cargo de
los trdmites de importacién de la mercancia, pero excluyendo algunos de los costos
pagaderos por la importacién de esta—por ejemplo, el impuesto sobre el valor agre-
gado (IVA), el impuesto general a las ventas (IGV) u otros impuestos similares—, se
deberd precisar esta circunstancia anadiendo con tal fin las frases pertinentes —por
ejemplo: «excluidos el IVA y/u otros impuestos».

La diferencia entre este término y DAP es que en DDP todos los costos e impues-
tos del despacho de importacién son por cuenta del vendedor mientras que en DAP
son por cuenta del importador.

El riesgo de la mercancia se transfiere una vez que esta se ha puesto a disposicién
del comprador, preparada para descargar y en el punto de entrega. Luego los riesgos
de descarga son por cuenta del importador.

Los términos descritos anteriormente permiten a las partes articular sus diver-
sas condiciones y obligaciones, utilizando para el caso de la cotizacidn, entrega de
documentos y transmisién del riesgo cualquiera de los 11 términos indicados ante-
riormente, pues bastard la sola referencia a uno de ellos, seguida de la mencién modo
o lasiglay el ano (2010).

En algunos casos, se pueden aplicar estos términos a una operacién de com-
praventa internacional, aun cuando no se hayan mencionado expresamente en el

contrato, como por ejemplo (Derains, 1981, p. 14):

* Cuando exista la costumbre de aplicarlos en la rama comercial de que se
trate.

* Cuando se aluda a ellos en las normas que regulan las compraventas de mer-
cancfas, como es el caso de los c6digos civiles de Guatemala y de Costa Rica.

*  Cuando se refieran a ellos en las condiciones generales —cldusulas escritas o
padronizadas— que rigen el contrato.

*  Cuando su utilizacién estd implicita sea porque las partes habitualmente lo
mencionan o porque las caracteristicas mismas de la operacién —transporte

o entrega de mercaderfas— asi lo exigen.
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Para interpretar el sentido y amplitud de cada término, el contratante ha de tener
presente que las siglas correspondientes a cada tipo de cotizacién, antes o después
del precio, significan que este incluye el costo de fabricacién de la mercancia mas el
monto de los gastos adicionales precisos para situarla en cada una de las posiciones
indicadas por la reciente versién Incoterms 2010.

1.3. Ciriterios para su utilizacién

La seleccién de un Incoterm depende de tres situaciones: la posicién del opera-
dor sea que actie como exportador-vendedor o como comprador-importador; la
segunda, es el tipo de mercancia (carga general, graneles, containers o mercaderfas
especificas como productos manufacturados), y finalmente, la capacidad de las par-
tes para contratar el medio de transporte (carretera, ferrocarril, maritimo, aéreo,
multimodal, etc.).

1.3.1. Segun la posicién del contratante

Lo mds recomendable para un exportador es vender en la posicién E, es decir
Ex-Works, porque sus riesgos y costes son minimos. En cambio si se acttia como
comprador, lo aconsejable es DDP ya que la mercaderia es puesta en la aduana del
pais de destino y en el lugar convenido, correspondiéndole como obligacién solo la
descarga. Vale decir los riesgos del vendedor se transmiten en la puerta de su fébrica,
almacén o taller por lo que de alli en adelante estard liberado de cualquier obligacién;
en tanto si se actiia como comprador tendrd la mayor seguridad y cobertura al utilizar
el término DDP pues el vendedor asume todos los riesgos hasta colocar las mercade-

rias en el lugar designado por el comprador (importador).

1.3.2. Segun el tipo de mercancia

Cuando se importa mercaderias en containers las Reglas de la CCI ofrecen varias
opciones.

La mds simple y conveniente es el término FCA (Free Carrier/franco transportista)
que se refiere a la terminal de contenedores del lugar de origen de las mercaderias, de
manera que la entrega y transmisién del riesgo tendrd lugar una vez que el container
esté completo (FCL: Full Container Load) o la mercancia esté consolidada con otras
cargas en un mismo container (LCL: Less than container Load) en la terminal de con-
tenedores del punto de embarque.

Los gastos relativos a la manipulacién de la mercaderia en la terminal de con-
tenedores (THC: Términal Handling Charges) es otro asunto en el cual se puede
establecer la distribucién de costes entre las partes. Asi, en el Incoterm FCA
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(Free Carrier/franco transportista) dichos costes serdn para el vendedor hasta que la
mercancia esté al costado del buque, salvo que estén incluidos en el precio del flete.
Si se hubiese utilizado el Incoterm FOB serdn enteramente del vendedor hasta el
embarque a bordo de la mercaderia (Sdnchez Lorenzo, 2012, p. 341).

De los términos del Grupo C (CPT, CIP, CFR, CIF) solo CPT (Carriage Paid tol
transporte pagado hasta) y CIP (Carriage and Insurance Paid tol transporte y seguro
pagado hasta) son idéneos para la compraventa de mercaderia transportada en
containers. En este grupo, el vendedor asume la gestion del transporte principal y,
en su caso, del seguro, hasta el lugar de destino.

El término DAT (Delivered at Terminallentregado en terminal) es el mds adap-
tado al transporte de la mercancia mediante containers, entregando y transmitiendo
riesgos el vendedor cuando el container haya sido descargado del buque y depositado
en la terminal de contenedores del puerto de destino.

Por el contrario, para carga general por via maritima son recomendables los tér-
minos FOB (Franco a bordo/Free on Board), CFR (coste y flete/ Cost and Freight)
y CIF (Cost, Insurance and Freightlcoste, seguro y flete), en la medida en que la
entrega resulta conveniente para las operaciones de manipulacién portuaria sobre
carga general.

En cuanto a los graneles sélidos (bulk cargo), resulta especialmente indicado FAS
(Free Alongside Ship/franco al costado del buque) porque el vendedor estd obligado
a entregar y transmitir el riesgo poniendo a disposicién la mercaderia al costado del
buque en el puerto de origen. Igualmente, el DAT (Delivered at Terminallentregado
en terminal) porque puede designarse como terminal el muelle del puerto de destino
y el vendedor entregard y transmitird el riesgo cuando la mercancia haya sido descar-
gada y depositada en dicho muelle.

1.3.3. Segin la capacidad de contratar el transporte

Cuando el vendedor (exportador) esté en capacidad de contratar transporte hacia
el lugar de destino de la mercaderia serdn recomendables los términos del grupo C
(CPT, CIP, CFR, CIF). Concretamente, CIP y CIF cuando el vendedor estuviese en
condiciones de conseguir una péliza de seguro, desde el lugar y fecha de embarque
hasta el lugar y fecha de destino.

La péliza de seguro deberd ser emitida por el 110% del valor del contrato y
deberd contener al menos una cobertura de riesgos llamada «minima» equivalente a
la péliza C de las Institute Cargo Clauses del Instituto de Aseguradores de Londres,
salvo que contractualmente se haya establecido una cobertura mayor como la referida
para las pdlizas B y A.
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Por el contrario, si la capacidad de negociacién del comprador-importador, es
significativa en relacién con los porteadores y aseguradores internacionales serd reco-
mendable comprar dentro de las reglas del grupo F (FCA, FAS, FOB).

Dicho de otra manera, si un pais que estd en la posicién de comprador tiene la
capacidad de obtener un flete y seguro mejores de los que pueda ofrecer el vendedor,
deberia cerrar la operacién de compraventa internacional dentro de los términos F
(FCA, FAS, FOB). Sin embargo, la evidencia nos demuestra que los paises, como es
el caso del Perti, cuando carecen de flota mercante o de flota aérea, quedan someti-
dos a las decisiones de los paises que junto con su oferta exportable de mercaderias
poseen una flota de transporte de su propiedad o de inversionistas nacionales.
En consecuencia, cuando un pais no tiene flota mercante o aérea, lo tnico que les
queda es culminar contratos de compraventa internacional dentro de los términos

del Grupo C (CPT, CIP, CFR, CIF).

2. Los OTROS TERMINOS DEL COMERCIO

Si bien los Incoterms son los mds utilizados en América Latina, cuando se opera en
otros continentes y, sobre todo, en los paises industrializados se debe tener presente
que hay otros términos comerciales. Asi, en Estados Unidos de América e Inglaterra,
los Incoterms son escasamente usados, y grandes dreas soberanas de Europa Oriental
tienen sus propias y particulares reglas. En consecuencia, el operador debe conocer
si el pedido de compra o el destino de las mercaderias se vincula con paises que
emplean otros términos y condiciones, ya que los Incoterms no tienen una acepta-
cién generalizada y universal.

Estos términos, al igual que los explicados anteriormente, son, en definitiva,
cldusulas y reglas interpretativas que regulan la entrega de la cosa con particular indi-
cacién a su mecanismo y determinacién de las obligaciones de las partes. Su diferencia
es que estdn basados en los usos y costumbres de cada plaza, y también en la orienta-
cién de cada sistema econémico y juridico. Por ello, podemos distinguir los términos
propios del sistema capitalista de aquellos correspondientes al sistema socialista, asi
como aquellos que tratan de servir a las diferentes modalidades del transporte.

2.1. La Revised American Foreign Trade Definitions

Este documento contiene los términos de mds frecuente uso en Estados Unidos
de América. Fueron regulados inicialmente en 1919 y posteriormente revisados en
1941, de alli la palabra revised. Aun cuando usan con frecuencia las mismas siglas que
aquellos propuestos por la Cdmara de Comercio Internacional (Paris) tienen algunas
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diferencias bdsicas, que a veces pueden confundir al exportador latinoamericano.

Asi, tenemos que:

Ex Works, es sefialado en la Revised Definitions, como mill, mine, plantation,
warehouse. La principal diferencia es que, en los Incoterms, los riesgos son del
comprador desde que la mercaderia es «puesta a disposicién del comprador
en el lugar y el tiempo convenidos»; en tanto que en la Revised Definitions
es en el momento que «esté obligado a tomar recibo de la mercaderia».

FAS, Free Along Side (nombre del puerto designado). La diferencia estd en
que la mercancia no solo debe ser puesta al costado del buque, en el muelle
o en barcazas o gabarras, sino «al alcance de sus aparejos de carga». Luego,
mientras que en FAS-Incoterms 2010 debe estar al costado del buque, el
Revised American establece la condicién de que la mercancia «esté al alcance
de los aparejos del buque».

FOB es el que puede llevar al operador latinoamericano a un mayor nimero
de confusiones, pues, cuando cotiza en estas condiciones cree que lo estd
haciendo en el mismo sentido que el establecido por los Incoterms, pero en
realidad estd cubriendo una serie de situaciones distintas.

En la nomenclatura estadounidense, este término tiene dos variantes: FOB
nombre del puerto de partida y FOB nombre del puerto de destino. En otras
palabras, se utiliza indistintamente para puerto de embarque o puerto de
llegada. De ahi se deriva que, con frecuencia, se pida a un empresario lati-
noamericano cotizar, por ejemplo, «<FOB-Pto. de Galverston» circunstancia
que confunde a quien solo conoce los Incoterms, pues estos se refieren Gni-
camente a FOB-Pto. de embarque.

Otras variaciones del FOB en Estados Unidos de América son:

FOB vessel (nombre del punto de embarque). Muy parecida a FOB-Incoterms
2010.

FOB (nombre del punto interior en el pais de importacién), segiin el cual
el exportador coloca la mercaderia sobre el transporte en el pais de destino,
asumiendo todos los gastos y derechos hasta ponerla en el local del pais del
comprador.

FOB (nombre del transportista interior) en (nombre del punto de partida
interior) flete pagado hasta el punto de exportacién.

FOB (nombre del transportista interior) en el punto interior o nacional de
partida, flete descontado a hasta un punto geogrifico. En este término, el
precio de venta incluye el transporte desde el punto de salida hasta el punto
de llegada, aun cuando el flete sea pagado por el destinatario.
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* FOB (nombre del transportista interior) en el punto de exportacion.

* C & F que no tiene diferencias con el CFR Incoterms 2010.

* CIF tampoco tiene diferencias bdsicas con el de Incoterms 2010. La tnica
distincién es que no precisa la modalidad de la pdliza de seguro, que puede
ser bajo condiciones FPA (Free from Particular Average) o WA (With Average).

*  Exdock, que equivale al DAP Incoterms 2010. Es utilizado en las importa-
ciones de Estados Unidos de América mucho mds que en sus exportaciones.

Estos términos atin se siguen utilizando por presion de la costumbre; cuando
sea el caso, para diferenciarlos de los Incoterms, habrd que afadir el siguiente texto:
«Quotation Subject to the Revised American Foreign Trade Definitions 1941».

2.2. Reglas de Varsovia y de Oxford

Las reglas de Varsovia y de Oxford son un conjunto de normas elaboradas por la
Asociacién de Derecho Internacional en 1928, en Varsovia, y luego revisadas en
1932, en Oxford. Constituyeron las primeras normas dadas por los juristas, ten-
dentes a armonizar el comercio internacional y que pueden ser el punto de partida
del actual Derecho Internacional del Comercio. Sin embargo, no han sido conve-
nientemente difundidas, razén por la cual en la actualidad no son utilizadas por los
operadores comerciales.

2.3. Las condiciones generales del CAME

El Consejo de Asistencia Econémica Mutua (CAME), que aglutinaba a los paises
de Europa Oriental, elaboré en 1968, las Condiciones Generales para la Entrega de
Mercancias (General Conditions of Delivery of Goods), destinadas a regular de manera
detallada y completa el contrato de compraventa. Estas reglas son vigentes y de uso
imperativo en Rusia y en los paises pertenecientes a la Europa Oriental o aquellos
de economia central planificada. Han sido actualizadas y revisadas en 1976, y pos-
teriormente modificadas en 1989. Se articulan con frecuencia en dichos mercados
y en las operaciones comerciales con Cuba, Vietnam y Corea del Norte. Contienen
un menor nimero de modalidades y usualmente se emplean en las operaciones de
compra. Sin embargo, son usadas en muchas oportunidades por algunos paises de
Europa Oriental, que se sienten mds confortables con estas pricticas armonizadas
que con los Incoterms.

2.4. Combiterms

Son términos creados en 1969 para un tipo de contrato de transporte como lo es el

contrato combinado o multimodal o para la modalidad ro/l-on-roll-off Se les conoce
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también como «términos Schenker». Son, particularmente, cldusulas de entrega en
las que los criterios de los costos estdn desglosados. Su version inicial fue luego modi-
ficada cuatro veces, hasta la actual del 2011, elaborada a causa de los Incoterms del
afo 2010. Estas reglas fueron inicialmente superadas por los Incoterms 2000, que
los refundieron en sus términos, como se puede apreciar en la férmula FCA que fue
incluida para atender todos los tipos de transporte, independientemente de su moda-
lidad y de la combinacién de otras diferentes. Por ello, las férmulas FOR y FOT
—que estaban incluidas en la versién 1980—, y la FOB —cuya conceptualizacién
era diferente—, fueron suprimidas y, en consecuencia, el Folleto N.® 460 (versién
de 1990) no las recogié. Esta supresién se mantuvo hasta la actual versién del 2010
(Folleto N.° 560).

Se utilizan en los casos de transporte entre paises fronterizos, son féciles y enten-
dibles e incluyen costos de cobranza, almacenamiento, carga, descarga y distribucién.
Buscan combinar los Incoterms de una manera fécil para dividir los costos entre las

partes, eliminando los problemas de interpretacién.

3. CODIGOS DE LOS TERMINOS COMERCIALES

Una de las cuestiones mds importantes en la compraventa internacional es la clara
y precisa identificacién de las mercaderias. Por ello, la Convencién de Viena de
1980 (véase Capitulo V) habla de «mercaderias sin identificacién» y «claramente
identificadas a los efectos del contrato» de manera coincidente con los términos del
comercio internacional, particularmente con los Incoterms 2000, que acufiaban
la frase «[...] es decir, claramente separadas o identificadas de cualquier otra manera
como la mercaderia objeto del contrato», que mantiene la actual versién del afio
2010. De lo anterior resulta que, para que el riesgo se transmita, es necesario que
antes se produzca la identificacién de la mercaderia, ya que sin ella no se entiende
que se haya producido la puesta a disposicion.

Empero, las reglas de la Convencién de Viena no establecen de manera nitida
cémo debe realizarse la identificacién que ha de indicar el establecimiento del com-
prador (puerto y pais de manera indubitable).

El puerto de destino es fundamental para entender cudl es el lugar donde debe
cumplirse la obligacién principal por parte del vendedor. Deberd identificar ese espa-
cio geogréfico, asi como el medio de transporte, toda vez que los Incoterms cubren
las distintas modalidades.

Al efecto, la Organizacién de las Naciones Unidas elaboré un Anuario de Datos
Comerciales con el propésito de facilitar a los operadores un conjunto de referen-
cias y codigos estandarizados que incluyen los Incoterms, los puertos involucrados
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y las modalidades de transporte. Es un cédigo alfanumérico que puede ser entendido
en cualquier sistema juridico y que impide que el vendedor cometa fraude, ya que
con antelacién se sefiala el destino de la mercaderia y la modalidad de transporte.
Ast, por ejemplo, supongamos el caso de un vendedor (exportador) de los Estados
Unidos de América (US) que inicia un despacho de la mercaderia en New York (NY)
para ser entregada en Alemania (DE) en el Puerto de Hamburgo (HAM), bajo la
modalidad costo, seguro y flete (CIF). Tal referencia comunicada mediante télex,
fax o cualquier otro medio electrénico, podrd ser codificada de la siguiente manera:

3150: USNYC (que es el pais y el puerto de embarque).
8067: 1 (modalidad de transporte, maritimo).

4110: CIF (Incoterms 2010).

3019: DEHAM (Pais y Puerto de destino).

De esa manera, las mercaderias estdn identificadas en cuanto a su destino y las
comunicaciones se hacen mds fluidas y precisas porque el nombre de cada pais tiene
unas siglas que son las mismas que utilizan las companias de aviacién cuando iden-
tifican el equipaje de sus pasajeros. Se puede observar que US es Estados Unidos
de América, PE es Perti, BR es Brasil, o PY es Paraguay. A dichas referencias se les
afadird el puerto de embarque o de destino y asi tendremos por ejemplo USNYC
si afadimos New York, PELIM si incluye Lima, BRRIO si nos referimos a Rio de
Janeiro, o PYASU si el puerto es Asuncién. Se anaden a las siglas del pais las siglas
de cada puerto hasta un mdximo de cinco letras, que es lo que debe contener la
expresién alfabética. Tales cédigos se indican junto al cédigo numérico que indica
las cuatro referencias bdsicas de cada operacién internacional (puerto de embarque,
modalidad de transporte, Incoterm seleccionado y puerto de destino).

Pero, estos cédigos son para identificar claramente el destino de las mercaderias,
sin embargo existen otros establecidas por la ISO que sirven para precisar la forma de
manipuleo de los bienes y que deberdn respetarse si asi lo exigen las clusulas contrac-
tuales, la costumbre en cada plaza o las caracteristicas peculiares de cada mercaderfa.

Tales cédigos pueden ser empleados para cualquiera de los términos comerciales
desde que estos, también sean evidenciados con el c6digo numérico especifico.

Finalmente, es necesario advertir que aunque los c6digos facilitan la precision de
los términos comerciales, éstos son meras cldusulas de entrega y no regulan las accio-
nes de las partes en caso de incumplimiento que, como se ha analizado, es tratado por
la Convencién de Viena sobre compraventa.
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ARBITRAJE Y CONCILIACION INTERNACIONAL

Tanto en Roma como en Grecia, el arbitraje se conocié a partir de su actor principal:
el que sugeria o esbozaba la solucién a un conflicto, llamado arbitratus o arbitror.
Marcando de esa manera su caracteristica esencial: un mecanismo privado de arreglo
de diferencias a cargo de una persona con profundo contenido ético. Pero que tenia
una limitacién: no poder exigir el cumplimiento de sus decisiones.

El Derecho romano, en un principio, no reconocia la fuerza ejecutoria de las
decisiones arbitrales; sin embargo, los contratantes privados podian solucionar sus
conflictos mediante un doble compromiso o compromissum a través del cual, mutua-
mente, acordaban aplicar el arbitraje a los contratos y pagar una multa en caso de que
la decisién arbitral no fuese acatada por ellos. En la practica, dicho compromissum,
aunque llamado sentencia, no posefa carga coactiva, siendo en consecuencia insu-
ficiente e ineficaz para el propésito para el cual habia sido seleccionado, ya que no
constituia cosa juzgada (Tavares, 1993, p. 13).

Asi, esta institucion juridica tuvo una vida sosegada en el dmbito civil y comer-
cial moviéndose entre la condicidn personal del arbitror y las dificultades de hacer
eficaz sus resoluciones. En tanto las relaciones de los individuos y los diferentes acto-
res del comercio se hizo cada vez mds intensa a través de los mds variados modelos
contractuales y las mds complejas operaciones del mercado y las exigencias de los
distintos grupos sociales.

Cuando las operaciones comerciales internacionales transcurren pacificamente,
no hay necesidad de acudir a un juez ni a un drbitro para resolver cualquier contro-
versia. Probablemente, si se tuviera la certeza de que todo se logrard de acuerdo con
la intencién de los contratantes, tampoco serfa necesario articular o prever mecanis-
mos que resuelvan las posibles contingencias o desavenencias. Pero el mundo real
nos indica que aun cuando se elabore con precisién y detalle un contrato de com-
praventa, uno de construccién pesada, uno de agencia o uno de gerenciamiento,

es posible que se presenten desavenencias sea porque durante la vida del contrato

323



CONTRATOS DE COMERCIO INTERNACIONAL

aparecen situaciones no previstas o porque los funcionarios que lo negociaron y luego
lo suscribieron han desaparecido o asumido nuevos roles. Ahi es cuando se hace nece-
sario contar con un mecanismo rdpido que restablezca los términos y condiciones
contractuales al estado inicial en que las partes lo proyectaron.

Esos mecanismos son el arbitraje, la conciliacién y, la mediacién internacional.
Esta tltima es mds usada en cuestiones politicas e interinstitucionales.

Se ha propuesto una serie de reglas y procedimientos tanto para el arbitraje como
para la conciliacién comercial internacional. Los principales procedimientos son los
elaborados por la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Inter-
nacional (CNUDMI o UNCITRAL) y por la Cidmara de Comercio Internacional
de Paris.

Pero existen, ademds, otros centros de arbitraje especializado como son el Con-
venio MIGA (Multilateral Investment Guaranty Agency) para las inversiones, que
también prevé un medio de conciliacién; la Overseas Private Investment Corpora-
tion (OPIC), para solucién de controversias en el dmbito de la inversién privada; el
Tribunal Maritimo, para conflictos navieros, y las Cortes de Arbitraje de Suiza. Asi-
mismo, pueden mencionarse el International Center for the Settlement of Investment
Disputes (ICSID) del Banco Mundial, igualmente llamado Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), que mediante tratado sus-
crito por sus Estados miembros aprobé la Convention on the Settlement of Investment
Disputes Between States and Nationals of other States, que administra las disputas de
inversiones extranjeras y denuncias contra los Estados por parte de particulares; y
el Overseas Economic Cooperation Fund, de la Agencia de Cooperacién Econdmica
del Japén, y su similar de Alemania, la Kreditanstalt fiir Wiederaufbau, que regulan
las posibles controversias en los programas de asistencia y cooperacién internacional.

El art. 54(1) del Convenio dice: «Todo Estado contratante reconocerd el laudo
dictado conforme a este Convenio cardcter obligatorio y hard ejecutar dentro de sus
territorios las obligaciones pecuniarias impuestas por el laudo como si se tratare de
una sentencia firme dictada por un Tribunal existente en dicho Estado [...]».

Han ratificado el Convenio 158 paises, de los cuales todos los paises centroa-
mericanos y de Sudamérica Argentina, Chile, Colombia, Paraguay, Perti, Uruguay
y Venezuela.

La diferencia del arbitraje CIADI respecto de los arbitrajes de otros organismos
es su autonomia y procedimiento. Hay una supranacionalidad ya que se impone
sobre la jurisdiccién nacional y se ejecuta en cualquier Estado miembro. Y la posible
impugnacién de sus laudos se hace en el propio seno administrativo. Su trascenden-
cia surge porque es un medio orientado exclusivamente a las inversiones aunque esta

no esté definida por la doctrina ni la jurisprudencia.
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El arbitraje comercial internacional y la conciliacién se han encontrado con la
dificultad explicable de desarrollarse a través de sistemas juridicos distintos, asi como
diferentes percepciones sobre la ley aplicable y las contingencias del Derecho Inter-
nacional Privado respecto de la eficiencia de la norma extranjera. Su divulgacién y
armonizacion internacional empezé dentro de un mismo sistema juridico en el que
convivian diferentes regimenes u ordenamientos legales que, obviamente, se desen-
volvian en soberanias diferentes.

Por eso, las armonizaciones se hicieron en primer lugar dentro de cada sistema; ello
explica la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, que fue
disefiada para los paises latinoamericanos, herederos del sistema romano germdnico, y
que se refiere principalmente a la ejecucién de laudos extranjeros, a fin de no interferir
con la accién de los jueces y drbitros que expresan la accién soberana de cada Estado.

De igual manera fue en el caso de los paises socialistas agrupados en el Consejo
de Asistencia Econémica Mutua (COMECOM), que por medio de la Convencién
de Moscu del 26 de mayo de 1972 establecié, con cardcter obligatorio, el arreglo de
las desavenencias a través de las cortes de arbitraje. En tal sentido, el 28 de febrero
de 1984, el COMECOM aprobé el Reglamento Uniforme de Procedimiento de las
Cortes de Arbitraje de las Cdmaras de Comercio de sus paises miembros, que, en
contraste con otros reglamentos internacionales, no estd destinado al arbitraje ad hoc
sino a los tribunales arbitrales permanentes adscritos a las indicadas cdmaras.

En tanto, en el drea comercial internacional en general, las mds destacadas armo-
nizaciones son las normas de la CNUDMI (UNCITRAL) y las correspondientes a
la Cdmara de Comercio Internacional (Paris), que intentan conciliar los distintos
sistemas juridicos que existen en el mundo y cuyas diferencias han dificultado un
procedimiento uniforme.

1. ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL

El arbitraje se ha convertido en el mecanismo de solucién de controversias mds uti-
lizado y mds eficaz en los conflictos derivados de la ejecucién e interpretacién de los
contratos de comercio internacional, tanto que podemos decir que junto con las
negociaciones, que es frecuentada tanto ex - ante como ex - post, son los dos mejores
medios de entendimiento y de solucion pacifico de diferencias.

El arbitraje es, sustancialmente, una institucién dotada de un conjunto de proce-
dimientos y de técnicas, destinada a resolver conflictos o dudas en la interpretacién
y ¢jecucién de acuerdos o contratos comerciales, con un énfasis en la especialidad de
quienes deben emitir una solucién y cuyo dmbito de accién abarca diferentes paises

con distintos ordenamientos y sistemas juridicos.
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Autores como Leonel Pereznieto Castro y José Luis Siqueiros consideran que
es mds bien un método o un procedimiento. Este tltimo afirma que el arbitraje
es «[...] un método o una técnica mediante la cual se tratan de resolver extraju-
dicialmente las diferencias que puedan surgir entre dos o mds partes, mediante la
actuacion de una o varias personas [...]» (Siqueiros, 1992, p. 7); de igual manera
César Sepilveda, cuando sefala «[...] el arbitraje es un método por el cual las par-
tes de una disputa convienen en someter sus diferencias a un tercero [...]» (1978,
p. 389). O, finalmente, Humberto Bricefio, cuando sentencia: «El arbitraje es un
proceso juridico tramitado, desarrollado y resuelto por particulares» (1988, p. 12).

Otros, en cambio, participan del concepto de institucién arbitral, como Rubén
Santos Belandro y Didier Opertti Badan, en la doctrina uruguaya: «El arbitraje
es una de esas instituciones que han acompanado al hombre desde sus origenes
como ser racional», es «[...] en esencia un medio de dictar justicia [...] que los
pronunciamientos bdsicos sobre el arbitraje reposan en la cuestién misma —metaju-
ridica— de lo que el derecho debe ser. En este marco general se sitGan las relaciones
entre el instituto y el conflicto de leyes [...]» (Santos Belandro, 2000, p. XXI y
XXVII). En el mismo sentido se inclina Gonzalo Garcia Calderén Moreyra, al
afirmar: «El arbitraje internacional como institucién juridica ha desarrollado una
naturaleza conceptual auténoma que requiere un acercamiento integral, ya que toma
del Derecho Comercial, asi como del civil [...]» (2004, p. 23).

De donde se puede concluir que el arbitraje es una institucién y un medio de
dictar justicia que utiliza un método o procedimiento especifico, diferente del juris-
diccional y cuyas técnicas permiten, a quienes se les reviste de esta potestad, llegar
a una verdad justa y diferente de los intereses o posiciones singulares de las partes.
Es una institucion, pues estd en la naturaleza misma de las cosas, en la voluntad de los
sujetos de arribar a decisiones armoniosas que posibiliten no solo una relacién paci-
fica de sus vinculaciones comerciales, sino que la mercantilidad fluya répidamente
entre espacios geograficos distintos y con culturas diferentes.

1.1. Evolucién

El arbitraje se ha desarrollado dentro de los limites del derecho interno, en el
marco soberano y jurisdiccional de los Estados. Es recién en diciembre de 1976
cuando adquiere carta de ciudadania al aprobarse por la CNUDMI o UNCITRAL
el Reglamento de Arbitraje para el Derecho Mercantil Internacional, merced al
impulso del comercio internacional; el poder de las empresas transnacionales que
buscan un mecanismo auténomo de solucién de controversias; y las corrientes de
estandarizacién de la produccién y las pricticas comerciales que anhelan un ordena-
miento comun que supere las diferencias de los distintos sistemas juridicos que hay
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en el mundo. Mencién especial merece el impetu de las empresas transnacionales
britdnicas y su derecho, que se han inclinado siempre por el arbitraje y la autonomia
absoluta de la voluntad de las partes.

Es asi, entonces, que este mecanismo adquiere una significativa importancia
frente a las necesidades del intercambio cada vez mds frecuente entre naciones con
diferentes sistemas juridicos y, obviamente, con soberanias distintas, ya que las reglas
del Derecho Internacional Privado no resolvian la desconfianza de los operadores,
acrecentada por la distancia geogrifica y cultural. A lo que debe afadirse —tal como
se ha explicado en el capitulo II— que, en definitiva, las normas del Derecho Inter-
nacional Privado someten las controversias a la jurisdiccién del pais de una de las
partes, manteniendo asi esa acrecentada desconfianza de dejar toda la controversia
o el asunto en manos de un juez desconocido, probablemente con una cultura, un
idioma y hasta un sistema juridico diferente.

Los primeros esfuerzos tendentes a darle una dimensién internacional al arbitraje
le correspondieron a América Latina, cuando se suscribié el Tratado sobre Derecho
Procesal Internacional, en 1889. Posteriormente, en 1975 se aprobé la Convencién
Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional (Convencién de Panamd),
que ha sido ratificada por Argentina, Brasil, Costa Rica, Chile, El Salvador, Estados
Unidos de América, Honduras, México, Panamd, Paraguay, Pert, Uruguay y
Venezuela, lo que ubicé a la regién en el grupo de paises mds avanzados en materia de
solucién de controversias, pues la Convencién de Panamd incluso supera ala de Nueva
York. De hecho, dicha Convencién organiza y estructura el procedimiento arbitral
al sefalar, en su art. 3, que a falta de acuerdo expreso entre las partes, el arbitraje se
realizard conforme a las reglas de procedimiento de la Comisién Interamericana de
Arbitraje Comercial (CIAC), aunque no define con precisién lo que se entiende por
laudo arbitral, pero consagra la figura del arbitraje comercial internacional en una
accién sin precedentes en el continente, incluso si la comparamos con la antedicha
Convencién de Nueva York (1958), a pesar de que esta fue, en algunos casos, fuente
de inspiracion.

La Convencién de Panamd exige que el convenio arbitral conste por escrito
(art. 1) o mediante documentos que hagan indubitable dicho acuerdo —es decir,
intercambio de télex, fax, telegramas o cartas— y que, ademds, esté firmado por las
partes. Pero con frecuencia los operadores se encuentran con contratos formulario,
sobre todo de compraventa, que casi siempre contienen cldusulas arbitrales, carac-
teristica que hace surgir dudas sobre su obligatoriedad. Para despejarlas tendremos
que acudir a las pricticas y usos del comercio internacional, asi como a los términos
y referencias anteriores que las partes hayan utilizado para operaciones similares.
De esta manera, los Estados contratantes dardn validez a dichos convenios arbitrales
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si tienen referencias y usos anteriormente utilizados por los sujetos, aun cuando no
estén firmados pero si expresados.

Antes de que se creara la CNUDMI o el UNCITRAL, la Organizacién de las
Naciones Unidas aprobé la Convencién de Nueva York del 10 de junio de 1958
sobre el Reconocimiento y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, con el
propdsito de que los laudos emitidos por tribunales nacionales pudieran ser ejecuta-
dos inmediatamente por la administracién de justicia de terceros Estados. Aunque
—es preciso aclarar— la Convencién no habla expresamente del arbitraje comer-
cial, es aplicable al arbitraje en general, pudiendo, al momento de su inscripcién o
ratificacion, ser limitada al aspecto comercial (art. 1, inc. 3). Esta Convencién es el
preludio del arbitraje mercantil en los tiempos modernos.

Posteriormente, la Organizacién de las Naciones Unidas aprobd, el 15 de diciem-
bre de 1976, el Reglamento de Arbitraje para el Derecho Mercantil Internacional
(Resolucién 31/98), el que, elaborado para arbitrajes ad hoc, ha sido adoptado por
numerosas instituciones arbitrales.

Luego, la doctrina internacional reconocié que el comercio iba tan rdpidamente
que requerfa normas y decisiones que se aplicaran o impusieran dentro de otros espa-
cios y jurisdicciones sin que ello afectara la soberania y el poder de la administraciéon
de justicia de los Estados. De esa manera se elaboraron reglas para que las partes
puedan disefiar su propio tribunal o jurado; es el llamado arbitraje ad hoc, es decir,
para cada caso concreto y particular. A continuacidn, se propusieron otras reglas, con
énfasis en la parte procedimental, para el llamado arbitraje institucional, es decir, el
trabajo a cargo de instituciones sociales intermedias o de gremios como la Corte de
Londres de Arbitraje Internacional, la Asociacién Americana de Arbitraje, la Comi-
sién Interamericana de Arbitraje, la Cdmara de Comercio de Polonia, la Comisién de
Arbitraje Comercial Internacional de la Cdmara de Comercio Blgara, la Comisién
de Arbitraje Maritimo de la Cdmara de Comercio e Industria de Rusia, el Centro
de Arbitraje Internacional de Hong Kong o la Corte Internacional de Arbitraje. Sin
embargo, no existen diferencias sustantivas entre el arbitraje ad hoc y el arbitraje
institucional. Toda la distincién reside en el campo adjetivo. También se propusieron
leyes tipo o leyes modelo para la dacién y recepcién de los rbitros como para el pro-
cedimiento, que fueron las que, finalmente tuvieron mayor acogida.

La primera propuesta de ley tipo fue esbozada en 1980, en México, por la Asam-
blea General de la Unién Iberoamericana de Colegios y Agrupaciones de Abogados
(UIBA), que disefi6 el Proyecto de Ley Tipo de Arbitraje para los paises hispano-luso-
americanos. Este Proyecto de Ley Tipo de Arbitraje, que consta de 40 articulos, fue
finalmente aprobado por la V Conferencia de Ministros de Justicia, celebrada en
Lima del 13 al 17 de julio de 1981. Posteriormente, la CNUDMI preparé reglas
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similares, mds conocidas. Las leyes tipo son un método de unificacién que no recu-
rre al enfoque convencional (tratados), como lo es el contrato de compraventa, que
requiere aprobacién legislativa previa. Es una unificacién a través de la aceptacién
voluntaria por parte de instituciones que adoptan las reglas de la CNUDMI y que no
requieren del ius imperium legis. Este nuevo criterio dio origen a la Ley Modelo sobre
Arbitraje Comercial Internacional (Documento de las Naciones Unidas A/40/17,
anexo I), aprobada por la CNUDMI el 21 de junio de 1985, que puede ser adoptada
libremente por cualquier pais como parte de su Derecho interno o servir de inspira-
cién para que promulguen sus propias leyes de arbitraje interno.

La técnica de las leyes modelo tiene su origen en Estados Unidos de América, que
vive entre dos sistemas juridicos, el del common law, que abarca casi todos los estados
de la Unidn, y el romano-germdnico, vigente en el estado de Lousiana y en el estado
asociado de Puerto Rico. Ademds, dentro de los estados de un mismo sistema existen
diferentes regimenes para enfrentar los mismos casos, hecho que hace harto dificil
entender de manera conjunta, dentro de una misma soberania, determinadas cues-
tiones legales. Asi, existe un organismo, la National Conference, destinado a lograr
la uniformizacién de las leyes entre los diferentes estados y jurisdicciones regionales
de Estados Unidos de América. Esa técnica ha sido adoptada por la CNUDMI y
consiste en la elaboracién de reglas generales que no estdn integradas ni anexas a
un tratado internacional, sino que aparecen como recomendaciones que pueden ser
admitidas por los Estados miembros de las Naciones Unidas, pudiendo contener,
adicionalmente, cldusulas de reciprocidad, soluciones facultativas o soluciones alter-
nativas que les dan flexibilidad y, por lo tanto, posibilitan a los paises su adopcién
porque no fuerzan su Derecho interno ni su tradicién juridica.

Esta vieja institucién que alcanzé su plenitud y desarrollo, a la par que el cre-
cimiento del comercio internacional y las inversiones, ha recibido las criticas de un
pequeno sector de la doctrina por los casos clamorosos en los que los laudos se han
inclinado hacia los inversionistas en perjuicio de los paises en desarrollo, asi como los
altos costos que dificultan a los pequenos empresarios a invocarlos. Esta es la razén
por la cual la CNUDMI (UNCITRAL) le dedicé preferente atencién en el congreso
con motivo de su 50 aniversario celebrado en Viena (del 4 al 6 de julio de 2017),
planteando la reforma o incorporacién de nuevos tépicos en las reglas, asi como la

delimitacién del arbitraje de inversiones respecto del comercial.

1.2. La ley modelo sobre arbitraje comercial internacional

El primer antecedente normativo sobre el arbitraje comercial internacional data de
1985 y es la Ley Modelo de la CNUDMI o UNCITRAL, sometida a consideracién
de todos los paises miembros de la Organizacién de las Naciones Unidas y adoptada
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por algunos paises latinoamericanos. Se orienta al dmbito comercial internacional,
sin embargo, no define lo que se entiende por materia comercial.

Segtin este modelo, el arbitraje es internacional si se dan tres condiciones:

*  Los establecimientos de las partes se encuentran en Estados diferentes.

*  Se trata de un lugar distinto del sefialado anteriormente, siempre y cuando
sea el lugar indicado para el arbitraje, el lugar del cumplimiento de una parte
sustancial de las obligaciones contractuales o el lugar con el cual el objeto del
litigio tenga una relacién mds estrecha.

* Las propias partes expresamente asi lo han convenido.

De esa manera, la ley modelo efectda una interpretacién extensiva a la considera-
cién mercantil, abarcando cualquier operacién comercial de suministro o compraventa,
contrato de distribucion, representacién o mandato comercial, transferencia de créditos
y cobros (factoring), contratos de leasing, construccion pesada, consultorfa, ingenierfa,
concesién de licencias, inversion, financiacién, banca, seguros, acuerdo o concesién
de explotacién, asociaciones u operaciones de joint venture y transporte en general.

Los criterios que sirven para determinar el carcter internacional de la materia
arbitral estdn en concordancia con los mismos principios que rigen la Convencién
de Viena de 1980 sobre compraventa internacional de mercaderias; constituyen, asi,
una norma uniforme con respecto a la determinacién del domicilio como factor
de conexién para la relacién internacional. De este modo, la observacién que hace
Monroy Cabra sobre la conveniencia de haber utilizado como punto de conexién el
«domicilio», la «residencia habitual» o la «residencia de hecho», y no precisamente
el «establecimiento» (1988, p. 157) es inconsistente con la doctrina y la legislacion
internacional, que han escogido el término «establecimiento» por ser mds asequible a
la normativa internacional y a los diferentes sistemas juridicos.

1.3. Autonomia

Al igual que en el caso de los contratos internacionales el arbitraje se abre paso en
mérito de la autonomia de la voluntad de las partes, aunque este criterio no basta
por si solo ya que lo tinico que hace es desplazar el problema, dejando irresoluta la
cuestién sobre la regla en que se basa tal principio para acudir al arbitraje.

En efecto, el desarrollo y el alcance de las decisiones arbitrales nos lleva a diluci-
dar si ellas son eficaces en mérito al alcance internacional del derecho del Estado que
sirvié como sede del procedimiento o al consenso existente entre la comunidad inter-
nacional de que no se imparte justicia en nombre de un Estado determinado, sino en
el consenso existente entre los Estados sobre el particular de aceptar la existencia de
este modo privado de resolucién de controversias.
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La concepcién doctrinaria de fundamentar la juridicidad del arbitraje en el orde-
namiento juridico de la sede, concebido como un foro, merced a la voluntad expresa
o implicita de las partes no es suficientemente sélida para constituir el basamento de
la juridicidad arbitral. En un mundo en el que las transacciones internacionales y las
relaciones de los diferentes actores son cada vez mds intensas y variadas generando
controversias y dudas, la posibilidad de que existan diferentes lugares de arbitrajes
y en consecuencia distintos laudos y formas de ejecucién es naturalmente mayor.
En tal aserto la idea de que un solo ordenamiento juridico pueda gobernar el arbi-
traje, porque se trata del ordenamiento de la sede, parece cada vez mds anacrénica.

Los drbitros no pueden, ni siquiera siguiendo el criterio de la voluntad supuesta
de las partes, ser asimilados a los tribunales nacionales del Estado de la sede. Esta
constatacién conduce necesariamente a una vision de la juridicidad del arbitraje
anclada en una pluralidad de Estados, ya que cada Estado es libre de regular segtin
su propia vision los arbitrajes que entren en contacto con su ordenamiento juridico,
ya sea porque una parte presente una demanda sobre el fondo de la controversia ante
sus tribunales a pesar de la existencia de un convenio arbitral, porque sus tribunales
a pesar de la existencia de un convenio arbitral, porque sus tribunales sean llamados
a tomar ciertas medidas en apoyo del arbitraje, o porque los mismos sean llamados
a prestar el concurso de la fuerza publica en el momento de la ejecucion del laudo.
Por el contrario, desde el punto de vista de los drbitros, estas consideraciones resul-
tan insuficientes. Frente a la posibilidad de pretensiones contradictorias de diversos
ordenamientos juridicos en relacién con un arbitraje determinado, los 4rbitros no
pueden contentarse con constatar la pluralidad de estas pretensiones. Deben decidir
ya sea mediante el método de légica conflictualista —con el inconveniente de reducir
la situacién de cardcter internacional a una situacién doméstica— conectdndola a un
tGinico ordenamiento juridico o basdndose en la aplicacién de reglas materiales, sin
duda mds aptas para respetar el cardcter internacional de la situacién y para tomar
en consideracién la existencia de una pluralidad de ordenamientos juridicos que han
exteriorizado su punto de vista sobre lo que puede ser considerado como un arbitraje
digno de proteccién juridica. En situaciones en que los drbitros, persuadidos por esta
idea, buscan determinar las normas generalmente aceptadas, en un momento dado,
en la comunidad internacional, para hacerlas prevalecer sobre aquellas que reflejan
tGinicamente la posicién aislada de un Estado, surge el cuestionamiento sobre la fuente
transnacional del poder de juzgar del drbitro y, sobre la existencia de un ordenamiento
juridico arbitral. Asi, entonces, frente a la idea del arbitraje centrado en la nocién de
la sede, se ha pasado a una representacion transnacional del arbitraje que no considera
a cada Estado de manera aislada, sino que se centra en las tendencias que surgen de
la actividad normativa de la comunidad internacional (Gaillard, 2010, pp. 43-45).
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A partir del libro de Daniel Cohen, publicado en 1993, se empezé a hablar
de «ordenamiento juridico arbitral» (1993, p. 21), entendido como el «conjunto
coherente de normas» sobre este mecanismo especifico. Ello permite entender esta
institucién y profundizar en su estudio, pero no equivale a resucitar el debate sobre
la lex mercatoria que tuviera lugar en los afios ochenta y noventa del siglo XX. Lo que
estd en cuestién es el derecho aplicable al fondo de la disputa o al procedimiento
arbitral, incluidas el dilucidar: si los drbitros pueden seleccionar el derecho aplicable
recurriendo a reglas de conflicto que no sean las de la sede, si pueden aplicar al fondo
de la controversia reglas que no sean las de un Estado determinado, y si pueden
apartarse del procedimiento seguido ante los tribunales de la sede. El debate sobre
estas cuestiones fue fructifero y las leyes modernas sobre arbitraje han liberado, a
los 4rbitros del yugo de las reglas de conflicto de la sede, entendida como un foro,
permitiéndoles aplicar los principios generales del derecho en lugar de un derecho
interno especifico y reconociéndoles la libertad de determinar los contornos del pro-
cedimiento arbitral, bajo la tnica reserva del respeto a la igualdad entre las partes y el
respeto del principio contradictorio.

La expresién ordenamiento juridico arbitral solo sirve para designar un sis-
tema que fundamente de manera auténoma la consideracion juridica del arbitraje.
Sin la coherencia de un sistema que posea fuentes propias, no podremos hablar de
ordenamiento juridico. Sin autonomia respecto del ordenamiento de cada Estado
soberano, no podremos hablar de un ordenamiento juridico arbitral (Gaillard,

2010, p. 47). En consecuencia, la validez y fuerza del arbitraje nace de la soberania
de cada Estado.

1.4. Elementos del arbitraje

El arbitraje es sustancialmente una institucién con elementos propios y singulares,
dotado de un conjunto de procedimientos y de técnicas destinado a resolver conflic-
tos o dudas en la interpretacién y ejecucion de acuerdos o contratos, con un énfasis
en la especialidad comercial de quienes deben emitir una solucién.

Los elementos estdn referidos a las realidades significativas en el momento de
perfeccionamiento de la relacién obligacional y de nacimiento del arbitraje. De esa
manera, podemos apreciar tres consideraciones: el consentimiento de las partes, la
causa justa y la forma o férmula arbitral. Las mismas son fundamentales, ya que su
ausencia afecta sustancialmente la validez del negocio.

1.4.1. El consentimiento de las partes

La expresa manifestacion de voluntad de las partes es necesaria para iniciar el negocio,

siendo que debe ser expresa y manifiesta, y guardar concordancia con toda la teorfa
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de los contratos internacionales. Es esa expresion la que le da cardcter de obligato-
riedad para las partes y para la plena ejecucion del laudo en el plano internacional.
El caso eventual de un arbitraje forzoso es, mds bien, un fenémeno aislado en el
campo del Derecho interno o nacional, como bien sefala Fouchard (1965, p. 8).
El arbitraje es, por esencia, un acuerdo libre de voluntades de las partes, sean sujetos
individuales, personas juridicas o Estados. Admitir lo contrario es desnaturalizar su
finalidad y funcién, ya que el arbitraje busca recomponer cualquier asimetria de
poder que exista entre las partes o al momento de suscribir el contrato subyacente;
de tal manera que la libre expresién y decisién de sometimiento es la razén de su
existencia particular, lo que lo distingue de la accién jurisdiccional, en la que las
partes no se pueden resistir a su sometimiento y, si asf lo hicieran, serfan penadas
con el apremio.

El libre consentimiento de las partes es lo que les da consistencia y razén de ser
a los contratos, y, como tal, al arbitraje, desde que este constituye una institucion
destinada a superar las controversias derivadas de dicho contrato e, incluso, a deter-
minar su validez y ejecutabilidad.

Este libre consentimiento llega incluso a posibilitar que los sujetos puedan esta-
blecer sus propias reglas procesales de la manera que consideren mds conveniente
para facilitar la solucién de sus conflictos. Asi lo reconocen las diferentes leyes arbi-
trales latinoamericanas y particularmente el inc. 1 del art. 34 de la Ley General de
Arbitraje del Perti (Decreto Legislativo N.° 1071) cuando establece que las partes
podrén consentir libremente las reglas a las que se sujetard el tribunal arbitral en sus
actuaciones. Lo cual también se extiende a las facultades de las partes y de los propios
arbitros (Castillo Freyre, 2010, p. 96).

1.4.2. La causa justa

La «causa justa» es un elemento fundamental en este contrato, de tal manera que
la decisién o compromiso arbitral debe guardar una equivalencia con los valores
juridicos y principios del medio ambiente cultural del pais en el que se ha pactado y
debe resolverse, pero, también, una equivalencia y relacién con el negocio comercial
que constituye el motivo de la operacién. Por ello, todas las legislaciones internas
establecen determinados asuntos que no pueden someterse a arbitraje. La eleccion
del arbitraje como mecanismo de solucién de controversias es libre, pero como toda
libertad, tiene sus limites: en este caso, algunos asuntos no pueden ser arbitrables y,
con frecuencia, tampoco conciliables.

La arbitrabilidad del litigio tiene especial relevancia con respecto al tema de
la causa. De este modo, un litigio, para que pueda ser sometido a arbitraje, tiene
que guardar una equivalencia valorativa con el régimen juridico dentro del cual
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se va a discutir. Por ello, hay determinadas situaciones reconocidas por casi todas
las legislaciones que no pueden ser sometidas a arbitraje, como las relativas al estado
y capacidad de las personas, el derecho al nombre, la filiacién, la nacionalidad y la
autoridad parental, aspectos todos que ponen en juego el orden piblico. También
encontramos, a veces, la prohibicién en el campo de la propiedad industrial y en
materias relacionadas con la competencia comercial. Por ello, la Convencién de
Nueva York de 1958 hace referencia al orden publico del pais donde se ha de ejecutar
el laudo arbitral, criterio que respeta la cultura de los pueblos y el Derecho interno
de cada nacién, ya que no se puede afirmar que, en homenaje a los criterios de glo-
balizacién, todo debe ser estandarizado, forzando situaciones que resienten la cultura
de las naciones.

La «causa justa» y la licitud del objeto o del asunto en discusién son elementos
sustanciales en el arbitraje. La consecuencia inevitable para un contrato asi afectado
es, necesariamente, la nulidad absoluta. Y esa nulidad se proyecta, indefectiblemente,
sobre la validez del laudo (Pérez Vargas, 1987, p. 123).

1.4.3. La férmula contractual

El tercer y dltimo elemento es la forma o la férmula contractual, que viene a ser la
objetivacién de la voluntad explicada anteriormente. La mayorfa de disposiciones y
convenciones internacionales requiere la forma escrita para los efectos de reconoci-
miento y ejecucién de los laudos en el exterior, de tal manera que existen diferentes
férmulas arbitrales que las partes adoptan e insertan expresamente en sus contratos,
seguin las diferentes opciones que escojan. Asi, no se puede afirmar que exista una acep-
tacion presunta o tdcita del arbitraje o que el silencio por si solo significa aceptacién
de una propuesta arbitral. Se requiere una aceptacién y los términos de la misma de
una manera nitida, que incluya la extensién y los limites del acuerdo arbitral.

Los fundamentos juridicos de las cldusulas arbitrales son: la autonomia de la
voluntad y los usos del comercio internacional.

Las cldusulas arbitrales pueden estar incluidas en el contrato de compraventa
internacional, el contrato de transporte o un determinado documento. En dicha
individualizacién cobra importancia el sujeto contra el que se invocard la cldusula
compromisoria, segin se trate del sujeto contractual originario frente al porteador
o cualquier tercero que reinvindique un derecho sobre las mercancias, pero que es
totalmente ajeno al contrato de compraventa (Espinosa Calabuig, 2007, p. 2).

El texto segtin el cual las partes optan por someter sus futuras diferencias o las
que ocurran aunque ellas no lo hayan previsto varia de acuerdo con las exigencias
de los sujetos o la recomendacién de las diferentes entidades que asumen un arbitraje
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institucional o proponen una ley modelo como la explicada anteriormente. Asi, la
CNUDMI o UNCITRAL propone la siguiente cldusula modelo:

Todo litigio, controversia o reclamacién resultante de este contrato, relativo a este
contrato, su incumplimiento, resolucién o nulidad, se resolverd mediante arbitraje
de conformidad con el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, tal como se

encuentra en vigor.
La versién en inglés o arbitration clause es:

Any dispute, controversy or claim resulting from or related to this contract, or any
breach, resolution or invalidity thereof, shall be settled by arbitration pursuant to the
UNCITRAL Rules of Arbitration in force.

La versién en francés o clause darbitrage:

Tout litige, dispute, ou demande auxquels la présente convention pourra donner lieu
ou se rattacher, ainsi que sa non exécution, résiliation, ou nullité seront résolus par voie
darbitrage conformément au Réglament d’Arbitrage de la CNUDMI actuellement
en vigueur.

La versién en portugués o clausula de arbitragem:

Todo litigio, controversie ou reclamagao resultante deste contrato, relativo a este contrato,
seu incumplimiento, resolugao ou nulidade, serd resolvido por meio de arbitragem de
conformidade com o Regulamento de Arbitragem da CNUDMLI, tal como se encontra
em vigencie.

La Cdmara de Comercio Internacional de Paris, por otro lado, como institu-
cién prestigiosa del arbitraje y la conciliacién, y que acta como érgano de arbitraje
administrado, propone otra férmula. Asi tenemos su expresién en castellano y
varios idiomas:

Todas las desavenencias que deriven de este contrato o que guarden relacién con
este serdn resueltas definitivamente, de acuerdo con el Reglamento de Conciliacién
y Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional, por uno o mds 4rbitros
nombrados conforme a este Reglamento.

La versién en inglés es:

All disputes arising out of or in connection with this agreement shall be finally settled
under the rules of arbitration of the International Chamber of Commerce by one or

more arbitrators appointed in accordance with the said rules.
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La versién en francés:

Tous les litiges auxquels la présente convention pourra donner lieu, et en particulier tant
pour sa validité que pour son interprétation, son exécution ou sa resiliation, seront résolus

par voie d arbitrage par le Centre d'arbitrage de. .. et conformément é son réglement.

La versién en portugués:

Todas as desavencas derivadas deste contrato ou em relacdo a ele serdo resovidas de
acordo com o Regulamento da Conciliacdo e Arbritagem da Cimara de Comercio
Internacional, por um ou mais arbitros nominados seguindo o regulamento.

La American Arbitration Association, AAA, que es una institucién privada
establecida en los Estados Unidos de América para promover y regular el arbitraje,

propone a su vez la siguiente férmula:

Excepto cuando el derecho aplicable lo disponga de otro modo, toda controversia
o reclamacién resultante de este contrato o relativo a este, o todo incumplimiento,
que no pueda resolverse mediante mutuo acuerdo, deberd resolverse por arbitraje
obligatorio, de conformidad con el Reglamento de la Asociacién Americana de
Arbitraje en vigor o, de conformidad con otros reglamentos de arbitraje acordados
mutuamente por las partes involucradas. Todos los procedimientos de arbitraje
deberdn efectuarse en el Ciudad de [...]. Todo litigio que requiera arbitraje, deberd
considerarse como tal cuando una de las partes notifique a la otra sobre este hecho.

La versién en inglés es:

Except as provided otherwise by aplicable law, any controversy or claim arising out of
or relating to this contract, or any breach thereof, which cannnot be settled by mutual
agreement, shall be settled by binding arbitration in accordance with the Rules of the
American Arbitration Association then in effect, or such other rules of arbitration as
may be mutually agreed upon by the Parties hereto. All arbitration proceedings shall be
held in the City [...]. A dispute requiring arbitration shall be deemed to have arisen
when either party notifies the other party of the fact.

La versién en francés:

Sauf disposition contraire de la loi dapplication, toute dispute ou demande, auxquelles
la présente convention pourra donner liew ou se rattacher, ainsi que sa non exécution,
ne pouvant pas se conclure par voie d’un accord amiable, devra se conclure par voie
darbitrage obligatoire conformément au Réglement de [IAssociation Américaine
dArbitrage en vigueur, ou aux autres réglements d arbitrage accordés par les parties.
Toute procédure d'arbitrage devra avoir liew & [...]. Une dispute est considérée comme
une dispute demandant de arbitrage lorsqu’une des parties notifie & lautre sur ce fait.
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La versiéon en portugués:

Excepto quando o direito aplicivel disponha de outro jeito, toda controversia ou
reclamagdo resultante deste contrato ou relativo a este, a todo incumplimento, que nio
possa ser resolvido por acordo mutuo, deverd ser resolvido por arbitragem obrigatoria,
de conformidade com o regulamento da Associacido Americana de Arbitragem em vigor
ou, de conformidade com outros regulamentos de arbitragem acordados mutuamente
pelas partes envolvidas. Todos os procedimentos de arbitragem deverio ser efectuados
na cidade de [...]. Todo litigio que requerir arbitragem, deverd se considerar como tal
quando uma das partes notificar & outra sobre este fato.

El Tribunal Maritimo de Londres, para los contratos de transporte maritimo
en particular, asi como para los de fletamento en sus diversas modalidades y los de
construccién naval, esboza también una férmula arbitral:

Cuando una controversia se deriva de la interpretacién y cumplimiento de este
contrato, deberd resolverse mediante arbitraje en la ciudad de [...] (sehalar el
lugar. Si esta linea no es completada, se entenderd que el arbitraje se efectuard en
Londres, de conformidad con el Derecho Britidnico). Y se debera remitir a un solo
drbitro que serd designado por las partes involucradas. Si las partes no pueden
convenir en la designacién de un solo drbitro, la controversia debera resolverse
mediante tres drbitros; cada parte designard un drbitro, y el tercero serd designado
por [...] (Si esta linea no es completada, se entenderd que el tercer 4rbitro deberd
ser designado por la Asociacién de Arbitros Maritimos de Londres en Londres).

Si alguno de los 4rbitros designados se niega o es incapaz de actuar como tal, la
parte que lo designd, deberd designar a otro en su lugar.

Si una de las partes no logra designar un 4drbitro —ya sea al inicio o para sustituir
a otro— dos semanas después de que la otra parte, que designé su 4rbitro, haya
notificado por correo, cable o télex, a la parte que cometié el incumplimiento, la
solicitud de efectuar la designacidn, la parte que designé el tercer drbitro, previa
solicitud de la parte que designé su drbitro, también designard un 4rbitro en repre-

sentacion de la parte que cometié el incumplimiento.

La sentencia pronunciada por el Tribunal de Arbitraje serd decisiva y obligatoria
para las partes y, de ser necesario, serd ejecutada por el Tribunal o cualquier auto-

ridad competente, como si se tratara de una sentencia en el Tribunal de Justicia.

Este contrato estard sujeto a las leyes del pais convenido como lugar de arbitraje.
La versién en inglés es:

If any dispute should arise in connection with the interpretation and fulfilment of
this contract, same shall be decided by arbitration in the city of [...] (the place of
arbitration to be inserted. If this line is not filled in, it is understood that arbitration
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will take place in London in Accordance with the English Law) and shall be referred
to a single arbitrator to be appointed by the parties hereto. If the parties cannot agree
upon the appointment of the single arbitrator, the dispute shall be settled by three
Arbitrators, each party appointing one arbitrator, the third being appointed by |[...]
(if this line is not filled in it is understood that the third arbitrator shallbe appointed

by the London maritime Arbitrators Association in London).

If either of the appointed arbitrators refuses or is incapable of acting, the party who
appointed him, shall appoint a new arbitrator in bis place.

If one of the parties fails to appoint in arbitrator —either originally or by way of
substitution— for two weeks after the other party having appointed his arbitrator has

sent the party making default notice by mail, cable or telex to make the appointment,

the party appointing the third arbitrator shall, after application from the party
having appointed his arbitrator, also appoint an arbitrator on behalf of the party
making default.

The award rendered by the Arbitration Court shall be final and binding upon the
parties and may if necessary be enforced by the Court or any other competent authority

in the same manner as a judgement in the Court of Justice.

This contract shall be subject to the law of the country agreed as place of arbitration.
La versién en francés:

Toute dispute auquelle la présente convention pourra donner liew, tant pour son
interprétation que pour son exécution, sera résolue par voie darbitrage 4 |...] (lieu
darbitrage & déterminer. Si cette ligne nest pas remplie, Londres sera établi comme
lieu d'arbitrage conformément a la loi britannique) et un seul arbitre sera désigné par
les parties concernées. Si les parties ne peuvent pas se mettre d'accord sur la désignation
dun seul arbitre, la dispute devra étre resolue par trois arbitres, qui seront désignés
par chaque partie, le troisiéme étant désigné par [...] (si cette ligne nest pas remplie,
le troisiéme arbitre sera désigné par [Association d’Arbitres Maritimes de Londres &
Londes).

Si lun des arbitres refuse ou est incapable dagir en qualité d'arbitre, la partie qui l'a
désingé devra en désigner un autre.

Si l'une des parties wen désigne pas un —soit an début soit dans le cas de substitution—
deux semaines aprés l'envoi de la notification par courrier, cible ou telex, de la partie
ayant désigné son arbitre 4 la partie qui w'a pas fait la désignation & fin d'effectuer
la dite désignation, la partie qui na pas fait la désignation & fin d'effectuer ladite
désignation, la partie qui a désigné la troisiéme arbitre devra, aprés la demande de la
partie qui a désigné son arbitre, désigner aussi un arbitre en représentation de la partie
qui na pas fait la désignation.
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La sentence prononcée par la Cour d’Arbitrage sera finale et obligaroire pour les parties
et, le cas échéant, exécutée par la Cour ou une autorité compétente comme un jugement
dans la Cour de Justice.

Ce contrat devra étre soumis a la loi du pays déterminé comme lieu d arbitrage.
La versién en portugués:

Quando uma controversia deriva-se da interpretacio e cumprimento deste contrato,
deverd ser resolvida por meio da arbitragem na cidade de [...] (consignar o lugar de
arbitragem. Se esta linha nio for completada, entender-se-d que a arbitragem serd
efetuada em Londres, de conformidade com o direito britanico). E deverd se remitir
a um sé drbitro que serd designado pelas partes envolvidas. Se as partes nio puderem
convir na designagio de um sé arbitro, a controversia deverd ser resolvida por meio de
3 drbitros; cada parte designard um drbitro e o terceiro serd designado por [...]J. (Se
este linha nao for completada, entender-se-d que o terceiro drbitro deverd ser designado
pela Associagio de Arbitros Maritimos de Londres, em Londres).

Se algum dos arbitros se negar ou for incapaz de atuar como tal, a parte que o designou,
deverd designar outro no seu lugar.

Se uma das partes nio conseguir designar um drbitro —seja no inicio ou para substituir
outro— duas semanas depois de que a outra parte, que designou o seu drbitro, tenha
notificado por correio, cabo ou telex, & parte que cometa o incumprimento, a solicitude
de efetuar a designagdo, a parte que designou o terceiro drbitro, com solicitude previa
da parte que designou seu drbitro, tambem designard wm drbitro em representagio da
parte que cometeu o incumprimento.

A sentenga pronuncido pelo Tribunal de Arbitragem serd decisiva e obrigatoria para
as partes e, de ser necesario, serd executada pelo Tribunal ou qualquer autoridade

competente, como se tratasse de uma sentenga no Tribunal de Justica.

Este contrato estard sujeito as leis do pais que convierem como lugar de arbitragem.

1.5. Cldusula compromisoria y convenio arbitral

El acuerdo arbitral es el convenio que da nacimiento al arbitraje. Su expresién o mate-
rializacién puede darse a través de la cldusula compromisoria o el compromiso arbitral.

La cldusula compromisoria se estipula antes de que surja la controversia y se
pacta previendo conflictos futuros que puedan presentarse con motivo de la ejecu-
cién o interpretacién de un contrato comercial; por ello, a la cldusula compromisoria
también se la ha venido llamando «contrato preliminar de arbitraje», aun cuando son
dos categorias distintas. Luego, es menester distinguirlas; y, para ello, es necesario

diferenciar o precisar si el objeto estd o no claramente determinado.
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Si inicamente falta el objeto y todo lo demds estd precisado, estaremos frente a
un caso de ineficacia originaria por indeterminacién objetiva y, en este sentido, frente
a una cldusula compromisoria que incluso es tal aun si faltaran otros aspectos, como
puede ser la determinacién de los drbitros. Por el contrario, si se ha determinado el
objeto de la controversia, estaremos ante un compromiso arbitral.

Creemos que el tnico aspecto que permite distinguir la cldusula compromisoria
del compromiso es la determinacién del objeto de la controversia; los demds elemen-
tos posibilitan apreciar con mds claridad la diferencia, pero no nos llevan a encajar
una declaracién con cualquiera de las categorias indicadas. Asi, por ejemplo, el caso
de la ausencia en la designacién de los 4rbitros.

Pero aun en esta eventualidad no estamos ante un caso de ineficacia, pues las
partes pueden haber establecido algin mecanismo para una futura designacién; se
tratarfa de un caso de ineficacia originaria por indeterminacién subjetiva, que se
mantendrd mientras el drbitro no esté claramente designado y en tanto no acepte.
La dacién y aceptacidn del drbitro viene a precisar el compromiso arbitral especifi-
cando su destinatario y, entonces, al completarse el supuesto surgird el efecto final:
el sometimiento arbitral. Quiere decir que desde un comienzo y antes de la deter-
minacién de los drbitros ya habfa una situacién relevante para el Derecho, que tenia
una eficacia preliminar, que es garantizar la situacién final: este es el sentido de los
efectos preliminares, como la posibilidad de exigir la formalizacién del compromiso
arbitral si Ginicamente existe una cldusula compromisoria, la posibilidad de que la
parte demandada oponga la excepcién de compromiso y la posibilidad de obtener
judicialmente el nombramiento del rbitro cuando una de las partes se niega a dar
cumplimiento al sistema de designacién acordado (Pérez Vargas, 1987, p. 115).

Pero algunos autores, entre ellos Carlos Rodriguez Gonzélez-Valadez, hacen un
distingo mayor: el compromiso, la cldusula compromisoria y el convenio arbitral.
Por el primero se entiende al acuerdo de voluntades segtin el cual las partes deciden
que en el futuro, cuando se presente una controversia, se alejardn de la jurisdiccion
comun a la cual estdn sometidas naturalmente y, para ello, disefian otro medio den-
tro del cual pretenden resolver un litigio con la intervencién de terceros. Por su parte,
el compromiso arbitral, si bien participa de las notas indicadas, incluye, ademds, el
objeto especifico, es decir, la controversia eventual en la cual las partes estarfan inmer-
sas, y asume, desde ya, el fiel cumplimiento de la decision a la que lleguen. Asi, Jean
Robert y autores latinoamericanos como Victor Pérez Vargas, Carlos Rodriguez
Gonzélez-Valadez, Fernando Vidal Ramirez y Carlos Cdrdenas Quiroz sostienen que
la diferencia entre la cldusula compromisoria y el compromiso es que mientras la pri-
mera es un acuerdo anterior en previsién de un posible conflicto, el compromiso y el

convenio arbitral suponen un litigio ya existente. De donde se puede concluir que la

340



ANiIBAL SIERRALTA Rios

cldusula compromisoria es un contrato preparatorio que considera una promesa de
hacer, en tanto que el compromiso es, mds bien, un hacer, al igual que el convenio
arbitral, que viene a ser un acto juridico constitutivo.

La cldusula compromisoria es, pues, un acuerdo previo establecido cuando
todavia no media conflicto alguno; por lo contrario, las partes estdn iniciando o se
encuentran efectuando sus obligaciones y deciden que, si en algiin momento se pro-
duce un desentendimiento, recurrirdn a un arbitraje o a una conciliacién, en tanto
que el compromiso arbitral es el sometimiento a una jurisdiccion arbitral distinta de
la formal y usual creada por el Estado.

Como se puede apreciar, existe una tenue linea gris entre estas dos situaciones; en
ambas, las partes buscan, precisamente, alejarse de la llamada jurisdiccién comin, de
tal manera que, en todo caso, la diferencia se refiere al momento de su creacién que,
ademds, es voluntaria y mutua. Por ello, es posible afirmar que la cliusula compromi-
soria es un contrato de opcién reciproca. La diferencia entre compromiso y cldusula
compromisoria radica en la determinacion del objeto especifico que serd sometido a
arbitraje y que estd precisado en el compromiso arbitral.

Las legislaciones de muchos paises, como la Ley de Arbitraje del Perd (Decreto
Legislativo 1071), han superado recientemente esta distincién y, més bien, se refieren
al convenio arbitral siguiendo una corriente mds armdnica que no quiere ser detallista
en su ordenamiento ni en sus variadas formas o tipos de solucién de controversias.
Asf, la tercera disposicidn final senala que la «[...] cldusula compromisoria o compro-
miso arbitral, deberdn entenderse referidas al Convenio arbitral [...]». Con lo cual
asemeja ambas situaciones.

Sin embargo, algunos estudiosos opinan que es importante distinguir entre
cldusula compromisoria y compromiso arbitral pues la primera no se agota en
un conflicto, vive mientras subsista el contrato que le dio vida (Garcia-Calderén
Moreyra, 2004, pp. 63-64).

Hay que advertir, ademds, que ambas posibilidades —es decir, tanto el compro-
miso como la cldusula compromisoria— permanecen vinculadas al contrato del cual se
derivan y que su existencia e, incluso, su validez dependen de la existencia del contrato
al cual se refieren. De este modo, en estas dos posibilidades hay una suerte de accesorie-
dad respecto del contrato principal, hecho que no necesariamente ocurre en el caso del
convenio o contrato arbitral, que mantiene independencia siguiendo esa autonomia
propia de los contratos complementarios del comercio internacional, como es el caso
del crédito documentario, de la garantia bancaria y de la garantia a primera solicitud.
Sin embargo, la doctrina no es undnime respecto a encontrar esta diferencia en la
cldusula compromisoria y en considerarla tan auténoma como el contrato arbitral; en

cambio, no hay duda alguna en cuanto al compromiso y el contrato arbitral.
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Asi, pues, tanto el compromiso como la cldusula compromisoria tienen en
comtn su dependencia del contrato que les da origen, es decir, estdn unidos al
contrato base o contrato subyacente. En cambio, el contrato arbitral o el conve-
nio de arbitraje adquiere autonomia e independencia, como los nuevos modelos
contractuales del comercio internacional. De este modo, estamos ante un contrato
auténomo. Es un contrato entre las partes que se comprometen, destinado a resol-
ver una controversia derivada de un contrato subyacente a través de un proceso
determinado o determinable, que obliga a cada una de las partes de manera defini-
tiva, pero que se independiza del contrato que lo contiene o le da origen y adquiere

autonomia plena.

1.6. Tipos de arbitraje

El arbitraje general puede adoptar diferentes tipos segtin el enfoque o procedimiento
especifico. Asi, podemos distinguir el arbitraje de conciencia y de derecho, el arbi-
traje de Estado y el privado, el comercial y el civil, el institucional y el ad hoc, el
bilateral o multilateral, el presencial y el virtual, asi como el nacional y el interna-
cional. Sin embargo, tratdndose del arbitraje comercial internacional, es ocioso tener
que incluir como clasificacién el tipo nacional y el internacional, de tal manera que
en la presente tipologia solo mencionaremos los cinco primeros tipos o variables.

También podria agregarse a esta clasificacién el arbitraje estatutario, contenido
en los estatutos de las sociedades comerciales, y el testamentario, incluido en un
testamento, pero excepto en el primer caso, que se trata de un arbitraje especifico
para las empresas comerciales, el arbitraje testamentario no es una figura del Derecho
Comercial sino, mis bien, del Derecho Civil.

Hay quienes, en cambio, sostienen que también se puede incluir en esta cla-
sificacién al arbitraje voluntario y al obligatorio. Y esto si es una equivocacion
metodoldgica y epistemoldgica, porque no se pueden clasificar las cosas y las catego-
rias juridicas por lo que no son sino por lo que, en esencia, son.

En efecto, si como se ha demostrado y es entendible el arbitraje es fundamental-
mente voluntario, no se puede clasificar como un tipo o variable al llamado arbitraje
obligatorio, porque ello desnaturalizaria la institucién.

Los pocos que sostienen esta clasificacion se basan en las Leyes 26850 y 27330
(Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado), dadas en el Pert a fines del
gobierno de Fujimori, que establecian, en su art. 53, la obligatoriedad del arbitraje
y la conciliacién en las controversias surgidas sobre la ejecucién o interpretaciéon
de los contratos suscritos con el Estado. Luego, en un gobierno democritico, en el
afo 2001 se publicé el Texto Unico Ordenado (D.S. 012-2001-PCM) de la Ley

26850, que trascribe textualmente ese numeral, con el mismo ordinal, consagrando
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el arbitraje obligatorio. Finalmente, el art. 40 del Decreto Legislativo 1017, reiteraba
esta obligatoriedad. Ello, sin embargo, no disminuia la antijuridicidad de la norma
porque el Derecho y la ley establecen que el arbitraje es una jurisdiccién excepcional
que tiene cardcter voluntario, como lo reconoce el Decreto Legislativo 1071, Ley
General de Arbitraje del Perd. De esta manera, la norma que se refiere a la obligato-
riedad arbitral es antijuridica, ya que solo es valida una clasificacién en mérito a sus
variantes sin que pierda su esencia o naturaleza juridica bdsica y no por lo que dicha
figura no es en propiedad. En todo caso, es una patologia de la ley peruana que no se
puede extender a las condiciones propias o a la naturaleza del arbitraje, pues no cabe
entre los elementos bésicos de la institucién.

La naturaleza del arbitraje es el cardcter privado de su conformacién lo cual
implica que sea planteado voluntariamente por las partes ya que la autonomia de la
voluntad constituye la esencia y el fundamento de la institucién arbitral. En efecto,
recurrir a la jurisdiccién arbitral requiere de la aceptacién expresa de las partes
(Castillo Freyre & Sabroso Minaya, 2009, p. 22).

De tal manera que querer clasificar este medio entre arbitraje voluntario y arbi-
traje obligatorio es una incongruencia o una tautologfa.

1.6.1. Arbitraje de conciencia y de derecho

El arbitraje de conciencia o de equidad, también conocido como ex aequo, ex bono,
es aquel que se basa en los criterios de conciencia y de la buena fe del drbitro que
conoce del conflicto. Usualmente, deberfa ser una sola persona, ya que es dificil
encontrar dos o mds criterios iguales. Sin embargo, la prictica nos demuestra que
puede existir un tribunal que enfrente y resuelva las diferencias sobre la base de cri-
terios de conciencia.

El arbitraje de derecho, también conocido como szricto iure, es aquel que se basa
en el estricto cumplimiento de las normas de Derecho, leyes o tratados, pero también
puede tener en cuenta los usos y costumbres libremente aceptados por las partes,
como serfan las medidas de seguridad y de control estipuladas por los operadores
en sus contratos comerciales, como, por ejemplo, las reglas del Folleto N.° 600 de la
Cdmara de Comercio Internacional (Paris) sobre créditos documentarios.

1.6.2. Arbitraje de Estado y privado

El arbitraje de Derecho publico es aquel que se celebra entre Estados soberanos sobre
la base del respeto de las reglas del Derecho Internacional. Asi, por ejemplo, es el que
se da cuando los Estados se someten a la Corte Internacional de Justicia de la Haya
para cualquier controversia juridica respecto de algtin otro Estado que haya suscrito
cldusula similar.
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Y en este caso de sometimiento, también se puede apreciar que la propia Corte
reconoce la libre voluntad expresada de los Estados de someterse o no a la jurisdic-
cién arbitral, ya que, aun cuando cada Estado miembro de Naciones Unidas lo es
también de la Corte, para someterse a la jurisdiccién de esta se requiere expresamente
que acepte en forma unilateral su competencia, como lo estipula el art. 36 de los
Estatutos de la Corte Interamericana de Justicia.

Esta modalidad siempre ha sido utilizada con explicable cautela por los paises
latinoamericanos, en mérito al razonamiento de la llamada doctrina Calvo, que tiene
su origen en la desconfianza del arbitraje publico. Pero se ha venido imponiendo por
la fuerza de los organismos financieros internacionales, que a través de convenios
internacionales hacen que nuestros paises renuncien a sus soberanias sometiéndose a
convenios internacionales como el Convenio MIGA del Banco Mundial o el Conve-
nio OPIC de Estados Unidos de América.

El arbitraje de Derecho Privado es, en cambio, aquel que se desarrolla entre
sujetos o personas de derecho privado, que también incluye a las empresas publicas
que tengan estatutos de personas juridicas privadas, en cuyo caso el Estado se despoja
de su ius imperium para revestirse del ius gestionis, O sea, para mostrarse como un
sujeto privado.

1.6.3. Arbitraje comercial y civil

El arbitraje comercial es aquel que se realiza cuando la controversia o el asunto recae
en el campo del comercio internacional o de un contrato de comercio internacional
como los que estamos tratando.

El art. 1 de la Ley Modelo de la UNCITRAL (1985) hace referencia al arbitraje
comercial internacional sin precisarlo y reconociendo una amplitud en la cual es
posible, pueden incorporarse cualquier contrato internacional u operacién mercantil.

Muchas legislaciones arbitrales han preferido eliminar este requisito, suprimiendo
de esa manera una potencial fuente de discusién acerca del dmbito de aplicacién de
las normas sobre arbitraje internacional que genera la Ley Modelo de la UNCITRAL
ante la inexistencia de una definicién precisa de lo que se entiende por «comercial»
(Cantuarias Salaverry, 2005, p. 214).

El arbitraje civil, en tanto, incluye a cualquier otro asunto o conflicto diferente
del comercial e incluso dirfamos del financiero.

Algunos de los mds destacados autores latinoamericanos (Leonel Pereznieto
Castro, James A. Graham, Rubén B. Santos Belandro y Gonzalo Garcia-Calderén
Moreyra) omiten abordar la definicién de lo que se entiende por arbitraje comercial
internacional, aunque sus libros llevan ese titulo genérico.
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Ello nos obliga a senalar que todo arbitraje comercial puede ser internacional,
pero que todo arbitraje civil es usualmente nacional, excepcién hecha de aquellos
que se refieren al destino de los bienes producto de una herencia o de un legado tes-
tamentario, siempre que alguno de ellos esté ubicado en un pais distinto de aquel en
el que se hace el testamento.

En caso del arbitraje comercial bastard que las partes al momento de celebrar el
convenio arbitral tengan sus establecimientos en diferentes Estados.

1.6.4. Arbitraje institucional y ad hoc

Cuando el arbitraje es administrado por una institucién privada arbitral se dice que
estamos frente a un arbitraje institucional. Este tipo se puede pactar al momento de
la celebracién del contrato o con posterioridad, siendo que, usualmente, las institu-
ciones tienen una férmula arbitral que se incluye textualmente en el contrato o se
acepta 4 posteriori y se suscribe de manera simultdnea.

En América Latina existen varias instituciones arbitrales que prestan este servi-
cio, como son el Centro de Arbitraje de México (CAM); la Asociacién Mexicana
de Mediacién y Arbitraje Comercial (AMMAC); la Cdmara de Comercio de
Lima; el Centro Internacional de Administracién y Comercio (CIAC), y el Centro
de Arbitraje del Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
(CONSUCODE) del Pert; la Cdmara de Comercio de Buenos Aires, y la Cdmara
de Comercio de Bogotd.

El arbitraje ad hoc es, en cambio, conducido directamente por los propios arbi-
tros, quienes convienen sus reglas especificas y sus procedimientos, aunque pueden
acudir a una institucién arbitral para que les facilite su infraestructura administrativa
y secretarial. Este tipo requiere que las partes se pongan de acuerdo no solo en la
relacién con la ley que va ser aplicada al fondo del asunto sino respecto al procedi-
miento, el mecanismo de seleccién de los drbitros, el lugar de arbitraje, el idioma y las
etapas probatorias, de peritos y del laudo. Usualmente, se opta por este tipo cuando
ya ocurrié la controversia.

1.6.5. Arbitraje bilateral o multilateral

Como su nombre lo ilustra, en el arbitraje bilateral intervienen dos partes, aunque
cada una de ellas puede ser un pafs, una empresa o un solo individuo.

En tanto que el arbitraje multilateral involucra a mds de dos partes e incluso mds
de dos controversias. Por ejemplo, en un contrato de construccién pesada puede
recurrirse al arbitraje para decidir acerca de dos controversias surgidas en la misma
ejecucion de obra, una entre el comprador y el contratista, y otra entre el compra-
dor y el disenador o proyectista. También podria darse el caso de que un arbitraje
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multilateral derivado de un contrato de compraventa —como por ejemplo la venta
de mercancias de A para B y la posterior reventa a C— puede ser enfrentado en dos
etapas: una para resolver la situacién entre A 'y B, y luego la controversia entre By C,
aun cuando ambas son consecuencia del mismo defecto de las mercancias.

1.6.6. Arbitraje presencial y virtual

El arbitraje presencial es aquel que todos conocemos y que se realiza en una institu-
cién o en cualquier otro lugar frente a los drbitros, las partes y los peritos.

Los diferentes actores estdn fisicamente en un mismo escenario e interactiian en el
tribunal arbitral, como pueden ser las Cortes o Cdmaras Internacionales de Arbitraje.

En tanto que la forma virtual es aquella que se apoya o usa los medios electré-
nicos de informacién usando la red internacional. Las partes y los drbitros pueden
estar en lugares y horarios diferentes. Sus comunicaciones se hacen usando cualquier
medio de comunicacién electrénica. Es lo que se conoce como el cyberarbitraje y que
se estd abriendo paso para controversias entre productores y consumidores debido a
su menor costo ya que las partes y los drbitros no tienen que desplazarse de sus natu-
rales domicilios o establecimientos.

2. LA CONCILIACION COMERCIAL

La conciliacién es también una técnica mediante la cual las partes que tienen una
diferencia basada en sus relaciones mercantiles —sea a través de casos particulares de
compraventa o de transporte— tratan de superar el conflicto, con la colaboracién y
participacion activa de una persona especializada que busca averiguar y seleccionar
férmulas de solucién con miras a mantener una relacién fluida de los operadores
comerciales.

Es un método alternativo, ya que, ademds de la funcién jurisdiccional del Estado
—destinada a solucionar, por medio de funcionarios previamente designados, los
conflictos de sus ciudadanos—, se presenta con procedimientos y especialistas ad hoc
como un medio adicional para conseguir el mismo fin que el aparato judicial.

Es un mecanismo en el cual las partes tratan de llegar a una solucién que satis-
faga a ambas, propiciando para ello férmulas y alternativas viables. A diferencia del
procedimiento judicial en el que un tercero, el juez, es quien da la solucién, en la
conciliacién son las partes las que, de mutuo acuerdo, esbozan la solucién, que viene
a ser el acuerdo conciliatorio.

Existen diferencias entre el arbitraje y la conciliacién. La primera de ellas es que en
el caso del arbitraje, su director, el drbitro, estd revestido de la misma autoridad que el
juez, es decir, las partes se someten libremente a la decisién de un tercero. En cambio,
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en la conciliacién, el agente o el conciliador no puede decidir sobre el conflicto o la
controversia; solo puede sugerir o motivar para que las partes, por sf mismas, decidan.
Por otro lado, en lo que corresponde al nivel de decisién y su consolidacién, aprecia-
mos que el arbitraje, una vez culminado con el laudo, se impone a cada una de las
partes; en tanto que en la conciliacién, si no se llega a un acuerdo conjunto, se puede
recurrir a la via arbitral o a la judicial. Finalmente, en cuanto a la formalidad, el arbi-
traje tiene un procedimiento establecido sea a través de los centros de arbitraje o del
arbitraje ad hoc, mientras que la conciliacidn es un proceso menos formal, que da al
intermediario la posibilidad de indagar confidencialmente el propésito y el dnimo de
las partes. Sin embargo, se han elaborado algunos reglamentos para facilitar su uso.

Uno de ellos es el de la CNUDMI o UNCITRAL, que ha elaborado las Reglas
de la Conciliacién 1980 (Resolucién 35/52), disefiadas para asistir a las partes con el
fin de que lleguen a acuerdos amigables y mantengan una buena relacién comercial,
basada en el dominio de la razén y en la confianza mutua. Pero este reglamento puede
ser modificado o excluido en parte por los sujetos que quieren dilucidar su contro-
versia e, inclusive, ser superado con otros esquemas de indagacién, de tal manera que
podemos llegar a la conclusién de que este mecanismo tiene como caracteristica su
espontaneidad y la falta de normas rigidas que regulan su desenvolvimiento.

El Reglamento de Conciliacién de la CNUDMI est4 al servicio de las instituciones
constituidas a tal efecto, como existen en Argentina, Colombia, Perti y Uruguay. Propone
un modelo de cldusula que se puede incluir en un contrato comercial internacional o
a través de correos electrénicos o cartas en que los operadores convengan en resolver
sus posibles y eventuales controversias. Asi, se puede establecer la siguiente cldusula:

Cuando en el caso de una controversia que se derive del presente contrato o se rela-
cione con él, las partes deseen llegar a una transaccién amistosa de esa controversia
mediante la conciliacién, esta tendrd lugar de conformidad con el Reglamento de
Conciliacién de la CNUDMI.

La versién en inglés:

When a controversy originating from or related to this contract arises, and the parties
concerned want to reach mutual agreement by settlement, this shall carried out
pursuant to the UNCITRAL Rules of Sttlement currently in force.

La versién en francés:

Dans le cas d'une auquelle la présente convention pourra donner liew ou se rattacher,
lorsque les parties désireront conclure un accord par voie de conciliation, il devra
seffectuer conformément au Réglement de Conciliation de la CNUDMI actuellement
en vigueur.
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La versiéon en portugués:

Cuando se der o cas de uma controversia derivada do contrato, ou em relacio a ele, ¢
as partes desejem chegar a uma transacdo amistosa dessa controvérsia, esta terd lugar

de conformidade com o Regulamento de CNUDMI.

La CNUDMI o UNCITRAL también ha disenado, siguiendo una practica que
ha tenido buena acogida, una ley modelo sobre conciliacién comercial internacional,
que estd a disposicion de la comunidad internacional desde el 19 de noviembre del
2002 (52.2 sesién plenaria). Este instrumento reconoce el valor que tienen para el
comercio mundial los métodos de solucién de controversias comerciales en los que
las partes en litigio solicitan a un tercero o terceros que les ayuden en su intento de
resolver la controversia de manera amistosa y propone una ley modelo para la conci-
liacién, asimildndola a la mediacidn. Para estos efectos, conciliacién y mediacién se
consideran términos similares.

La ley modelo sobre estos mecanismos ha sido estructurada de una manera 4gil y
concisa, a fin de que pueda ser aceptada por Estados con diferentes sistemas juridicos,
sociales y econémicos, y contribuird al desarrollo de unas relaciones econémicas
internacionales arménicas en la medida en que la incorporen a su Derecho interno
(véase Anexo).

Esta ley modelo, conjuntamente con el Reglamento de Conciliacién recomen-
dado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucién 35/52, de
4 de diciembre de 1980, contribuye en medida significativa al establecimiento de un
marco juridico unificado para la solucién justa y eficiente de controversias surgidas

en las relaciones comerciales internacionales.

3. SOBERANIA Y ARBITRAJE

Hasta el decenio del 70, las Constituciones de los paises de América Latina pro-
hibian expresamente que los Estados se sometieran a la jurisdiccién de tribunales
extranjeros, pues ello representaba una pérdida de soberania y la posibilidad deshon-
rosa de que, en el propio pais, ser ejecute una sentencia emitida por un juez de una
potencia extranjera.

Posteriormente, algunas Constituciones, como la del Pert de 1979, abrieron la
posibilidad de que, en cuestiones de contratos financieros, se hiciera una excepcidn.
Era un requisito del sistema financiero, que dudaba de la independencia e idoneidad
de los jueces peruanos y cuestionaba que el pais prestatario fuera juez y parte de las
cuestiones controvertidas, que, en el caso de los contratos de préstamo, son siempre

el pago, la mora y los intereses.
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Sin embargo, el tema de la soberania ha seguido latente, ya que, aun cuando
fuera una norma de excepcién por la cual se declinaba la jurisdiccion, quedaba sin
resolver el asunto de la ejecucién de la sentencia. Asi, se planteé la alternativa del
arbitraje como el mecanismo mds idéneo; aun cuando habia normas y trabajos pio-
neros sobre arbitraje, esta figura no tenfa una gran tradicién en América Latina.

El arbitraje fue un medio alternativo que, ripidamente, fue admitido por nues-
tros paises en mérito a su cardcter confidencial y a que no dafiaba el sentimiento
soberano de sus Estados, ya que se hacia a través de una institucién especializada
que tenfa cardcter internacional, cuya eleccién era acordada por los propios Estados
comprometidos y cuyos laudos también podian ejecutarse por el acuerdo previo de
los mismos. De esa manera, no era un tribunal extranjero el que imponia su decisién
sino un organismo especializado que tenia estatus internacional.

Respecto de la soberania estatal y la forma en que esta seria afectada por una
sentencia o laudo extranjero, conviene distinguir la jurisdiccién de la ejecucién.
A cualquiera de ellas puede renunciar un Estado a través de un convenio arbitral.
«Una vez que el Estado o sus administraciones publicas han suscrito una cldusula
de arbitraje, se han comprometido con caricter internacional y de forma irrevocable.
Es decir, el Convenio arbitral implica per se una renuncia a eventuales excepciones de
inmunidad de jurisdiccién» (Montoya Alberti, 1989, p. 485).

Sin embargo, la renuncia a la jurisdiccién no implica, necesariamente, una dimi-
sién a la ejecucion. Y aun en el caso que fuera expresa, es dificil y embarazosa, cuando
no causa de conflictos mayores. Por eso se han tenido que esbozar acuerdos y tratados
bilaterales o multilaterales, para no crear friccién entre soberanias. De esa manera, la
ejecucion es posible cuando las partes son Estados contratantes en convenios sobre
reconocimiento y ejecucion de sentencias y laudos arbitrales. Asi, podemos apreciar
quea partir del decenio delos 90, en América Latina, se han suscrito diversos convenios
internacionales dentro de instituciones financieras internacionales, asi como acuerdos
bilaterales de proteccién a la inversién extranjera o llamados de estabilidad tributaria.

Precisamente, estos acuerdos o convenios de estabilidad tributaria celebrados por
muchos paises latinoamericanos incluyen cldusulas de arbitraje o convenios arbitrales
seguin los cuales el Estado y los inversionistas extranjeros deciden someter a arbitraje
cualquier controversia o conflicto derivado de la e¢jecucién de los acuerdos de inver-
sién extranjera directa.

Casi todas las Constituciones de América Latina otorgan a sus Estados la posi-
bilidad de someter al arbitraje cualquier controversia surgida, excepto los asuntos de
Derecho Publico y relacionados con las facultades soberanas del Estado, como son,
obviamente, las obligaciones tributarias.
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Un caso reciente ocurrido en el Perti exige ser comentado con cierto detalle, no
porque el arbitraje sea inconveniente para determinados asuntos de inversién extran-
jera directa sino para apreciar cémo el interés obsesivo de determinadas inversiones
tuerce el fin de un arbitraje saludable, al considerar como materia arbitrable algo que
no lo es, como es el caso de los tributos, circunstancia que afecta el elemento esencial
del arbitraje, tal es la causa justa, es decir, la licitud del objeto o del asunto en discu-
sién, como se ha explicado anteriormente.

El caso en cuestion se suscité en el Perti a fines del ano 2001, cuando las empresas
de capital chileno EDELNOR y Luz del Sur presionaron, con la anuencia de algunos
funcionarios publicos, para que se someta a arbitraje la acotacién tributaria sobre
sus ganancias o utilidades dispuesta por la autoridad tributaria: la Superintendencia
Nacional de Administracién Tributaria (SUNAT).

Hay, sin embargo, dos temas de fondo que deben ser explicados con claridad.
Las empresas mencionadas celebraron convenios de estabilidad juridica con el Estado
peruano, algunas de cuyas cldusulas establecian el congelamiento por diez anos
del impuesto a la renta. En otras palabras, aumentase o disminuyera la tasa de ese
impuesto, ello no podia afectarlas.

En setiembre de 1994, el gobierno peruano, durante el régimen de Fujimori,
dicté el Decreto Supremo N.° 120-94-EE exonerando de tributos a las empresas
que decidieran fusionarse o escindirse. Esta norma era inconstitucional porque un
decreto supremo no puede dar exoneraciones tributarias que solo es posible determi-
nar por ley, segtin lo dispone la Constitucién Politica del Perti en su articulo 74, que
dice: «Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una exoneracién,
exclusivamente por ley o decreto legislativo en caso de delegacién de facultades, salvo
los aranceles y tasas, los cuales se regulan mediante decreto supremo [...]».

En efecto, el asunto se desenvolvié segin el siguiente detalle:

Edelnor se fusioné y Luz del Sur se escindié; ambas libres del pago de impues-
tos. Edelnor, la gran y fuerte empresa de Lima, se fusiond y fue absorbida por
Eddechancay, que légicamente pertenece a los mismos duefios. Antes de eso,
Edelnor revalué sus activos, para luego aplicando el Decreto Supremo de marras
volver a depreciarlos y deducir esos montos de su base imponible. Como resul-
tado, la “nueva” empresa no pagé nada de Impuesto a la Renta. Luz del Sur hizo
algo parecido, pero por el camino de la escisién. Deprecié sus activos, los revalor6
nuevamente; para luego, después de la escision, volver a depreciarlos por segunda

vez y tampoco pagar el Impuesto a la Renta que le correspondia.

Las empresas eléctricas, sin haber renunciado previamente a sus Convenios de
Estabilidad Juridica (y tributaria), se acogieron a los beneficios que les daba el
aludido decreto, a pesar de que era inconstitucional y de que les estaba prohibido

350



ANiIBAL SIERRALTA Rios

por sus propios convenios. El D.S. 120-94-EF fue derogado en 1998, mediante la
Ley 27034. Entonces la Sunat finalmente decidié cobrarles el Impuesto a la Renta
en 1999 y 2000. Las empresas ni siquiera recibfan las notificaciones, obligando a
Sunat a enviarles cartas notariales.

La Constitucidn faculta al Estado peruano a someter al arbitraje cualquier contro-
versia surgida de la interpretacién de cldusulas contractuales. Lo que no permite
es que se sometan al arbitraje asuntos de derecho publico referidos a las institucio-
nes y a las facultades soberanas del Estado, como son las obligaciones tributarias.
Si alguien discrepa de una acotacién de la Sunat puede apelar al Tribunal Fiscal
y si no estd conforme por lo resuelto por este, puede recurrir al Poder Judicial
mediante una accién contencioso administrativa. Esa es la via constitucional en el
Pert. Lo que no se puede hacer es dejar el tema en manos de jueces particulares

como son los 4drbitros.

Por otro lado, si bien los Convenios de Estabilidad firmados por las empresas con-
tenfan cldusulas arbitrales, estas solo son aplicables a las controversias que surjan
de las estipulaciones del convenio. Los beneficios de exoneracién tributaria que
pretenden las empresas no formaban parte integrante de los Convenios de estabi-
lidad juridica, por lo que no existe justificacion alguna para invocar un arbitraje
sobre la aplicacién o no de los dispositivos de excepcién a las empresas eléctricas.
El Estado no puede renunciar a su soberania, frente a poderosos intereses econd-

micos que deben cumplir con las leyes de un pais urgido por necesidades vitales
(Diez-Canseco C., 2001).

La existencia y operatividad del arbitraje tiene como basamento la autonomia y
poder soberano de cada Estado que le permite decidir sobre la existencia y 4mbito
de este mecanismo de solucién de diferencias, lo que a menudo, supone que dicho
Estado aprecie, retrospectivamente, la validez del compromiso o convenio arbitral
sobre el cual se asienta el laudo y la regularidad del procedimiento arbitral.

De tal manera que cada Estado estd facultado para pronunciarse respecto del
acto privado que constituye la cldusula compromisoria y su resultado final el laudo
arbitral internacional.

El orden mundial se mantiene en equilibrio gracias a que desde la Paz de Westfalia
(1648) se basa en la yuxtaposicién de las soberanias con exclusién de cualquier otro
orden supranacional, y las organizaciones internacionales solo son legitimas en la
medida en que sean producto de la voluntad de los Estados soberanos. Naturalmente,
este modelo no excluye la cooperacién internacional entre Estados.

La Convencién de Nueva York sobre el reconocimiento y la ejecucién de las
sentencias arbitrales extranjeras de 10 de junio de 1958 refleja con gran exactitud
esta concepcién. La citada Convencién reduce considerablemente la importan-
cia del papel de la sede del arbitraje y, sin prohibir al Estado de la sede controlar
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a su manera los arbitrajes celebrados en su territorio, se concentra esencialmente en
las condiciones de reconocimiento de los laudos en el ordenamiento juridico del o
de los lugares de ejecucién (Gaillard, 2010, pp. 36 y 37). En consecuencia, y a pesar
de los movimientos tendentes a restar poder a los Estados y a disminuir su tamafo,
cada uno de ellos posee la capacidad de imponer limites a la sancién arbitral dentro
del dmbito de su propio ordenamiento juridico.

4. FTICA Y ARBITRAJE

El desarrollo espectacular del comercio internacional y el acelerado sentido de com-
petencia que caracteriza la accién de las empresas transnacionales apoyada por las
innovaciones de las telecomunicaciones y la proteccién de los paraisos fiscales ha
incentivado la corrupcién en casi todos los niveles del intercambio.

Y es que lamentablemente el desarrollo tecnolégico no ha ido a la par con el desa-
rrollo ético y moral en el campo de las relaciones econémicas y comerciales donde los
operadores buscan conquistar los mercados sin reparar en un instante en los limites
de la lealtad ni la moral, erosionando de igual manera, aunque con menor intensi-
dad, la conducta de los arbitros.

Si bien es cierto en los dltimos diez afios se han multiplicado los dispositivos
legales que condenan la corrupcién en el dmbito internacional como la Convencién
de las Naciones Unidas contra la corrupcién (2003), la Convencién Interamericana
contra la corrupcién (1996) y la Convencién de la OCDE para combatir el cohecho,
la coima o la mordida de los servidores publicos en las transacciones internacionales
(1997); a las cuales se suman diversas normas del derecho interno latinoamericano;
su eficacia ha sido tenue y parcial, cuando no nula.

En el caso de los drbitros las reglas éticas se han orientado en proteger su inde-
pendencia y autonomia a partir de estatutos de actuacién y designacion.

El drbitro posee un poder extraordinario y no responde ante autoridad o cole-
giado alguno que pueda sancionarlo con la expulsién o suspensién de sus actividades.
A ello se suma el cardcter reservado y sigiloso que tiene el proceso. Tan altos atributos
que le permiten actuar con independencia y autonomia en busca de la justicia y sobre
todo de la equidad obligan a una juiciosa y detallada seleccién y al cumplimiento de
obligaciones muy precisas antes y durante el proceso.

Los drbitros son al igual que los magistrados de la administracién de justicia ordi-
naria, personas dotadas de los mismos atributos y virtudes pero también susceptibles
de las mismas tentaciones y desviaciones razén por la cual se ha de tener el mayor
cuidado en su seleccién y la obligacién de excusarse cuando tenga intereses con una
de las partes o en la causa.
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Asi, los drbitros estdn obligados a revelar cualquier circunstancia de cardcter per-
sonal, laboral o de gestién que mantengan con las partes o las empresas en conflicto.
Ello es, a veces, dificil de determinar en el 4mbito internacional pues las empresas
internacionales actdan a través de otras sociedades como el holding o con matriz
domiciliada en algtin paraiso fiscal.

La obligaciéon de revelar esas limitaciones permanece durante todo el proceso
arbitral, pues pueden aparecer después de la nominacién, tal como se desprende
del Cédigo de Etica para drbitros en disputas comerciales de las dos mds impor-
tantes asociaciones de abogados de Estados Unidos de América: la American Bar
Association (ABA) y la American Asociation of Arbitrors (AAA). Obligacién que
incluso se extiende por un lapso después de concluido el arbitraje. Sin embargo, las
instituciones arbitrales deben abstenerse de exigir revelaciones excesivas o que resulten
intrascendentes en razén de la cuestién en conflicto o a la red de relaciones sociales
que suelen establecerse en los gremios profesionales (Zolezzi Ibdrcena, 2010, p. 25).

La obligacién principal del drbitro es el cuidado prolijo del procedimiento, con-
duciéndolo con integridad y transparencia a fin de resguardar la confianza de las
partes, de la comunidad comercial internacional y de los propios Estados cuando
se trata de arbitrajes de inversién. Lo cual obliga a no dejarse influenciar ni presio-
nar por grupos de poder, la media e incluso los artilugios de la propia judicatura.
Situacién dificil ya que a veces los grupos de interés influyen para reducir las consul-
tas de controversias que se pueden dirigir a manos de determinados drbitros.

Finalmente, una de las limitaciones que los diferentes 6rganos privados como las
Cédmaras de Comercio o los Centros de Arbitraje, imponen al drbitro es la prohibi-
cién de hacerse propaganda o publicitar sus servicios o experiencia con el fin de captar
clientela. Esta es una restriccién adicional respecto de los drbitros de derecho pues los
Cédigos de Etica de los abogados prohiben la publicidad con fines de lucro pues ello
menoscaba su dignidad. Y en el caso de los notarios que, siendo abogados, acttan
como drbitros es una reserva y contingencia ain mayor pues la legislacién notarial en
los paises del sistema latino o del sistema juridico romano-germadnico les prohiben,
bajo pena de sancién, hacer cualquier tipo de propaganda o entregar dddivas para
captar clientes. Razdn por la cual es desmedida la decisién de la Cdmara de Comercio
de Lima, que tiene una creciente demanda de servicios arbitrales, de restringir en su
lista de drbitros a estos funcionarios de la fe publica. Es mejor abrir las puertas a los
profesionales idéneos y honestos al arbitraje que retrasar su ingreso a determinados
centros de arbitramiento pues con frecuencia se cae en la camarilla, argolla o rosca.

Un ejemplo bochornoso de cé6mo la concentracién en manos de unos cuan-
tos se torna en corrupcion explicita es el caso de la constructora Odebrecht que ha
sacudido a toda América Latina y particularmente Perd, cuya ultraliberal legislaciéon
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ha posibilitado a esta empresa obtener alrededor de 300 millones de délares adicio-
nales mediante laudos arbitrales. En el primer semestre de 2017, la prensa peruana
(Instituto de Defensa Legal, IDL, Diario UNO, Peri 21, El Comercio, Blog PUCP,
Osce y World Press.com) informé que, de los 42 arbitrajes entre el Estado peruano y
Odebrecht (2003-2016), esta empresa fue beneficiada 35 veces. En estas 42 contro-
versias participaron 47 drbitros, varios de ellos destacados profesores universitarios
y autores de libros sobre la materia que coherentemente no han escrito sobre ética.

Uno solo de ellos tuvo a su cargo 20 arbitrajes, de los cuales solo voté en dos opor-
tunidades a favor del Estado y todas las demids a favor de la constructora Odebrecht;
pero hubo otras menos pudorosas que se inclinaron siempre por Odebrecht (8 opor-
tunidades). Lo escandaloso de esto es que los drbitros eran, ademds, funcionarios del
Estado peruano.

Respecto de la aplicacién de las leyes de ordenamiento publico, el drbitro estd
sometido a las exigencias de la comunidad internacional, ya que su decisién, sus
medios y las consecuencias de su aplicacién devienen en legitimas, si es que aplica las
leyes de policia de los Estados que tengan una conexién con la causa. De esa manera
fortalecerian la institucién arbitral reconociendo las leyes de policia de los Estados
vinculados. Este método sugerido por Seraglini (2001) y Radicati di Brozolo (2005,
p. 265) es mds adecuado que aquel que consiste en que el drbitro haga respetar, a
titulo de orden publico internacional, aquellas reglas reconocidas por la comunidad
internacional.

Esta concepcién se inspira en la resolucién adoptada por el Instituto de Derecho
Internacional de Basilea en 1991 sobre la autonomia de la voluntad de las partes en
los contratos internacionales entre personas privadas.

Seraglini sostiene que para luchar contra la corrupcidn seria oportuno que el arbi-
tro hiciera efectiva no solo la prohibicién de la corrupcidn, sino que también aplicara
la reglamentacién detallada sobre la materia desarrollada por cualquier Estado que
posea una conexién con la causa, incluso cuando dichas regulaciones pertenezcan a
un derecho distinto a la lex contractus.

La lucha contra la corrupcién pone de manifiesto la necesidad de aplicar las nor-
mas imperativas cuyo cumplimiento se garantiza en el exequdtur respetando el orden
publico internacional, a fin de asegurar que el laudo sea ejecutable universalmente
dotando al drbitro del poder de aplicar las leyes de policia cuyos fines y medios
estime legitimos. No obstante la legitimidad de la ley de policia no constituye un
criterio para la decisién, ya que la politica contraria podria ser igualmente legitima.
Asi, por ejemplo, una norma draconiana que suprima todo riesgo de corrupcidn,
prohibiendo simple y llanamente los intermediarios en contratos internacionales,
estarfa en oposicién al ordenamiento legal que respete los «principios generales y
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fundamentales» del derecho contractual internacional. Los dos ordenamientos juri-
dicos reconocen por igual los valores de la lucha contra la corrupcién y la libertad de
comercio. Sin embargo, cuando se trata de llegar al compromiso necesario entre estas
consideraciones igualmente legitimas, cada uno de ellos tiene dpticas diferentes. Ante
tal situacién el drbitro se enfrentaria a un complejo dilema entere la lex contractus y
la loi de police. La primera proporciona una respuesta en tanto corresponde al reco-
nocimiento generalizado de la libertad de las partes de elegir el derecho aplicable en
materia internacional.

Por el contrario, la ley de policia (/o7 de police) debe poseer un fundamento que
no deriva ni de la subjetividad del drbitro ni de la simpatia que algunos podrian tener
por la lucha contra la corrupcién. Mientras que para algunos la lucha mereceria el
sacrificio de todo otro valor, hay quienes estiman que la libertad de comercio y de
industria debe ser preservada tanto como sea posible. Sea cual sea el tributo que el
método de las leyes de policia desea rendir a las aspiraciones, reales o supuestas, de
la comunidad internacional de hacer respetar las leyes de policia, por su naturaleza,
dicho método se basa al igual que el método estadounidense de los governmental
interests con el cual estd emparentado, en la sola constatacién de la existencia de poli-
ticas estatales y la recia voluntad del legislador de aplicarlas. En un mundo en el cual
estas politicas divergen, cuando no colisionan frontalmente, el drbitro del comercio
internacional no puede encontrar ni en la constatacién de la voluntad de ciertos
Estados de aplicar sus normas, ni en su propia subjetividad, una razén convincente
para desestimar la lex contractus (Gallimard, 2010, p. 138).

5. LA EXPERIENCIA LATINOAMERICANA

En América Latina, la institucion arbitral y la conciliacién empiezan a consolidarse
desde principios del siglo XX en el campo del arbitraje nacional, en tanto que en el
internacional han sido recibidas, recientemente, por un mayor niimero de paises.
Sin embargo, es necesario mencionar que ya en 1889 se aprobé el Tratado de Derecho
Procesal Internacional —suscrito por Argentina, Bolivia, Colombia, Perti y Uruguay—,
que contiene fundamentalmente los mismos principios que rigen la institucion en
materia internacional. De igual manera, se aprob6 el Tratado de Derecho Civil Interna-
cional de Montevideo (1940), el Cédigo de Bustamante (1928) y luego la Convencion
Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional (1975), asi como la Conven-
cién Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales
Extranjeros (1979).

Algunos paises latinoamericanos han ratificado y son miembros de la Conven-
cién sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras
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(Nueva York, 1958), hecho que posibilita que los laudos arbitrales adoptados en el
exterior puedan ejecutarse y hacerse efectivos en sus propios paises. Asi, integran
la Convencién Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba,
Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Panamd, Paraguay,
Perd, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela.

Argentina tiene una gran experiencia en el arbitraje comercial. Asi, tenemos el
Reglamento del Tribunal de Arbitraje General de la Bolsa de Comercio de Buenos
Aires. En el campo internacional, el art. 1 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
posibilita la prérroga «[...] aun a favor de jueces o de drbitros que actten fuera de
la Republica, salvo en las cosas en que los tribunales argentinos tienen jurisdiccion
exclusiva [...]» (Decreto Ley 22.434/81). Igualmente, es el pais precursor en implan-
tar la conciliacién y la mediacidn en todas las dreas, ya que sus juristas empezaron a
analizar y divulgar la figura a fines del decenio del 80.

Bolivia regula la Conciliacién y el Arbitraje en un solo texto: la ley 1770 de
Arbitraje y Conciliacién promulgada en octubre de 1997.

En Brasil, aunque su primera Constitucidn, la de 1824, establecia en su art. 160,
que las divergencias juridicas civiles podrian ser resueltas por drbitros nominados por
las partes, no existe una legislacién sobre arbitraje internacional comercial, aunque
se han hecho varios intentos, como el proyecto presentado en 1985 ante el Congreso
Internacional sobre Arbitraje en Rio de Janeiro, al cual se unen los proyectos pre-
sentados por el Poder Ejecutivo en 1987 y 1988. Fruto de ello es la Ley de Arbitraje
(Ley 9.307/96) del 23 de setiembre de 1996, que al igual que muchas legislaciones
latinoamericanas sigue las pautas de la Ley Modelo de Arbitraje de la CNUDMI.
En el tema de la conciliacién, se debe mencionar el Decreto Ley 5.452 (1943), segtin
el cual el mecanismo fue incluido en su legislacién adjetiva, torndndose obligato-
rio en los procesos laborales (arts. 847 y 862). También estd incluido en el Cédigo
Procesal Civil (1973).

En Colombia, la Ley 37 (1979) aprueba la Convencidn sobre el Reconocimiento
y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, adoptada por las Naciones Unidas
el 10 de junio de 1958. Su legislacién va mds alld de la Convencién y extiende sus
reglas al arbitraje comercial internacional. En consecuencia, sus normas prevalecen
sobre las del Cédigo Procesal Civil cuando surgen discrepancias entre unas y otras,
como se presentan, en efecto, para tres cuestiones: la designacion de drbitros, que es
diferente de la que establece esta ley, que permite a cada parte designar un drbitro y, a
los dos principales, nombrar al tercero; el requisito de que sean colombianos, ya que
la ley no exige que sean de determinada nacionalidad; y, en cuanto a la forma de pro-
cedimiento, la ley autoriza que las partes lo pacten. De este modo, tanto el exequdrtur
emitido a través de un procedimiento especial como la nacionalidad de los 4rbitros
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y la forma de su designacién pueden ser libremente disefiados, y sus consecuencias
vélidas y las partes deben acatarlas (Morales Molina, 1998, p. 25). Por otro lado,
mediante la Ley 16 (1981) se aprobé la Convencién Interamericana sobre Eficacia
Extraterritorial de Laudos Extranjeros, llamada Convencién de Montevideo de 1979.

El Decreto 222 (1983) senald: «La ejecucién de los contratos de empréstito que
deba verificarse en el exterior, podrd someterse en cuanto a la ley y jurisdiccién, a
lo que en ellos se pacter. De igual manera permite «[...] estipular la cldusula com-
promisoria con el fin de someter a la decisién de drbitros las controversias que se
susciten durante la ejecucién del contrato o en relacién con la misma» (art. 239). Ello
ha permitido la celebracién y realizacién de dichos contratos, asi como la formula-
cién de jurisprudencia sobre la base de las reglas del Derecho Internacional Privado,
ya que la cliusula compromisoria y de arbitramiento internacional no estd prohibida
en la Constitucidn.

En Cuba, las primeras reglas datan de 1965, cuando se aprob6 un estatuto
especial sobre la creacién de la Corte de Arbitraje Comercial Internacional en la
Cémara de Comercio. Posteriormente, la Ley 7, del 19 de agosto de 1977 (Ley de
Procedimiento Judicial de Litigios Civiles, Administrativos y Laborales), que trata en
particular sobre el reconocimiento de los acuerdos arbitrales relativos a controversias
derivadas del comercio internacional (art. 3) y el reconocimiento y la ejecucién de
decisiones jurisdiccionales extranjeras (art. 493). De igual manera, la Ley 1303, del
26 de mayo de 1976, adoptada para armonizar el Reglamento de la citada corte
de arbitraje con el Reglamento Uniforme de los paises del Consejo de Asistencia
Econémica Mutua (COMECOM), que agrupaba a todos los paises de sistema juri-
dico y econédmico socialista.

Chile es signatario de la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional, asi como de la Convencién de Nueva York segtin decreto 664 (1975).
Por otro lado, el Decreto Ley 2.349 establece normas sobre contratos internacio-
nales para el sector publico, y en su art. 1 declara como vilidos «[...] los pactos
destinados a sujetar al derecho extranjero los contratos internacionales cuyo objetivo
principal diga relacién con negocios u operaciones de cardcter econémico o finan-
ciero [...]», e igualmente declara como vilidos el sometimiento a «[...] tribunales
arbitrales previstos en mecanismos de arbitraje preestablecidos o en el respectivo
contrato [...]». La Ley 19.971 sobre Arbitraje Comercial Internacional estd vigente
desde el ano 2004.

Ecuador promulgé en noviembre del 2006 la Codificacién de la Ley de Arbitraje
y Mediacién que aglutina en un solo texto las diferentes normas que sobre el par-
ticular se dictaron desde 1997 y el ano 2005 en un esfuerzo por compilar estos
mecanismos de solucién de controversias.
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En Guatemala, su primera Constitucién (1825) preceptiia: «[...] la facultad de
nombrar drbitros en cualquier estado del pleito es inherente a toda persona. La sen-
tencia de los drbitros es inapelable, si las partes comprometidas no se reservaren este
derecho» (art. 179). Posteriormente, el Cédigo Civil y Mercantil mantiene dicha
posibilidad aunque no se refiere al cardcter internacional del arbitraje. Con fecha
17 de noviembre de 1995 se publicé en el Diario Oficial el Decreto del Congreso
67/95, Ley de Arbitraje, actualmente vigente.

En Honduras, en febrero del 2001 se promulgé el Decreto N.° 161-2000, Ley de
Conciliacién y Arbitraje, que es una innovacién ya que solo existian breves reglas en
su Cédigo Civil, Procesal Civil y en el Cédigo del Trabajo. Esta norma se elaboré
para satisfacer el cumplimiento de Tratados comerciales internacionales.

En Meéxico, el arbitraje moderno se conoce a partir de 1932 con el Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, y el arbitraje comercial internacio-
nal se empieza a tratar aisladamente. Con fecha 22 de julio de 1993 se publicé el
Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones del Cédigo de
Comercio y del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, y se denomina al Titulo
IV del Libro V «Del Arbitraje Comercial». Ademds, casos especificos de arbitraje
estdn contenidos en diferentes normas como la Ley sobre Registro de la Transfe-
rencia de Tecnologia y el Uso y Explotacién de Patentes y Marcas (1972), la Ley de
Promocién de la Inversién Extranjera (1973), la Ley Federal de Derechos del Autor
(1956), la Ley de Cdmaras de Comercio y de las de Industria (1941), la Ley para la
Proteccién del Comercio Exterior (1956), la Ley General de Instituciones de Seguros
(1953), la Ley de Propiedad Industrial (1942) y la Ley Federal de Proteccién al
Consumidor (1975).

En Nicaragua, aprueba en mayo del 2005, mediante Ley N.° 540, la Ley de
Mediacién y Arbitraje, reconociendo que «Toda persona natural o juridica inclu-
yendo el Estado, en sus relaciones contractuales, tiene el derecho a recurrir a la
mediacién y el arbitraje asi como otros procesos alternos similares, para solucionar
sus diferencias patrimoniales y no patrimoniales [...]».

En Panami se establece el régimen general de arbitraje, de la conciliacién y de la
mediacién, mediante Decreto Ley N.° 5, del 8 de julio de 1999 regulando estos tres
mecanismos de solucién de controversias.

En Paraguay, el arbitraje ingresa a través del Cddigo de Procedimientos Civiles
de 1883, mds tarde desarrollado en el Cédigo Procesal Civil de 1988 hasta que final-
mente en el 2002 promulgé su Ley de Arbitraje y Mediacién siguiendo la estructura
de la Ley Modelo de la CNUDMI, con ligeras variaciones, como lo han hecho casi
todos los paises latinoamericanos. Finalmente, mediante Ley N.° 1.879/02, admite el
arbitraje internacional, concibiéndolo como aquel en el cual «las partes en un acuerdo
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de arbitraje tienen, al momento de la celebracion de ese acuerdo, sus establecimien-
tos en estados diferentes; o el lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las
obligaciones de la relacién comercial o el lugar con el cual el objeto de litigio tenga
una relacién mds estrecha, esté situado fuera del Estado en el que las partes tienen
sus establecimientos».

En el Pert, el Decreto Legislativo N.° 1071, Ley General de Arbitraje, inspirado
en la Ley Modelo de la CNUDMLI, regula tanto el arbitraje nacional como el inter-
nacional, circunscribiendo sus reglas si es que el lugar del arbitraje se encuentra en
el territorio de la Republica o fuera de él. El dmbito de aplicacién es el mismo que
el determinado por las normas de la CNUDMI. Admite, igualmente, que serdn de
aplicacion, respecto de la ejecucién y reconocimiento, los laudos arbitrales dictados
fuera de su territorio, cualquiera haya sido la fecha de su emisién pero teniendo pre-
sentes los plazos prescriptorios previstos en la ley peruana. Y siempre que se retinan
los requisitos para su aplicacién, los determinados por la Convencién Internacional
del 30 de enero de 1975; la Convencién sobre Reconocimiento y Ejecucién de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras, del 10 de junio de 1958; o cualquier otro tratado
sobre reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales del cual el Pert sea parte.

En Uruguay, el arbitraje estd consagrado mediante Ley N.° 15.982, de octubre de
1988, a través de su Codigo General del Proceso cuyo art. 472 posibilita que «toda
contienda individual o colectiva, podrd ser sometida por las partes a resolucién de un
tribunal arbitral, salvo expresa disposicién legal en contrario».

En Venezuela, el arbitraje tiene una larga tradicién desde que su Constitucién de
1830 admitié este medio. Luego fue regulado en el Cédigo de Procedimiento Judicial
de 1936. Ha ratificado la Convencién Interamericana de Arbitraje Comercial Inter-
nacional y las dos principales Convenciones sobre ejecucion de laudos extranjeros:
La Interamericana y la de Nueva York. Finalmente en 1998 se promulgé la Ley de
Arbitraje Comercial siguiendo los lineamientos de la Ley Modelo de la UNCITRAL
o CNUDMLI, cuyo propésito es dar seguridad juridica a los inversionistas nacionales
y extranjeros. Es una norma orientada hacia el arbitraje comercial como lo sefiala su
art. 1. «Esta ley se aplicard al arbitraje comercial, sin perjuicio de cualquier tratado
multilateral o bilateral vigente».
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PrincIrios SOBRE LOS CONTRATOS COMERCIALES
INTERNACIONALES 2010 (UNIDROIT)

Predmbulo. Propésito de los principios

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

Estos Principios deberdn aplicarse cuando las partes hayan acordado que su con-
trato se rija por ellos*.

Estos Principios pueden aplicarse cuando las partes hayan acordado que su con-
trato se rija por principios generales del derecho, la «lex mercatoria» o expresiones
semejantes.

Estos Principios pueden aplicarse cuando las partes no han escogido el derecho
aplicable al contrato.

Estos Principios pueden ser utilizados para interpretar o complementar instru-
mentos internacionales de derecho uniforme.

Estos Principios pueden ser utilizados para interpretar o complementar el dere-
cho nacional.

Estos Principios pueden servir como modelo para los legisladores nacionales e
internacionales.

* Las partes que deseen aplicar a su contrato los Principios pueden usar la siguiente cldusula, con la
adicién de eventuales excepciones o modificaciones:

«El presente contrato se rige por los Principios UNIDROIT (2010) [excepto en lo que respecta a los
Articulos...]».

Si las partes desearan pactar también la aplicacién de un derecho nacional en particular pueden recurrir
a la siguiente férmula:

«El presente contrato se rige por los Principios UNIDROIT (2010) [excepto en lo que respecta a los
Articulos...], integrados cuando sea necesario por el derecho [del Estado “X”]».
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Capitulo I. Disposiciones generales

Articulo 1.1. Libertad de contratacién

Las partes son libres para celebrar un contrato y para determinar su contenido.

Articulo 1.2. Libertad de forma

Nada de lo expresado en estos Principios requiere que un contrato, declaracién o acto
alguno deba ser celebrado o probado conforme a una forma en particular. El contrato
puede ser probado por cualquier medio, incluidos los testigos.

Articulo 1.3. Caricter vinculante de los contratos

Todo contrato vélidamente celebrado es obligatorio para las partes. Solo puede ser
modificado o extinguido conforme a lo que él disponga, por acuerdo de las partes o
por algtin otro modo conforme a estos Principios.

Articulo 1.4. Normas de cardcter imperativo

Estos Principios no restringen la aplicacién de normas de cardcter imperativo, sean
de origen nacional, internacional o supranacional, que resulten aplicables conforme
a las normas pertinentes de derecho internacional privado.

Articulo 1.5. Exclusién o modificacién de los Principios por las partes

Las partes pueden excluir la aplicacién de estos Principios, asi como derogar o modificar
el efecto de cualquiera de sus disposiciones, salvo que en ellos se disponga algo diferente.
Articulo 1.6. Interpretacién e integracién de los Principios

(1) En la interpretacién de estos Principios se tendrd en cuenta su cardcter inter-
nacional asi como sus propdsitos, incluyendo la necesidad de promover la
uniformidad en su aplicacién.

(2) Las cuestiones que se encuentren comprendidas en el dmbito de aplicacién de
estos Principios, aunque no resueltas expresamente por ellos, se resolverdn en lo
posible segtin sus principios generales subyacentes.

Articulo 1.7. Buena fe y lealtad negocial
(1) Las partes deben actuar con buena fe y lealtad negocial en el comercio internacional.
(2) Las partes no pueden excluir ni limitar este deber.

Articulo 1.8. Comportamiento contradictorio. Venire contra factum proprium

Una parte no puede actuar en contradiccidn a un entendimiento que ella ha susci-
tado en su contraparte y conforme al cual esta dltima ha actuado razonablemente en
consecuencia y en su desventaja.
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Articulo 1.9. Usos y pricticas

(1) Las partes estdn obligadas por cualquier uso en que hayan convenido y por cual-
quier practica que hayan establecido entre ellas.

(2) Las partes estdn obligadas por cualquier uso que sea ampliamente conocido y
regularmente observado en el comercio internacional por los sujetos participan-
tes en el tréfico mercantil de que se trate, a menos que la aplicacién de dicho uso
sea irrazonable.

Articulo 1.10. Notificacién

(1) Cuando sea necesaria una notificacién, esta se hard por cualquier medio apro-
piado segun las circunstancias.

(2) La notificacién surtird efectos cuando llegue al 4mbito o circulo de la persona a
quien va dirigida.

(3) A los fines del pardgrafo anterior, se considera que una notificacién «lega» al
dmbito o circulo de la persona a quien va dirigida cuando es comunicada oral-
mente o entregada en su establecimiento o direccién postal.

(4) A los fines de este articulo, la palabra «notificacién» incluye toda declaracidn,
demanda, requerimiento o cualquier otro medio empleado para comunicar una
intencion.

Articulo 1.11. Definiciones
A los fines de estos Principios:

*  «Tribunal» incluye un tribunal arbitral;

*  Siuna de las partes tiene mds de un «establecimiento», su «establecimiento»
serd el que guarde la relacién mds estrecha con el contrato y su cumpli-
miento, habida cuenta de las circunstancias conocidas o previstas por las
partes en cualquier momento antes de la celebracién del contrato o en el
momento de su celebracién;

* «Deudor» o «deudora» es la parte a quien compete cumplir una obligacién, y
«acreedor» o «acreedora es el titular del derecho a reclamar su cumplimiento;

*  «Escrito» incluye cualquier modo de comunicacién que deje constancia de la
informaciénquecontieneyseasusceptibledeserreproducidaenformatangible.

Articulo 1.12. Modo de contar los plazos fijados por las partes

(1) Los dias feriados oficiales o no laborables que caigan dentro de un plazo fijado
por las partes para el cumplimiento de un acto quedaran incluidos a los efectos
de calcular dicho plazo.

(2) En todo caso, si el plazo expira en un dia que se considera feriado oficial o no
laborable en el lugar donde se encuentra el establecimiento de la parte que debe
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cumplir un acto, el plazo queda prorrogado hasta el dia habil siguiente, a menos
que las circunstancias indiquen lo contrario.

(3) El huso horario es el del lugar del establecimiento de la parte que fija el plazo, a
menos que las circunstancias indiquen lo contrario.

Capitulo II. Formacién y apoderamiento de representantes

Seccién I. Formacién
Articulo 2.1.1. Modo de perfeccién

El contrato se perfecciona mediante la aceptacién de una oferta o por la conducta de
las partes que sea suficiente para manifestar un acuerdo.

Articulo 2.1.2. Definicién de la oferta

Una propuesta para celebrar un contrato constituye una oferta, si es suficientemente
precisa e indica la intencién del oferente de quedar obligado en caso de aceptacidn.

Articulo 2.1.3. Retiro de la oferta

(1) La oferta surte efectos cuando llega al destinatario.
(2) Cualquier oferta, aun cuando sea irrevocable, puede ser retirada si la notificacién
de su retiro llega al destinatario antes o al mismo tiempo que la oferta.

Articulo 2.1.4. Revocacién de la oferta

(1) La oferta puede ser revocada hasta que se perfeccione el contrato, si la revocacién
llega al destinatario antes de que este haya enviado la aceptacion.
(2) Sin embargo, la oferta no podra revocarse:
(a) sien ellaseindica, al sefialar un plazo fijo para la aceptacién o de otro modo,
que es irrevocable, o
(b) si el destinatario pudo razonablemente considerar que la oferta era irrevoca-
ble y haya actuado en consonancia con dicha oferta.

Articulo 2.1.5. Rechazo de la oferta

La oferta se extingue cuando la notificacién de su rechazo llega al oferente.

Articulo 2.1.6. Modo de aceptacién

(1) Constituye aceptacién toda declaracién o cualquier otro acto del destinatario
que indique asentimiento a una oferta. El silencio o la inaccién, por si solos, no
constituyen aceptacion.

(2) La aceptacién de la oferta surte efectos cuando la indicacién de asentimiento
llega al oferente.
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(3) No obstante, si en virtud de la oferta, o de las pricticas que las partes hayan
establecido entre ellas o de los usos, el destinatario puede indicar su asentimiento
ejecutando un acto sin notificacién al oferente, la aceptacion surte efectos cuando
se ejecute dicho acto.

Articulo 2.1.7. Plazo para la aceptacién

La oferta debe ser aceptada dentro del plazo fijado por el oferente o, si no se hubiere
fijado plazo, dentro del que sea razonable, teniendo en cuenta las circunstancias,
incluso la rapidez de los medios de comunicacién empleados por el oferente. Una
oferta verbal debe aceptarse inmediatamente, a menos que de las circunstancias
resulte otra cosa.

Articulo 2.1.8. Aceptacién dentro de un plazo fijo

El plazo de aceptacién fijado por el oferente comienza a correr desde el momento de
expedicién de la oferta. A menos que las circunstancias indiquen otra cosa, se pre-
sume que la fecha que indica la oferta es la de expedicidn.

Articulo 2.1.9. Aceptacién tardia. Demora en la transmisién

(1) No obstante, la aceptacién tardia surtird efectos como aceptacion si el oferente,
sin demora injustificada, informa de ello al destinatario o lo notifica en tal
sentido.

(2) Si la comunicacién que contenga una aceptacién tardia indica que ha sido
enviada en circunstancias tales que si su transmision hubiera sido normal habria
llegado oportunamente al oferente, tal aceptacién surtird efecto a menos que, sin
demora injustificada, el oferente informe al destinatario que su oferta ya habia
caducado.

Articulo 2.1.10. Retiro de la aceptacién

La aceptacion puede retirarse si su retiro llega al oferente antes o al mismo tiempo
que la aceptacién haya surtido efecto.

Articulo 2.1.11. Aceptacién modificada

(1) La respuesta a una oferta que pretende ser una aceptacion, pero contiene adicio-
nes, limitaciones u otras modificaciones, es un rechazo de la oferta y constituye
una contraoferta.

(2) No obstante, la respuesta a una oferta que pretende ser una aceptacién, pero
contiene términos adicionales o diferentes que no alteren sustancialmente los de
la oferta constituye una aceptacién a menos que el oferente, sin demora injusti-
ficada, objete tal discrepancia. De no hacerlo asi, los términos del contrato serdn
los de la oferta con las modificaciones contenidas en la aceptacion.
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Articulo 2.1.12. Confirmacién por escrito

Si dentro de un plazo razonable con posterioridad al perfeccionamiento del con-
trato fuese enviado un escrito que pretenda constituirse en confirmacién de aquél
y contuviere términos adicionales o diferentes, éstos pasardn a integrar el contrato a
menos que lo alteren sustancialmente o que el destinatario, sin demora injustificada,
objete la discrepancia.

Articulo 2.1.13. Perfeccionamiento del contrato condicionado al acuerdo sobre
asuntos especificos o una forma en particular

Cuando en el curso de las negociaciones una de las partes insiste en que el contrato
no se entenderd perfeccionado hasta lograr un acuerdo sobre asuntos especificos o
una forma en particular, el contrato no se considerard perfeccionado mientras no se
llegue a ese acuerdo.

Articulo 2.1.14. Contrato con términos «abiertos»

(1) Si las partes han tenido el propésito de celebrar un contrato, el hecho de que
intencionalmente hayan dejado algiin término sujeto a ulteriores negociacio-
nes o a su determinacién por un tercero no impedird el perfeccionamiento del
contrato.

(2) Laexistenciadel contrato no se verd afectada por el hecho de que con posterioridad:
(a) las partes no se pongan de acuerdo acerca de dicho término, o
(b) el tercero no lo determine, siempre y cuando haya algin modo razonable

para determinarlo, teniendo en cuenta las circunstancias y la comtn inten-
cién de las partes.

Articulo 2.1.15. Negociaciones de mala fe

(1) Las partes tienen plena libertad para negociar los términos de un contrato y no
son responsables por el fracaso en alcanzar un acuerdo.

(2) Sin embargo, la parte que negocia o interrumpe las negociaciones de mala fe es
responsable por los dafios y perjuicios causados a la otra parte.

(3) En particular, se considera mala fe que una parte entre en o continde negociacio-
nes cuando al mismo tiempo tiene la intencién de no llegar a un acuerdo.

Articulo 2.1.16. Deber de confidencialidad

Si una de las partes proporciona informacién como confidencial durante el curso de
las negociaciones, la otra tiene el deber de no revelarla ni utilizarla injustificadamente
en provecho propio, independientemente de que con posterioridad se perfeccione o
no el contrato. Cuando fuere apropiado, la responsabilidad derivada del incumpli-
miento de esta obligacién podrd incluir una compensacién basada en el beneficio
recibido por la otra parte.
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Articulo 2.1.17. Cl4usulas de integracién

Un contrato escrito que contiene una cldusula de que lo escrito recoge completa-
mente todo lo acordado, no puede ser contradicho o complementado mediante
prueba de declaraciones o de acuerdos anteriores. No obstante, tales declaraciones o
acuerdos podrdn utilizarse para interpretar lo escrito.

Articulo 2.1.18. Modificacién en una forma en particular

Un contrato por escrito que exija que toda modificacién o extincién por mutuo
acuerdo sea en una forma en particular no podrd modificarse ni extinguirse de otra
forma. No obstante, una parte quedard vinculada por sus propios actos y no podrd
valerse de dicha cldusula en la medida en que la otra parte haya actuado razonable-
mente en funcién de tales actos.

Articulo 2.1.19. Contratacién con clausulas estindar

(1) Las normas generales sobre formacién del contrato se aplicardn cuando una o
ambas partes utilicen cldusulas estdndar, sujetas a lo dispuesto en los articulos
2.20 al 2.22.

(2) Cldusulas estdndar son aquellas preparadas con antelacién por una de las partes
para su uso general y repetido y que son utilizadas, de hecho, sin negociacién con
la otra parte.

Articulo 2.1.20. Cl4usulas sorpresivas

(1) Una cldusula estdndar no tiene eficacia si es de tal cardcter que la otra parte no
hubiera podido preverla razonablemente, salvo que dicha parte la hubiera acep-
tado expresamente.

(2) Para determinar si una cldusula estdndar es de tal caricter, se tendrd en cuenta su
contenido, lenguaje y presentacidn.

Articulo 2.1.21. Conflicto entre cldusulas estindar y no-estdndar

En caso de conflicto entre una cldusula estdndar y una que no lo sea, prevalecerd
esta tltima.

Articulo 2.1.22. Conflicto entre formularios

Cuando ambas partes utilizan cldusulas estindar y llegan a un acuerdo excepto en lo
que se refiere a dichas cldusulas, el contrato se entenderd perfeccionado sobre la base
de los términos acordados y de lo dispuesto en aquellas cldusulas estdndar que sean
sustancialmente comunes, a menos que una de las partes claramente indique con
antelacion, o que con posterioridad y sin demora injustificada informe a la contra-
parte, que no desea quedar obligada por dicho contrato.
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Seccién II. Apoderamiento de representantes
Articulo 2.2.1. Ambito de aplicacién de esta seccién

(1) Esta seccién regula la facultad de una persona («el representante») para afectar las
relaciones juridicas de otra persona («el representado») por o con respecto a un
contrato con un tercero, ya sea que el representante acttie en su nombre o en el
del representado.

(2) Esta seccién solo regula las relaciones entre el representado o el representante,
por un lado, y el tercero por el otro.

(3) Esta seccién no regula la facultad del representante conferida por la ley ni la
facultad de un representante designado por una autoridad pidblica o judicial.

Articulo 2.2.2. Constitucién y alcance de la facultad del representante

(1) El otorgamiento de facultades por el representado al representante puede ser
expreso o ticito.

(2) El representante tiene facultad para realizar todos los actos necesarios, segin
las circunstancias, para lograr los objetivos por los que el apoderamiento fue
conferido.

Articulo 2.2.3. Representacién aparente

(1) Cuando un representante actiia en el dmbito de su representacién y el tercero
sabia o debiera haber sabido que el representante estaba actuando como tal,
los actos del representante afectan directamente las relaciones juridicas entre el
representado y el tercero, sin generar relacién juridica alguna entre el represen-
tante y el tercero.

(2) Sin embargo, los actos del representante solo afectan las relaciones entre
el representante y el tercero, cuando con el consentimiento del representado, el
representante asume la posicion de parte contratante.

Articulo 2.2.4. Representacién oculta

(1) Cuando un representante actda en el dmbito de su representacién y el tercero no
sabia ni debiera haber sabido que el representante estaba actuando como tal, los
actos del representante afectan solamente las relaciones entre el representante y
el tercero.

(2) Sin embargo, cuando tal representante, al contratar con un tercero por cuenta de
una empresa, se comporta como dueno de ella, el tercero, al descubrir la identi-
dad del verdadero titular de la misma, podrd ejercitar también contra este tltimo
los acciones que tenga en contra del representante.
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Articulo 2.2.5. Representante actuando sin apoderamiento o excediéndolo

(1) Cuando un representante actda sin poder o lo excede, sus actos no afectan las
relaciones juridicas entre el representado y el tercero.

(2) Sin embargo, cuando el representado genera en el tercero la conviccidn razona-
ble que el representante tiene facultad para actuar por cuenta del representado y
que el representante estd actuando en el dmbito de ese poder, el representado no
puede invocar contra el tercero la falta de poder del representante.

Articulo 2.2.6. Responsabilidad del representante sin poder o excediéndolo

(1) Un representante que actia sin poder o excediéndolo es responsable, a falta de
ratificacién por el representado, de la indemnizacién que coloque al tercero en
la misma situacién en que se hubiera encontrado si el representante hubiera
actuado con poder y sin excederlo.

(2) Sin embargo, el representante no es responsable si el tercero sabia o debiera haber
sabido que el representante no tenia poder o estaba excediéndolo.

Articulo 2.2.7. Conflicto de intereses

(1) Si un contrato celebrado por un representante lo involucra en un conflicto de
intereses con el representado, del que el tercero sabia o debiera haber sabido, el
representado puede anular el contrato. El derecho a la anulacién se somete a los
Articulos 3.2.9y 3.2.11 2 3.2.15.

(2) Sin embargo, el representado no puede anular el contrato
(a) siha consentido que el representante se involucre en el conflicto de intereses,

o lo sabia o debiera haberlo sabido; o
(b) si el representante ha revelado el conflicto de intereses al representado y este
nada ha objetado en un plazo razonable.

Articulo 2.2.8. Sub-representacién

Un representante tiene la facultad implicita para designar un sub-representante a
fin de realizar actos que no cabe razonablemente esperar que el representante realice
personalmente. Las disposiciones de esta seccién se aplican a la sub-representacion.

Articulo 2.2.9. Ratificacién

(1) Un acto por un representante que actda sin poder o excediéndolo puede ser rati-
ficado por el representado. Con la ratificacién el acto produce iguales efectos que
si hubiese sido realizado desde un comienzo con apoderamiento.

(2) El tercero puede, mediante notificacién al representado, otorgarle un plazo razo-
nable para la ratificacién. Si el representado no ratifica el acto en ese plazo, no
podrd hacerlo después.
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(3) Si, al momento de actuar el representante, el tercero no sabia ni debiera haber
sabido la falta de apoderamiento, este puede, en cualquier momento previo a la
ratificacidn, notificarle al representado su rechazo a quedar vinculado por una
ratificacion.

Articulo 2.2.10. Extincién del poder

(1) La extincién del poder no es efectiva en relacién a un tercero a menos que este la
conozca o debiera haberla conocido.

(2) No obstante la extincién de su poder, un representante continda facultado para
realizar aquellos actos que son necesarios para evitar un dafio a los intereses del
representado.

Capitulo III. Validez

Secci6n 1. Disposiciones generales
Articulo 3.1.1. Cuestiones excluidas

El presente capitulo no se ocupa de la falta de capacidad de las partes.

Articulo 3.1.2. Validez del mero acuerdo

Todo contrato queda perfeccionado, modificado o extinguido por el mero acuerdo
de las partes, sin ningtin requisito adicional.

Articulo 3.1.3. Imposibilidad inicial

(1) No afectard la validez del contrato el mero hecho de que al momento de su cele-
bracién fuese imposible el cumplimiento de la obligacién contraida.

(2) Tampoco afectard la validez del contrato el mero hecho de que al momento de su
celebracién una de las partes no estuviere facultada para disponer de los bienes
objeto del contrato.

Articulo 3.1.4. Caricter imperativo de las disposiciones

Las disposiciones relativas al dolo, la intimidacién, la excesiva desproporcién y la

ilicitud del contrato que se incluyen en este capitulo son imperativas.

Seccién II. Causales de anulacién

Articulo 3.2.1. Definicién del error

El error consiste en una concepcién equivocada sobre los hechos o sobre el derecho
existente al momento en que se celebré el contrato.
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Articulo 3.2.2. Error determinante

(1) Una parte puede anular un contrato a causa de error si al momento de su cele-
bracién el error fue de tal importancia que una persona razonable, en la misma
situacién de la persona que cometié el error, no habria contratado o lo habria
hecho en términos sustancialmente diferentes en caso de haber conocido la rea-
lidad de las cosas, y:

(a) la otra parte incurrié en el mismo error, o lo causd, o lo conocié o lo debié
haber conocido y dejar a la otra parte en el error resultaba contrario a los
criterios comerciales razonables de lealtad negocial; o

(b) en el momento de anular el contrato, la otra parte no habia actuado aun
razonablemente de conformidad con el contrato.

(2) No obstante, una parte no puede anular un contrato si:

(a) haincurrido en culpa grave al cometer el error; o

(b) el error versa sobre una materia en la cual la parte equivocada ha asumido
el riesgo del error o, tomando en consideracién las circunstancias del caso,
dicha parte debe soportar dicho riesgo.

Articulo 3.2.3. Error en la expresién o en la transmisién

Un error en la expresién o en la transmisién de una declaracién es imputable a la
persona de quien emané dicha declaracién.

Articulo 3.2.4. Remedios por incumplimiento

Una parte no puede anular el contrato a causa de error si los hechos en los que basa
su pretensién le otorgan o le podrian haber otorgado remedios por incumplimiento.

Articulo 3.2.5. Dolo

Una parte puede anular un contrato si fue inducida a celebrarlo mediante maniobras
dolosas de la otra parte, incluyendo palabras o pricticas, o cuando dicha parte omiti6
dolosamente revelar circunstancias que deberfan haber sido reveladas conforme a
criterios comerciales razonables de lealtad negocial.

Articulo 3.2.6. Intimidacién

Una parte puede anular un contrato si fue inducida a celebrarlo mediante una
amenaza injustificada de la otra parte, la cual, tomando en consideracién las cir-
cunstancias del caso, fue tan inminente y grave como para dejar a la otra parte sin
otra alternativa razonable. En particular, una amenaza es injustificada si la accién u
omisién con la que el promitente fue amenazado es intrinsecamente incorrecta, o
resulté incorrecto recurrir a dicha amenaza para obtener la celebracién del contrato.
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Articulo 3.2.7. Excesiva desproporcién

(1

Una parte puede anular el contrato o cualquiera de sus cldusulas si en el momento

de su celebracién el contrato o alguna de sus cldusulas otorgan a la otra parte una

ventaja excesiva. A tal efecto, se deben tener en cuenta, entre otros, los siguientes
factores:

(a) que la otra parte se haya aprovechado injustificadamente de la dependencia,
afliccién econémica o necesidades apremiantes de la otra parte, o de su falta de
prevision, ignorancia, inexperiencia o falta de habilidad en la negociacién; y

(b) la naturaleza y finalidad del contrato.

(2) A peticién de la parte legitimada para anular el contrato, el tribunal podrd adap-

©)

tar el contrato o la cldusula en cuestidn, a fin de ajustarlos a criterios comerciales
razonables de lealtad negocial.

El tribunal también podrd adaptar el contrato o la cldusula en cuestién, a peti-
cién de la parte que recibié la notificacién de la anulacién, siempre y cuando
dicha parte haga saber su decisién a la otra inmediatamente, y, en todo caso,
antes de que esta obre razonablemente de conformidad con su voluntad de anu-
lar el contrato. Se aplicardn, por consiguiente, las disposiciones del pérrafo (2)

del Articulo 3.10.

Articulo 3.2.8. Terceros

(1

2

Cuando el dolo, la intimidacidn, la excesiva desproporcién o el error sean impu-
tables o sean conocidos o deban ser conocidos por un tercero de cuyos actos es
responsable la otra parte, el contrato puede anularse bajo las mismas condiciones
que si dichas anomalias hubieran sido obra suya.

Cuando el dolo, la intimidacién o la excesiva desproporcién sean imputables
a un tercero de cuyos actos no es responsable la otra parte, el contrato puede
anularse si dicha parte conocié o debié conocer el dolo, la intimidacién o la exce-
siva desproporcion, o bien si en el momento de anularlo dicha parte no habia
actuado todavia razonablemente de conformidad con lo previsto en el contrato.

Articulo 3.2.9. Confirmacién

La anulacién del contrato queda excluida si la parte facultada para anularlo lo con-
firma de una manera expresa o ticita una vez que ha comenzado a correr el plazo para
notificar la anulacién.

Articulo 3.2.10. Pérdida del derecho a anular el contrato

(1

Si una de las partes se encuentra facultada para anular un contrato por causa de
error, pero la otra declara su voluntad de cumplirlo o cumple el contrato en los
términos en los que la parte facultada para anularlo lo entendid, el contrato se
considerard perfeccionado en dichos términos. En tal caso, la parte interesada
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en cumplirlo deberd hacer tal declaracién o cumplir el contrato inmediata-
mente de ser informada de la manera en que la parte facultada para anularlo
lo ha entendido y antes de que ella proceda a obrar razonablemente de confor-
midad con la notificacién de anulacién.

(2) Lafacultad de anular el contrato se extingue a consecuencia de dicha declaracién
o cumplimiento, y cualquier otra notificacién de anulacién hecha con anteriori-
dad no tendrd valor alguno.

Articulo 3.2.11. Notificacién de anulacién

El derecho a anular un contrato se ejerce cursando una notificacién a la otra parte.

Articulo 3.2.12. Plazos

(1) La notificacién de anular el contrato debe realizarse dentro de un plazo razona-
ble, teniendo en cuenta las circunstancias, después de que la parte impugnante
conoci6 o no podia ignorar los hechos o pudo obrar libremente.

(2) Cuando una cldusula del contrato pueda ser anulada en virtud del Articulo 3.2.7,
el plazo para notificar la anulacién empezard a correr a partir del momento en
que dicha cldusula sea invocada por la otra parte.

Articulo 3.2.13. Anulacién parcial

Si la causa de anulacién afecta solo a algunas cldusulas del contrato, los efectos de
la anulacién se limitardn a dichas cldusulas a menos que, teniendo en cuenta las cir-
cunstancias, no sea razonable conservar el resto del contrato.

Articulo 3.2.14. Efectos retroactivos

La anulacién tiene efectos retroactivos.

Articulo 3.2.15. Restitucién

(1) En caso de anulacién, cualquiera de las partes puede reclamar la restitucién de lo
entregado conforme al contrato o a la parte del contrato que haya sido anulada,
siempre que dicha parte restituya al mismo tiempo lo que recibi6 en base al con-
trato o a la parte del contrato que fue anulada.

(2) Si no es posible o apropiada la restitucién en especie, procederd una compensa-
cién en dinero, siempre que sea razonable.

(3) Quien recibié el beneficio del cumplimiento no estd obligado a la compensacién
en dinero si la imposibilidad de la restitucién en especie es imputable a la otra
parte.

(4) Puede exigirse una compensacion por los gastos razonablemente necesarios para
proteger o conservar lo recibido.
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Articulo 3.2.16. Dafios y perjuicios

Independientemente de que el contrato sea o no anulado, la parte que conocié o
debia haber conocido la causa de anulacién se encuentra obligada a resarcir a la otra
los danos y perjuicios causados, colocdndola en la misma situacién en que se encon-
trarfa de no haber celebrado el contrato.

Articulo 3.2.17. Declaraciones unilaterales

Las disposiciones de este capitulo se aplicardn, con las modificaciones pertinentes, a
toda comunicacién de intencién que una parte dirija a la otra.

Seccién III. Ilicitud
Articulo 3.3.1. Contratos que violan normas de caricter imperativo

(1) La violacién de una norma de cardcter imperativo que resulte aplicable en virtud
del Articulo 1.4 de estos Principios, ya sea de origen nacional, internacional
o supranacional, tendrd los efectos, en el supuesto que los tuviera, que dicha
norma establezca expresamente.

(2) Sila norma de cardcter imperativo no establece expresamente los efectos que su
violacién produce en el contrato, las partes podran ejercitar aquellos remedios
por incumplimiento que sean razonables atendiendo a las circunstancias.

(3) Al determinar lo que es razonable, se tendrdn en cuenta, entre otros, los siguien-
tes criterios:

(a) la finalidad de la norma violada;

(b) la categoria de personas que la norma busca proteger;

(c) cualquier sancién que imponga la norma violada;

(d) la gravedad de la violacién;

(e) si la violacidn era conocida o debié haber sido conocida por una o ambas
partes;

(f) siel cumplimiento del contrato conlleva la violacién; y

(g) las expectativas razonables de las partes.

Articulo 3.3.2. Restitucién

(1) Podra proceder la restitucién en el caso de haberse cumplido un contrato que
viola una norma de cardcter imperativo segin el Articulo 3.3.1, siempre que
dicha restitucién sea razonable atendiendo a las circunstancias.

(2) Para determinar lo que es razonable, se tendrdn en cuenta los criterios a los que
se refiere el Articulo 3.3.1(3), con las adaptaciones necesarias.

(3) Si se reconoce la restitucin, se aplicardn las reglas del Articulo 3.2.15, con las
adaptaciones necesarias.
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Capitulo IV. Interpretacién

Articulo 4.1. Intencién de las partes

(1) El contrato debe interpretarse conforme a la intencién comun de las partes.

(2) Si dicha intencién no puede establecerse, el contrato se interpretard conforme al
significado que le habrian dado en circunstancias similares personas razonables
de la misma condicién que las partes.

Articulo 4.2. Interpretacién de declaraciones y otros actos

(1) Las declaraciones y otros actos de una parte se interpretardn conforme a la inten-
cién de esa parte, siempre que la otra parte la haya conocido o no la haya podido
ignorar.

(2) Si el pardgrafo precedente no es aplicable, tales declaraciones y actos deberdn
interpretarse conforme al significado que le hubiera atribuido en circunstancias
similares una persona razonable de la misma condicién que la otra parte.

Articulo 4.3. Circunstancias relevantes

Para la aplicacién de los Articulos 4.1 y 4.2, deberdn tomarse en consideracién todas
las circunstancias, incluyendo:
(a) las negociaciones previas entre las partes;
(b) las pricticas que ellas hayan establecido entre si;
(c) los actos realizados por las partes con posterioridad a la celebracién del
contrato;
(d) la naturaleza y finalidad del contrato;
(e) el significado comtinmente dado a los términos y expresiones en el respectivo
ramo comercial; y
(f) los usos.

Articulo 4.4. Interpretaci6n sistemdtica del contrato

Los términos y expresiones se interpretardn conforme a la totalidad del contrato o la
declaracién en la que aparezcan en su conjunto.

Articulo 4.5. Interpretacién dando efecto a todas las disposiciones

Los términos de un contrato se interpretardn en el sentido de dar efecto a todos ellos,
antes que de privar de efectos a alguno de ellos.

Articulo 4.6. Interpretacién contra proferentem

Si los términos de un contrato dictados por una de las partes no son claros, se prefe-
rird la interpretacién que perjudique a dicha parte.
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Articulo 4.7. Discrepancias lingiiisticas

Cuando un contrato es redactado en dos o més versiones de lenguaje, todas igualmente
auténticas, prevalecerd, en caso de discrepancia entre tales versiones, la interpretacion
acorde con la versién en la que el contrato fue redactado originalmente.

Articulo 4.8. Integracién del contrato

(1) Cuando las partes no se hayan puesto de acuerdo acerca de un término impor-
tante para determinar sus derechos y obligaciones, el contrato serd integrado con
un término apropiado a las circunstancias.

(2) Para determinar cudl es el término mds apropiado, se tendrdn en cuenta, entre
otros factores, los siguientes:

(a) la intencién de las partes;

(b) la naturaleza y finalidad del contrato;
(c) labuena fey la lealtad negocial;

(d) el sentido comun.

Capitulo V. Contenido y estipulacién a favor de terceros

Seccién I. Contenido
Articulo 5.1.1. Obligaciones expresas e implicitas

Las obligaciones contractuales de las partes pueden ser expresas o implicitas.

Articulo 5.1.2. Obligaciones implicitas

Las obligaciones implicitas pueden derivarse de:
(a) la naturaleza y la finalidad del contrato;
(b) las précticas establecidas entre las partes y los usos;
(c) labuena fey la lealtad negocial.
(d) el sentido comun.

Articulo 5.1.3. Cooperacién entre las partes

Cada una de las partes debe cooperar con la otra cuando dicha cooperacién pueda
ser razonablemente esperada para el cumplimiento de las obligaciones de esta
tltima.

Articulo 5.1.4. Obligacién de resultado y obligacién de emplear los mejores esfuerzos

(1) En la medida en que la obligacién de una de las partes implique un deber de
alcanzar un resultado especifico, esa parte estd obligada a alcanzar dicho resultado.
(2) En la medida en que la obligacién de una de las partes implique un deber de
emplear los mejores esfuerzos en la ejecucion de la prestacion, esa parte estd
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obligada a emplear la diligencia que pondria en circunstancias similares una per-
sona razonable de la misma condicién.

Articulo 5.1.5. Determinaci6n del tipo de obligacién

Para determinar en qué medida la obligacién de una parte implica una obligacién
de emplear los mejores esfuerzos o de lograr un resultado especifico, se tendrdn en
cuenta, entre otros factores:

(a) los términos en los que se describe la prestacién en el contrato;

(b) el precio y otros términos del contrato;

(c) el grado de riesgo que suele estar involucrado en alcanzar el resultado esperado;

(d) la capacidad de la otra parte para influir en el cumplimiento de la obligacién.

Articulo 5.1.6. Determinacidn de la calidad de la prestacién

Cuando la calidad de la prestacién no ha sido precisada en el contrato ni puede ser
determinada en base a este, el deudor debe una prestacién de una calidad razonable
y no inferior a la calidad media, segtin las circunstancias.

Articulo 5.1.7. Determinacién del precio

(1) Cuando el contrato no fija el precio o carece de términos para determinarlo, se
considera que las partes, salvo indicacién en contrario, se remitieron al precio
generalmente cobrado al momento de celebrarse el contrato en circunstancias
semejantes dentro del respectivo ramo comercial o, si no puede establecerse el pre-
cio de esta manera, se entenderd que las partes se remitieron a un precio razonable.

(2) Cuando la determinacién del precio quede a cargo de una parte y la cantidad
asi determinada sea manifiestamente irrazonable, el precio serd sustituido por un
precio razonable, sin admitirse disposicién en contrario.

(3) Cuando la determinacién del precio quede a cargo de un tercero y este no puede
o no quiere fijarlo, el precio serd uno razonable.

(4) Cuando el precio ha de fijarse por referencia a factores que no existen o que han
dejado de existir o de ser accesibles, se recurrird como sustituto al factor equiva-
lente mds cercano.

Articulo 5.1.8. Contrato de tiempo indefinido

Cualquiera de las partes puede resolver un contrato de tiempo indefinido, notificin-
dolo con razonable anticipacién.

Articulo 5.1.9. Renuncia por acuerdo de partes

(1) Un acreedor puede renunciar a su derecho mediante un acuerdo con el deudor.
(2) La oferta de renunciar a titulo gratuito a un derecho se presume aceptada si el
deudor no la rechaza inmediatamente después de conocerla.
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Seccién 1. Estipulacién a favor de terceros

Articulo 5.2.1. Estipulacién a favor de terceros

(1) Las partes (el «promitente» y el «estipulante») pueden otorgar por acuerdo
expreso o tdcito un derecho a un tercero (el «beneficiario»).

(2) La existencia y el contenido del derecho del beneficiario respecto del promitente
se determinan conforme al acuerdo de las partes y se encuentran sujetos a las
condiciones y limitaciones previstas en dicho acuerdo.

Articulo 5.2.2. Identificacién del beneficiario

El beneficiario debe estar identificado en el contrato con suficiente certeza pero no

necesita existir cuando se celebre el contrato.

Articulo 5.2.3. Cldusulas de exclusién y limitacién de responsabilidad

El otorgamiento de derechos al beneficiario incluye el de invocar una cldusula en el

contrato que excluya o limite la responsabilidad del beneficiario.

Articulo 5.2.4. Excepciones

El promitente puede oponer al beneficiario toda excepcién que el promitente pueda

oponer al estipulante.

Articulo 5.2.5. Revocacién

Las partes pueden modificar o revocar los derechos otorgados por el contrato al bene-
ficiario mientras este no los haya aceptado o no haya actuado razonablemente de
conformidad con ellos.

Articulo 5.2.6. Renuncia

El beneficiario puede renunciar a un derecho que se le otorgue.

Seccién III. Obligaciones condicionales
Articulo 5.3.1. Tipos de condiciones

Un contrato o una obligacién contractual pueden ser condicionales si dependen de
un evento futuro e incierto, de modo que el contrato o la obligacién contractual
solo surte efectos (condicién suspensiva) o deja de tenerlos (condicién resolutoria) si
acaece el evento.

Articulo 5.3.2. Efectos de las condiciones

A menos que las partes convengan otra cosa:

380



ANiIBAL SIERRALTA Rios

(a) el contrato o la obligacién contractual surtird efectos al cumplirse la condi-
cién suspensiva;

(b) el contrato o la obligacién contractual cesard de tener efectos al cumplirse la
condicién resolutoria.

Articulo 5.3.3. Intromisién en el cumplimiento de la condicién

(1) Si el cumplimiento de una condicién es impedido por una parte, en violacién
del deber de buena fe y lealtad negocial o de cooperacién, dicha parte no podrd
invocar la falta de cumplimiento de la condicién.

(2) Si el cumplimiento de una condicién es provocado por una parte, en violacién
del deber de buena fe y lealtad negocial o de cooperacién, dicha parte no podrd
invocar el cumplimiento de la condicién.

Articulo 5.3.4. Obligacién de preservar los derechos

Antes del cumplimiento de la condicién, una parte no puede, en violacién del deber
de actuar de buena fe y lealtad negocial, comportarse de manera tal que perjudique
los derechos de la otra parte en caso de que la condicién se cumpliera.

Articulo 5.3.5. Restitucién en caso de cumplimiento de una condicién resolutoria

(1) En el caso de cumplirse una condicidn resolutoria, se aplicardn las reglas sobre la
restitucién de los Articulos 7.3.6 y 7.3.7, con las adaptaciones necesarias.

(2) Si las partes han convenido que una condicién resolutoria tendrd un efecto
retroactivo, se aplicardn las reglas sobre la restitucién del Articulo 3.2.15, con las
adaptaciones necesarias.

Capitulo VI. Cumplimiento

Seccién I. Cumplimiento en general
Articulo 6.1.1. Momento del cumplimiento

Una parte debe cumplir sus obligaciones:
(a) siel momento es fijado o determinable por el contrato, en ese momento;
(b) siun periodo de tiempo es fijado o determinable por el contrato, en cualquier
momento dentro de tal periodo, a menos que las circunstancias indiquen
que a la otra parte le corresponde elegir el momento del cumplimiento;
(c) en cualquier otro caso, en un plazo razonable después de la celebracién del
contrato.

Articulo 6.1.2. Cumplimiento en un solo momento o en etapas

En los casos previstos en el Articulo 6.1.1(b) o (¢), el deudor debe cumplir sus obli-
gaciones en un solo momento, siempre que la prestacién pueda realizarse de una vez
y que las circunstancias no indiquen otro modo de cumplimiento
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Articulo 6.1.3. Cumplimiento parcial

(1) El acreedor puede rechazar una oferta de un cumplimiento parcial efectuada al
vencimiento de la obligacién, vaya acompanada o no dicha oferta de una garan-
tia relativa al cumplimiento del resto de la obligacién, a menos que el acreedor
carezca de interés legitimo para el rechazo.

(2) Los gastos adicionales causados al acreedor por el cumplimiento parcial han de
ser soportados por el deudor, sin perjuicio de cualquier otro remedio que le
pueda corresponder al acreedor.

Articulo 6.1.4. Secuencia en el cumplimiento

(1) En la medida en que las prestaciones de las partes puedan ser efectuadas de
manera simultdnea, las partes deben realizarlas simultdineamente, a menos que
las circunstancias indiquen otra cosa.

(2) En la medida en que la prestaciéon de solo una de las partes exija un periodo de
tiempo, esta parte debe efectuar primero su prestacién, a menos que las circuns-
tancias indiquen otra cosa.

Articulo 6.1.5. Cumplimiento anticipado

(1) El acreedor puede rechazar el cumplimiento anticipado de la obligacién a menos
que carezca de interés legitimo para hacerlo.

(2) La aceptacién por una parte de un cumplimiento anticipado no afecta el plazo
para el cumplimiento de sus propias obligaciones si este tltimo fue fijado sin
considerar el momento del cumplimiento de las obligaciones de la otra parte.

(3) Los gastos adicionales causados al acreedor por el cumplimiento anticipado han
de ser soportados por el deudor, sin perjuicio de cualquier otro remedio que le
pueda corresponder al acreedor.

Articulo 6.1.6. Lugar del cumplimiento

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

Articulo 6.1.7. Pago con cheque u otro instrumento

(1) El pago puede efectuarse en cualquier forma utilizada en el curso ordinario de los
negocios en el lugar del pago.
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(2) No obstante, un acreedor que acepta un cheque o cualquier otra orden de pago
o promesa de pago, ya sea en virtud del pardgrafo anterior o voluntariamente, se
presume que lo acepta solamente bajo la condicién de que sea cumplida.

Articulo 6.1.8. Pago por transferencia de fondos

(1) El pago puede efectuarse por una transferencia a cualquiera de las instituciones
financieras en las que el acreedor haya hecho saber que tiene una cuenta, a menos
que haya indicado una cuenta en particular.

(2) En el caso de pago por transferencia de fondos, la obligacién se cumple al hacerse
efectiva la transferencia a la institucién financiera del acreedor.

Articulo 6.1.9. Moneda de pago

(1) Si una obligacién dineraria es expresada en una moneda diferente a la del lugar

del pago, este puede efectuarse en la moneda de dicho lugar, a menos que:

(a) dicha moneda no sea convertible libremente; o

(b) las partes hayan convenido que el pago deberia efectuarse solo en la moneda
en la cual la obligacién dineraria ha sido expresada.

(2) Siesimposible para el deudor efectuar el pago en la moneda en la cual la obligacién
dineraria ha sido expresada, el acreedor puede reclamar el pago en la moneda del
lugar del pago, aun en el caso al que se refiere el pardgrafo (1)(b) de este Articulo.

(3) El pago en la moneda del lugar de pago debe efectuarse conforme al tipo de cambio
aplicable que predomina en ese lugar al momento en que debe efectuarse el pago.

(4) Sin embargo, si el deudor no ha pagado cuando debié hacerlo, el acreedor puede
reclamar el pago conforme al tipo de cambio aplicable y predominante, bien al
vencimiento de la obligacién o en el momento del pago efectivo.

Articulo 6.1.10. Moneda no expresada
Si el contrato no expresa una moneda en particular, el pago debe efectuarse en la
moneda del lugar donde ha de efectuarse el pago.

Articulo 6.1.11. Gastos del cumplimiento

Cada parte debe soportar los gastos del cumplimiento de sus obligaciones.

Articulo 6.1.12. Imputacién de pagos

(1) Un deudor de varias obligaciones dinerarias al mismo acreedor puede especificar
al momento del pago a cudl de ellas pretende que sea aplicado el pago. En cual-
quier caso, el pago ha de imputarse en primer lugar a cualquier gasto, luego a los
intereses debidos y finalmente al capital.

(2) Si el deudor no hace tal especificacién, el acreedor puede, dentro de un plazo
razonable después del pago, indicar al deudor a cudl de las obligaciones lo
imputa, siempre que dicha obligacién sea vencida y sea indisputada.
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(3) A falta de imputacién conforme a los pardgrafos (1) o (2) de este Articulo, el
pago se imputa, en el orden indicado, a la obligacién que satisfaga uno de los
siguientes criterios:

(a) la obligacién que sea vencida, o la primera en vencerse;

(b) la obligacién que cuente con menos garantias para el acreedor;

(c) la obligacién que es mds onerosa para el deudor;

(d) la obligacién que surgié primero.

Si ninguno de los criterios precedentes se aplica, el pago se imputa a todas las
obligaciones proporcionalmente.

Articulo 6.1.13. Imputacién del pago de obligaciones no dinerarias

El Articulo 6.1.12 se aplica, con las adaptaciones del caso, a la imputacién del pago
de obligaciones no dinerarias.

Articulo 6.1.14. Solicitud de autorizacién publica

Cuando la ley de un Estado requiera una autorizacién publica que afecta la validez
del contrato o su cumplimiento y ni la ley ni las circunstancias del caso indican algo
distinto:
(a) si solo una parte tiene su establecimiento en tal Estado, esa parte deberd
tomar las medidas necesarias para obtener la autorizacién; y
(b) en los demds casos, la parte cuyo cumplimiento requiere de la autorizacién
deberd tomar las medidas necesarias para obtenerla.

Articulo 6.1.15. Gestién de la autorizacién

(1) La parte obligada a tomar las medidas necesarias para obtener la autorizacién
debe hacerlo sin demora injustificada y soportard todos los gastos en que incurra.

(2) Esa parte deberd, cuando sea pertinente, notificar a la otra parte, sin demora
injustificada, de la concesién o la denegacién de la autorizacion.

Articulo 6.1.16. Autorizacién ni otorgada ni denegada

(1) Cualquiera de las partes puede resolver el contrato si, pese a que la parte respon-
sable de obtener la autorizacién ha tomado todas las medidas requeridas para
obtenerla, esta no se otorga ni rechaza dentro del plazo convenido o, cuando
no se haya acordado plazo alguno, dentro de un plazo prudencial a partir de la
celebracién del contrato.

(2) No se aplicard lo previsto en el pardgrafo (1) de este Articulo cuando la autori-
zacién afecte solamente algunas cldusulas del contrato, siempre que, teniendo en
cuenta las circunstancias, sea razonable mantener el resto del contrato a pesar de
haber sido denegada la autorizacién.
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Articulo 6.1.17. Autorizacién denegada

(1) La denegacién de una autorizacién que afecta la validez del contrato comporta su
nulidad. Si la denegacién afecta Gnicamente la validez de algunas cldusulas, solo
tales cldusulas seran nulas si, teniendo en cuenta las circunstancias, es razonable
mantener el resto del contrato.

(2) Se aplican las reglas del incumplimiento cuando la denegacién de una autoriza-
cién haga imposible, en todo o en parte, el cumplimiento del contrato.

Seccién II. Excesiva onerosidad (hardship)
Articulo 6.2.1. Obligatoriedad del contrato

Cuando el cumplimiento de un contrato llega a ser mds oneroso para una de las par-
tes, esa parte permanece obligada, no obstante, a cumplir sus obligaciones salvo lo
previsto en las siguientes disposiciones sobre «excesiva onerosidad» (hardship).

Articulo 6.2.2. Definicién de la «excesiva onerosidad» (hardship)

Hay «excesiva onerosidad» (hardship) cuando el equilibrio del contrato es alterado de
modo fundamental por el acontecimiento de ciertos eventos, bien porque el costo de
la prestacién a cargo de una de las partes se ha incrementado, o porque el valor de la
prestacién que una parte recibe ha disminuido, y:
(a) dichos eventos acontecen o llegan a ser conocidos por la parte en desventaja
después de la celebracion del contrato;
(b) los eventos no pudieron ser razonablemente tenidos en cuenta por la parte en
desventaja en el momento de celebrarse el contrato;
(c) los eventos escapan al control de la parte en desventaja; y
(d) el riesgo de tales eventos no fue asumido por la parte en desventaja.

Articulo 6.2.3. Efectos de la «excesiva onerosidad» (hardship)

(1) En caso de «excesiva onerosidad» (hardship), la parte en desventaja puede recla-
mar la renegociacién del contrato. Tal reclamo deberd formularse sin demora
injustificada, con indicacién de los fundamentos en los que se basa.

(2) El reclamo de renegociacién no autoriza por si mismo a la parte en desventaja
para suspender el cumplimiento.

(3) En caso de no llegarse a un acuerdo dentro de un tiempo prudencial, cual-quiera
de las partes puede acudir a un tribunal.

(4) Si el tribunal determina que se presenta una situacién de «excesiva onerosidad»
(hardship), y siempre que lo considere razonable, podra:

(a) resolver el contrato en fecha y condiciones a ser fijadas; o
(b) adaptar el contrato con miras a restablecer su equilibrio.
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Capitulo VII. Incumplimiento

Seccién I. Incumplimiento en general
Articulo 7.1.1. Definicién del incumplimiento

El incumplimiento consiste en la falta de ejecucién por una parte de alguna de sus
obligaciones contractuales, incluyendo el cumplimiento defectuoso o el cumpli-
miento tardio.

Articulo 7.1.2. Interferencia de la otra parte

Una parte no podrd ampararse en el incumplimiento de la otra parte en la medida en
que tal incumplimiento haya sido causado por accién u omisién de la primera o por
cualquier otro acontecimiento por el que esta haya asumido el riesgo.

Articulo 7.1.3. Suspensién del cumplimiento

(1) Cuando las partes han de cumplir simultdneamente, cada parte puede suspender
el cumplimiento de su prestacién hasta que la otra ofrezca su prestacion.

(2) Cuando las partes han de cumplir de modo sucesivo, la parte que ha de cumplir
después puede suspender su cumplimiento hasta que la parte que ha de hacerlo
primero haya cumplido.

Articulo 7.1.4. Subsanacién del incumplimiento

(1) La parte incumplidora puede subsanar a su cargo cualquier incumplimiento,
siempre y cuando:

(a) notifique sin demora injustificada a la parte perjudicada la forma y el
momento propuesto para la subsanacién;

(b) la subsanacidn sea apropiada a las circunstancias;

(o) la parte perjudicada carezca de interés legitimo para rechazarla; y

(d) dicha subsanacién se lleve a cabo sin demora.

(2) La notificacién de que el contrato ha sido resuelto no excluye el derecho a subsa-
nar el incumplimiento.

(3) Los derechos de la parte perjudicada que sean incompatibles con el cumpli-
miento de la parte incumplidora se suspenden desde la notificacién efectiva de la
subsanacién hasta el vencimiento del plazo para subsanar.

(4) La parte perjudicada puede suspender su propia prestacién mientras se encuentre
pendiente la subsanacién.

(5) A pesar de la subsanacidn, la parte perjudicada conserva el derecho a reclamar
el resarcimiento por el retraso y por cualquier dafio causado o que no pudo ser
evitado por la subsanacién.
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Articulo 7.1.5. Periodo suplementario para el cumplimiento

(1
2

€)

(4)

En caso de incumplimiento, la parte perjudicada podrd conceder, mediante noti-
ficacién a la otra parte, un periodo suplementario para que cumpla.

Durante el periodo suplementario, la parte perjudicada puede suspender el cum-
plimiento de sus propias obligaciones correlativas y reclamar el resarcimiento,
pero no podrd ejercitar ningtin otro remedio. La parte perjudicada puede ejerci-
tar cualquiera de los remedios previstos en este Capitulo si la otra parte le notifica
que no cumplird dentro del periodo suplementario o si este finaliza sin que la
prestacién debida haya sido realizada.

En caso de que la demora en el cumplimiento no sea esencial, la parte perjudi-
cada que ha notificado a la otra el otorgamiento de un periodo suplementario
de duracién razonable, puede resolver el contrato al final de dicho periodo.
El periodo suplementario que no sea de una duracién razonable puede exten-
derse en consonancia con dicha duracién. La parte perjudicada puede establecer
en su notificacién que el contrato quedard resuelto automdticamente si la otra
parte no cumple.

El pardgrafo (3) no se aplicard cuando la prestaciéon incumplida sea tan solo una
minima parte de la obligacién contractual asumida por la parte incumplidora.

Articulo 7.1.6. Cldusulas de exoneracién

Una cldusula que limite o excluya la responsabilidad de una parte por incumpli-
miento o que le permita ejecutar una prestacién sustancialmente diversa de lo que
la otra parte razonablemente espera, no puede ser invocada si fuere manifiestamente
desleal hacerlo, teniendo en cuenta la finalidad del contrato.

Articulo 7.1.7. Fuerza mayor

(1)

2

©)

(4)

El incumplimiento de una parte se excusa si esa parte prueba que el incumpli-
miento fue debido a un impedimento ajeno a su control y que, al momento
de celebrarse el contrato, no cabia razonablemente esperar, haberlo tenido en
cuenta, o haber evitado o superado sus consecuencias.

Cuando el impedimento es solo temporal, la excusa tiene efecto durante un
periodo de tiempo que sea razonable en funcién del impacto del impedimento
en el cumplimiento del contrato.

La parte incumplidora debe notificar a la otra parte acerca del impedimento y su
impacto en su aptitud para cumplir. Si la notificacién no es recibida por la otra
parte en un plazo razonable a partir de que la parte incumplidora supo o debié
saber del impedimento, esta parte serd responsable de indemnizar los dafos y
perjuicios causados por la falta de recepcién.

Nada de lo dispuesto en este Articulo impide a una parte ejercitar el derecho
a resolver el contrato, suspender su cumplimiento o a reclamar intereses por el

dinero debido.
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Seccién II. Derecho a reclamar el cumplimiento
Articulo 7.2.1. Cumplimiento de obligaciones dinerarias

Si una parte que estd obligada a pagar dinero no lo hace, la otra parte puede reclamar
el pago.

Articulo 7.2.2. Cumplimiento de obligaciones no dinerarias

Si una parte no cumple una obligacién distinta a la de pagar una suma de dinero, la
otra parte puede reclamar la prestacién, a menos que:
(a) tal prestacién sea juridica o fisicamente imposible;
(b) la prestacién o, en su caso, la ejecucion forzosa, sea excesivamente gravosa u
onerosa;
(c) la parte legitimada para recibir la prestacién pueda razonablemente obtenerla
por otra via;
(d) la prestacién tenga cardcter exclusivamente personal; o
(e) la parte legitimada para recibir la prestacién no la reclame dentro de un
plazo razonable desde de que supo o debié haberse enterado del incumpli-
miento.

Articulo 7.2.3. Reparacidn y reemplazo de la prestacién defectuosa

El derecho al cumplimiento incluye, cuando haya lugar a ello, el derecho a reclamar
la reparacién, el reemplazo u otra subsanacién de la prestacién defectuosa. Lo dis-
puesto en los Articulos 7.2.1 y 7.2.2 se aplicard segtin proceda.

Articulo 7.2.4. Pena judicial

(1) Cuando un tribunal ordena a una parte que cumpla, también puede ordenar que
pague una pena si no cumple con la orden.

(2) La pena serd pagada a la parte perjudicada, salvo que normas imperativas del
derecho del foro dispongan otra cosa. El pago de la pena a la parte perjudicada
no excluye el derecho de esta al resarcimiento.

Articulo 7.2.5. Cambio de remedio

(1) La parte perjudicada que ha reclamado el cumplimiento de una obligacién no
dineraria y no lo ha obtenido dentro del plazo fijado o, en su defecto, dentro de
un plazo razonable, podrd recurrir a cualquier otro remedio.

(2) En caso de no ser factible la ejecucién de un mandato judicial que ordene el cum-
plimiento de una obligacién no dineraria, la parte perjudicada podrd recurrir a
cualquier otro remedio.
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Seccién II1. Resolucién
Articulo 7.3.1. Derecho a resolver el contrato

(1) Una parte puede resolver el contrato si la falta de cumplimiento de una de las
obligaciones de la otra parte constituye un incumplimiento esencial.

(2) Para determinar si la falta de cumplimiento de una obligacién constituye un
incumplimiento esencial se tendrd en cuenta, en particular, si:

(a) el incumplimiento priva sustancialmente a la parte perjudicada de lo que
tenia derecho a esperar en virtud del contrato, a menos que la otra parte no
hubiera previsto ni podido prever razonablemente ese resultado;

(b) laejecucién estricta de la prestacién insatisfecha era esencial segin el contrato;

(c) el incumplimiento fue intencional o temerario;

(d) el incumplimiento da a la parte perjudicada razones para desconfiar de que
la otra cumplird en el futuro;

(e) la resolucién del contrato hard sufrir a la parte incumplidora una pérdida
desproporcionada como consecuencia de su preparacién o cumplimiento.

(3) En caso de demora, la parte perjudicada también puede resolver el contrato si la
otra parte no cumple antes del vencimiento del periodo suplementario conce-

dido a ella segtin el Articulo 7.1.5.

Articulo 7.3.2. Notificacién de la resolucién

(1) El derecho de una parte a resolver el contrato se ejercita mediante una notifica-
cién a la otra parte.

(2) Si la prestacién ha sido ofrecida tardiamente o de otro modo no conforme
con el contrato, la parte perjudicada perderd el derecho a resolver el contrato
a menos que notifique su decisién a la otra parte en un periodo razonable después
de que supo o debié saber de la oferta o de la prestacién defectuosa.

Articulo 7.3.3. Incumplimiento anticipado

Si antes de la fecha de cumplimiento de una de las partes fuere patente que una de
las partes incurrird en un incumplimiento esencial, la otra parte puede resolver el
contrato.

Articulo 7.3.4. Garantia adecuada de cumplimiento

Una parte que crea razonablemente que habrd un incumplimiento esencial de la otra
parte puede reclamar una garantia adecuada del cumplimiento y, mientras tanto,
puede suspender su propia prestacién. Si esta garantia no es otorgada en un plazo
razonable, la parte que la reclama puede resolver el contrato.
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Articulo 7.3.5. Efectos generales de la resolucién

(1) La resolucién del contrato releva a ambas partes de la obligacién de efectuar y
recibir prestaciones futuras.

(2) La resolucién no excluye el derecho a reclamar una indemnizacién de los dafios
y perjuicios causados por el incumplimiento.

(3) La resolucién no afecta cualquier término del contrato relativo al arreglo de con-
troversias o cualquier otra cldusula del contrato destinada a operar adn después
de haber sido resuelto.

Articulo 7.3.6. Restitucidén en el caso de contratos de ejecucidn instantdnea

(1) Al resolver un contrato cuyo cumplimiento tiene lugar en un solo momento,
cada parte puede reclamar a la otra la restitucién de lo entregado en virtud de
dicho contrato, siempre que tal parte restituya a la vez lo que haya recibido.

(2) Si no es posible o apropiada la restitucién en especie, procederd una compensa-
cién en dinero, siempre que sea razonable.

(3) La parte que se beneficié con el cumplimiento no estd obligada a la compensa-
cién en dinero si la imposibilidad de la restitucion en especie es imputable a la
otra parte.

(4) Puede exigirse una compensacién por aquellos gastos que son razonablemente
necesarios para proteger o conservar lo recibido.

Articulo 7.3.7. Restitucidn en el caso de contratos de ejecucidn sucesiva

(1) Al resolver un contrato cuyo cumplimiento se extiende en el tiempo, solamente
se puede reclamar la restitucién para el periodo posterior a la resolucidn, siempre
que el contrato sea divisible.

(2) En la medida en que proceda la restitucién, se aplicardn las disposiciones del

Articulo 7.3.6.
Seccién IV. Resarcimiento

Articulo 7.4.1. Derecho al resarcimiento

Cualquier incumplimiento otorga a la parte perjudicada derecho al resarcimiento,
bien exclusivamente o en concurrencia con otros remedios, salvo que el incumpli-
miento sea excusable conforme a estos Principios.

Articulo 7.4.2. Reparacidn integral

(1) La parte perjudicada tiene derecho a la reparacién integral del dafio causado por
el incumplimiento. Este dafio comprende cualquier pérdida sufrida y cualquier
ganancia de la que fue privada, teniendo en cuenta cualquier ganancia que la
parte perjudicada haya obtenido al evitar gastos o dafios y perjuicios.
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(2) Tal dano puede ser no pecuniario e incluye, por ejemplo, el sufrimiento fisico y
la angustia emocional.

Articulo 7.4.3. Certeza del dafno

(1) La compensacidn solo se debe por el dafo, incluyendo el dafio futuro, que pueda
establecerse con un grado razonable de certeza.

(2) La compensaciéon puede deberse por la pérdida de una expectativa en proporcién
a la probabilidad de que acontezca.

(3) Cuando la cuantia de la indemnizacién de los danos y perjuicios no puede esta-
blecerse con suficiente grado de certeza, queda a discrecién del tribunal fijar el
monto del resarcimiento.

Articulo 7.4.4. Previsibilidad del dano

La parte incumplidora es responsable solamente del dafio previsto, o que razonable-
mente podria haber previsto, como consecuencia probable de su incumplimiento, al
momento de celebrarse el contrato.

Articulo 7.4.5. Prueba del dafio en caso de una operacién de reemplazo

Cuando la parte perjudicada ha resuelto el contrato y ha efectuado una operacién de
reemplazo en tiempo y modo razonables, podrd recobrar la diferencia entre el precio
del contrato y el precio de la operacién de reemplazo, asi como el resarcimiento por
cualquier dafio adicional.

Articulo 7.4.6. Prueba del dafio por el precio corriente

(1) Si la parte perjudicada ha resuelto el contrato y no ha efectuado una opera-
cién de reemplazo, pero hay un precio corriente para la prestacién contratada,
podrd recuperar la diferencia entre el precio del contrato y el precio corriente al
tiempo de la resolucién del contrato, asi como el resarcimiento por cualquier
dano adicional.

(2) Precio corriente es el precio generalmente cobrado por mercaderfas entregadas
o servicios prestados en circunstancias semejantes en el lugar donde el contrato
debié haberse cumplido o, si no hubiere precio corriente en ese lugar, el precio
corriente en otro lugar que parezca razonable tomar como referencia.

Articulo 7.4.7. Dafio parcialmente imputable a la parte perjudicada

Cuando el dafio se deba en parte a un acto u omisién de la parte perjudicada o a otro
acontecimiento por el que esa pare asume el riesgo, la cuantia del resarcimiento se
reducird en la medida en que tales factores hayan contribuido al dano, tomando en
consideracién la conducta de cada una de las partes.
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Articulo 7.4.8. Atenuacién del dafo

(1) La parte incumplidora no es responsable del dafo sufrido por la parte perjudi-
cada en tanto que el dafio pudo haber sido reducido si esa parte hubiera adoptado
medidas razonables.

(2) La parte perjudicada tiene derecho a recuperar cualquier gasto razonablemente
efectuado en un intento por reducir el dafo.

Articulo 7.4.9. Intereses por falta de pago de dinero

(1) Siuna parte no paga una suma de dinero cuando es debido, la parte perjudicada
tiene derecho a los intereses sobre dicha suma desde el vencimiento de la obliga-
cién hasta el momento del pago, sea o no excusable la falta de pago.

(2) El tipo de interés serd el promedio del tipo de préstamos bancarios a corto plazo
en favor de clientes calificados y predominante para la moneda de pago en el
lugar donde este ha de ser efectuado. Cuando no exista tal tipo en ese lugar,
entonces se aplicard el mismo tipo en el Estado de la moneda de pago. En ausen-
cia de dicho tipo en esos lugares, el tipo de interés serd el que sea apropiado
conforme al derecho del Estado de la moneda de pago.

(3) La parte perjudicada tiene derecho a una indemnizacién adicional si la falta de
pago causa mayores dafos.

Articulo 7.4.10. Intereses sobre el resarcimiento

A menos que se convenga otra cosa, los intereses sobre el resarcimiento por el incum-
plimiento de obligaciones no dinerarias comenzardn a devengarse desde el momento
del incumplimiento.

Articulo 7.4.11. Modalidad de la compensacién monetaria

(1) El resarcimiento ha de pagarse en una suma global. No obstante, puede pagarse
a plazos cuando la naturaleza del dano lo haga apropiado.
(2) El resarcimiento pagadero a plazos podra ser indexado.

Articulo 7.4.12. Moneda en la que se fija el resarcimiento

El resarcimiento ha de fijarse, segtin sea mds apropiado, bien en la moneda en la cual
la obligacién dineraria fue expresada o en aquella en la cual el perjuicio fue sufrido.
Articulo 7.4.13. Pago estipulado para el incumplimiento

(1) Cuando el contrato establezca que la parte incumplidora ha de pagar una suma
determinada a la parte perjudicada por tal incumplimiento, la parte perjudi-
cada tiene derecho a cobrar esa suma sin tener en cuenta el dafio efectivamente
sufrido.
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(2) No obstante, a pesar de cualquier pacto en contrario, la suma determinada puede
reducirse a un monto razonable cuando fuere notablemente excesiva con relacién
al dafo ocasionado por el incumplimiento y a las demds circunstancias.

Capitulo VIII. Compensacién

Articulo 8.1. Condiciones de la compensacién

(1) Cuando dos partes se deben reciprocamente deudas de dinero u otras prestacio-
nes de igual naturaleza, cualquiera de ellas («la primera parte») puede compensar
su obligacién con la de su acreedor («la otra parte») si en el momento de la com-
pensacion:

(a) la primera parte estd facultada para cumplir con su obligacién;
(b) la obligacién de la otra parte se encuentra determinada en cuanto a su exis-
tencia e importe y su cumplimiento es debido.

(2) Si las obligaciones de ambas partes surgen del mismo contrato, la primera parte
puede también compensar su obligacién con una obligacién de la otra parte cuya
existencia o importe no se encuentre determinado.

Articulo 8.2. Compensacién de deudas en moneda extranjera

Cuando las obligaciones sean de pagar dinero en diferentes monedas, el derecho a
compensar puede ejercitarse siempre que ambas monedas sean libremente converti-
bles y las partes no hayan convenido que la primera parte solo podrd pagar en una
moneda determinada.

Articulo 8.3. Notificacién de la compensacién

El derecho a compensar se ejerce por notificacion a la otra parte.

Articulo 8.4. Contenido de la notificacién

(1) La notificacién debe especificar las obligaciones a las que se refiere.

(2) Si la notificacién no especifica la obligacién con la que es ejercitada la compensa-
cién, la otra parte puede, en un plazo razonable, declarar a la otra parte la obligacién
ala que se refiere la compensacién. Si tal declaracion no se hace, la compensacién
se referird a todas las obligaciones proporcionalmente.

Articulo 8.5. Efectos de la compensacién

(1) La compensacién extingue las obligaciones.

(2) Si las obligaciones difieren en su importe, la compensacién extingue las obliga-
ciones hasta el importe de la obligacién menos onerosa.

(3) La compensacidn surte efectos desde la notificacion.
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Capitulo IX. Cesién de créditos, transferencia de obligaciones
y cesién de contratos
Seccién I. Cesi6n de créditos
Articulo 9.1.1. Definiciones

«Cesién de créditos» es la transferencia mediante un acuerdo de una persona (el
«cedente») a otra (el «cesionario») de un derecho al pago de una suma de dinero u
otra prestacién a cargo de un tercero (el «deudor»), incluyendo una transferencia a
modo de garantia.

Articulo 9.1.2. Exclusiones

Esta seccién no se aplica a las transferencias sometidas a las reglas especiales que
regulan transferencias:
(a) de instrumentos como titulos de crédito, titulos representativos de dominio,
instrumentos financieros, o
(b) de derechos incluidos en la transferencia de una empresa.

Articulo 9.1.3. Posibilidad de ceder créditos no dinerarios

Un crédito relativo a una prestacién no dineraria solo puede ser cedido si la cesién no
hace sustancialmente mds onerosa la prestacion.

Articulo 9.1.4. Cesidn parcial

(1) Un crédito relativo al pago de una suma de dinero puede ser cedido parcialmente.
(2) Un crédito relativo a una prestacién no dineraria puede ser cedido parcialmente
solo si es divisible y si la cesién no hace sustancialmente mds onerosa la prestacién.

Articulo 9.1.5. Cesién de créditos futuros

Un crédito futuro se considera cedido en el momento de celebrarse el acuerdo, siem-
pre que cuando llegue a existir dicho crédito pueda ser identificado como al que la
cesion se refiere.

Articulo 9.1.6. Créditos cedidos sin especificacién individual

Pueden cederse varios créditos sin que sean identificados individualmente, siempre
que tales créditos, en el momento de la cesién o cuando lleguen a existir, puedan ser
identificados como a los que la cesién se refiere.

Articulo 9.1.7. Suficiencia de convenio entre cedente y cesionario

(1) Un crédito es cedido por el mero convenio entre el cedente y el cesionario, sin
notificacién al deudor.
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(2) No se requiere el consentimiento del deudor a menos que la obligacién, segtin las
circunstancias, sea de cardcter esencialmente personal.

Articulo 9.1.8. Costes adicionales del deudor

El deudor tiene derecho a ser indemnizado por el cedente o el cesionario por todos
los costes adicionales causados por la cesion.

Articulo 9.1.9. Cl4usulas prohibiendo la cesién

(1) La cesién de un derecho al pago de una suma de dinero surte efectos pese al
acuerdo entre cedente y deudor limitando o prohibiendo tal cesién. Sin embargo,
el cedente puede ser responsable ante el deudor por incumplimiento del contrato.

(2) La cesién de un derecho a otra prestacién no surtird efectos si viola un acuerdo
entre el cedente y el deudor que limite o prohiba la cesién. No obstante, la cesién
surte efectos si el cesionario, en el momento de la cesidn, no conocia ni debiera
haber conocido dicho acuerdo. En este caso, el cedente puede ser responsable
ante el deudor por incumplimiento del contrato.

Articulo 9.1.10. Notificacién al deudor

(1) El deudor se libera pagando al cedente mientras no haya recibido del cedente o
del cesionario una notificacién de la cesién.
(2) Después que el deudor recibe tal notificacién, solo se libera pagando al cesionario.

Articulo 9.1.11. Cesiones sucesivas

Si un mismo crédito ha sido cedido por el cedente a dos 0 mds cesionarios sucesivos, el
deudor se libera pagando conforme al orden en que las notificaciones fueron recibidas.

Articulo 9.1.12. Prueba adecuada de la cesién

(1) Sila notificaciéon de la cesién es dada por el cesionario, el deudor puede solicitar
al cesionario que dentro de un plazo razonable suministre prueba adecuada de
que la cesién ha tenido lugar.

(2) El deudor puede suspender el pago hasta que se suministre prueba adecuada.

(3) La notificacién no surte efectos a menos que se suministre prueba adecuada de
la cesidn.

(4) Prueba adecuada de la cesién incluye, pero no estd limitada a, cualquier escrito
emanado del cedente e indicando que la cesién ha tenido lugar.

Articulo 9.1.13. Excepciones y derechos de compensacién

(1) El deudor puede oponer al cesionario todas las excepciones que podria oponer al
cedente.
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(2) El deudor puede ¢jercitar contra el cesionario cualquier derecho de compensa-
cién de que disponga contra el cedente hasta el momento en que ha recibido la
notificacién de la cesidn.

Articulo 9.1.14. Derechos relativos al crédito cedido

La cesién de un crédito transfiere al cesionario:
(a) todos los derechos del cedente a un pago o a otra prestacién previstos por el
contrato en relacién con el crédito cedido, y
(b) todos los derechos que garantizan el cumplimiento del crédito cedido.

Articulo 9.1.15. Obligaciones del cedente

El cedente garantiza al cesionario, excepto que algo distinto se manifieste al cesionario,
que:
(a) el crédito cedido existe al momento de la cesidn, salvo que el crédito sea un
derecho futuro;
(b) el cedente estd facultado para ceder el crédito;
(c) el crédito no ha sido previamente cedido a otro cesionario y estd libre de
cualquier derecho o reclamacién de un tercero;
(d) el deudor no tiene excepcién alguna;
(e) ni el deudor ni el cedente han notificado la existencia de compensacién
alguna respecto del crédito cedido y no dardn tal notificacion;
(f) el cedente reembolsard al cesionario cualquier pago recibido del deudor antes
de ser dada notificacién de la cesién.

Seccién II. Transferencia de obligaciones
Articulo 9.2.1. Modalidades de la transferencia

Una obligacién de pagar dinero o de ejecutar otra prestacion puede ser transferida de
una persona (el «deudor originario») a otra (el «<nuevo deudor») sea:
(a) por un acuerdo entre el deudor originario y el nuevo deudor, conforme al
Articulo 9.2.3, o
(b) por un acuerdo entre el acreedor y el nuevo deudor, por el cual el nuevo
deudor asume la obligacién.

Articulo 9.2.2. Exclusién

Esta seccidn no se aplica a las transferencias de obligaciones sometidas a reglas espe-
ciales que regulan transferencias de obligaciones en el curso de la transferencia de
una empresa.
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Articulo 9.2.3. Exigencia del consentimiento del acreedor para la transferencia

La transferencia de obligaciones por un acuerdo entre el deudor originario y el nuevo
deudor requiere el consentimiento del acreedor

Articulo 9.2.4. Consentimiento anticipado del acreedor

(1) El acreedor puede dar su consentimiento anticipadamente.

(2) Si el acreedor ha dado su consentimiento anticipadamente, la transferencia de
la obligacién surte efectos cuando una notificacién de la transferencia se da al
acreedor o cuando el acreedor la reconoce.

Articulo 9.2.5. Liberacién del deudor originario

(1) El acreedor puede liberar al deudor originario.

(2) El acreedor puede también retener al deudor originario como deudor en caso de
que el nuevo deudor no cumpla adecuadamente.

(3) En cualquier otro caso, el deudor originario y el nuevo deudor responden solida-
riamente.

Articulo 9.2.6. Cumplimiento a cargo de un tercero

(1) Sin el consentimiento del acreedor, el deudor puede convenir con otra persona
que esta cumplird la obligacién en lugar del deudor, a menos que la obligacién,
seguin las circunstancias, tenga un cardcter esencialmente personal.

(2) El acreedor conserva su recurso contra el deudor.

Articulo 9.2.7. Excepciones y derechos de compensacién

(1) El nuevo deudor puede oponer contra el acreedor todas las excepciones que el
deudor originario podia oponer contra el acreedor.

(2) El nuevo deudor no puede ejercer contra el acreedor ningtin derecho de compen-
sacién disponible al deudor originario contra el acreedor.

Articulo 9.2.8. Derechos relativos a la obligacién transferida

(1) El acreedor puede oponer contra el nuevo deudor, respecto de la obligacién
transferida, todos sus derechos al pago o a otra prestacién bajo el contrato.

(2) Siel deudor originario es liberado en virtud del Articulo 9.2.5(1), queda también
liberada cualquier garantia otorgada para el cumplimiento de la obligacién por
cualquier otra persona que no sea el nuevo deudor, a menos que esa otra persona
acuerde que la garantia continuard disponible al acreedor.

(3) La liberacién del deudor originario también se extiende a cualquier garantia
del deudor originario otorgada al acreedor para garantizar el cumplimiento
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de la obligacién, a menos que la garantia sea sobre un bien que sea transferido
como parte de una operacién entre el deudor originario y el nuevo deudor.
Seccién III. Cesién de contratos
Articulo 9.3.1. Definiciones

«Cesién de contrato» es la transferencia mediante un acuerdo de una persona (el
«cedente») a otra (el «cesionario») de los derechos y obligaciones del cedente que
surgen de un contrato con otra persona (la «otra parte»).

Articulo 9.3.2. Exclusién

Esta seccidn no se aplica a las cesiones de contratos sometidas a reglas especiales que
regulan cesiones de contratos en el curso de la transferencia de una empresa.
Articulo 9.3.3. Exigencia del consentimiento de la otra parte

La cesién de un contrato requiere el consentimiento de la otra parte.

Articulo 9.3.4. Consentimiento anticipado de la otra parte

(1) La otra parte puede dar su consentimiento anticipadamente.

(2) Sila otra parte ha dado su consentimiento anticipadamente, la cesién del con-
trato surte efecto cuando una notificacién de la cesién se da a la otra parte o
cuando la otra parte la reconoce.

Articulo 9.3.5. Liberacién del cedente

(1) La otra parte puede liberar al cedente.

(2) La otra parte puede también retener al cedente como deudor en caso de que el
cesionario no cumpla adecuadamente.

(3) En cualquier otro caso, el cedente y el cesionario responden solidariamente.

Articulo 9.3.6. Excepciones y derechos de compensacién

(1) En la medida que la cesién de un contrato involucre una cesién de créditos, se
aplicard el Articulo 9.1.13.

(2) En la medida que la cesion de un contrato involucre una transferencia de obliga-
ciones, se aplicard el Articulo 9.2.7.

Articulo 9.3.7. Derechos cedidos con el contrato

(1) En la medida que la cesién de un contrato involucre una cesién de créditos, se
aplicard el Articulo 9.1.14.

(2) En la medida que la cesién de un contrato involucre una transferencia de obliga-
ciones, se aplicard el Articulo 9.2.8.
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Capitulo X. Prescripcién

Articulo 10.1. Ambito de aplicacién de este capitulo

(1) El ¢jercicio de los derechos regulados por estos Principios estd limitado por la
expiracién de un periodo de tiempo, denominado «periodo de prescripcién,
segun las reglas de este capitulo.

(2) Este capitulo no regula el tiempo en el cual, conforme a estos Principios, se
requiere a una parte, como condicién para la adquisicién o ejercicio de su dere-
cho, que efectde una notificaciéon a la otra parte o que lleve a cabo un acto
distinto a la apertura de un procedimiento juridico.

Articulo 10.2. Periodos de prescripcién

(1) El periodo ordinario de prescripcién es tres afios, que comienza al dia siguiente
del dia en que el acreedor conocié o debiera haber conocido los hechos a cuyas
resultas el derecho del acreedor puede ser ejercido.

(2) En todo caso, el periodo méximo de prescripcion es diez afos, que comienza al
dia siguiente del dia en que el derecho podia ser ejercido.

Articulo 10.3. Modificacién de los periodos de prescripcion por las partes

(1) Las partes pueden modificar los periodos de prescripcién.

(2) Sin embargo, ellas no podrdn:
(a) acortar el periodo ordinario de prescripcién a menos de un ano;
(b) acortar el periodo méximo de prescripcién a menos de cuatro afios;
(c) prorrogar el periodo méximo de prescripcién a mds de quince afos.

Articulo 10.4. Nuevo periodo de prescripcién por reconocimiento

(1) Cuando el deudor reconoce el derecho del acreedor antes del vencimiento del
periodo ordinario de prescripcién, comienza a correr un nuevo periodo ordinario
de prescripcién al dia siguiente del reconocimiento.

(2) El periodo méximo de prescripcién no comienza a correr nuevamente, pero
puede ser superado por el comienzo de un nuevo periodo ordinario de prescrip-
cién conforme al Articulo 10.2(1).

Articulo 10.5. Suspensién por procedimiento judicial

(1) El decurso del periodo de prescripcion se suspende:

(a) cuando al iniciar un procedimiento judicial, o en el procedimiento judicial
ya iniciado, el acreedor realiza cualquier acto que es reconocido por el dere-
cho del foro como ejercicio del derecho del acreedor contra el deudor;

(b) en caso de insolvencia del deudor, cuando el acreedor ejerce sus derechos en
los procedimientos de insolvencia; o
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(c) en el caso de procedimientos para disolver la entidad deudora, cuando el
acreedor ejerce sus derechos en los procedimientos de disolucién.
(2) Lasuspensién dura hasta que se haya dictado una sentencia definitiva o hasta que
el procedimiento concluya de otro modo.

Articulo 10.6. Suspensién por procedimiento arbitral

(1) El decurso del periodo de prescripcién se suspende cuando al iniciar un proce-
dimiento arbitral, o en el procedimiento arbitral ya iniciado, el acreedor realiza
cualquier acto que es reconocido por el derecho del tribunal arbitral como ejercicio
del derecho del acreedor contra el deudor. A falta de disposiciones en el reglamento
de arbitraje o de otras reglas que determinen la fecha exacta del comienzo del pro-
cedimiento arbitral, dicho procedimiento se considera comenzado el dia en que el
deudor recibe una solicitud para que se adjudique el derecho en disputa.

(2) Lasuspensién dura hasta que se haya dictado una decisién vinculante o hasta que
el procedimiento concluya de otro modo.

Articulo 10.7. Medios alternativos para la resolucién de controversias

Las disposiciones de los Articulos 10.5 y 10.6 se aplican, con las modificaciones
apropiadas, a otros procedimientos con los que las partes solicitan de un tercero que
les asista en el intento de lograr una resolucién amistosa de sus controversias.

Articulo 10.8. Suspensién en caso de fuerza mayor, muerte o incapacidad

(1) Cuando el acreedor no ha podido detener el decurso del periodo de prescripcién
segiin los Articulos precedentes debido a un impedimento fuera de su control
y que no podia ni evitar ni superar, el periodo ordinario de prescripcién se sus-
pende de modo que no expire antes de un afno después que el impedimento haya
dejado de existir.

(2) Cuando el impedimento consiste en la incapacidad o muerte del acreedor o del
deudor, la suspension cesa cuando se designe un representante para el incapaci-
tado, el difunto o su herencia, o cuando un sucesor haya heredado la parte que
le corresponde. En este caso se aplica el periodo suplementario de un afio, con-
forme al pardgrafo (1).

Articulo 10.9. Efectos del vencimiento del periodo de prescripcién

(1) El vencimiento del periodo de prescripcién no extingue el derecho.

(2) Para que el vencimiento del periodo de prescripcién tenga efecto, el deudor debe
invocarlo por via de excepcidn.

(3) La existencia de un derecho siempre puede ser invocada por via de excepcién
a pesar de haberse invocado el vencimiento del periodo de prescripcién para el
ejercicio de dicho derecho.
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Articulo 10.10. Derecho de compensacién

El acreedor puede ejercitar el derecho de compensaciéon mientras el deudor no haya
opuesto el vencimiento del periodo de prescripcién.

Articulo 10.11. Restitucién

Cuando ha habido prestacién en cumplimiento de la obligacién, no hay derecho a la
restitucion por el solo hecho de haber vencido el periodo de prescripcion.

Capitulo XI. Pluralidad de deudores y de acreedores

Seccién I. Pluralidad de deudores
Articulo 11.1.1. Definiciones
Cuando varios deudores estin obligados frente a un acreedor por la misma obligacién:
(a) las obligaciones son solidarias si cada deudor responde por la totalidad;
(b) Las obligaciones son separadas si cada deudor solo responde por su parte.
Articulo 11.1.2. Presuncién de solidaridad
Cuando varios deudores estén obligados frente a un acreedor por la misma obliga-
cidn, se presume la solidaridad, a menos que las circunstancias indiquen lo contrario.
Articulo 11.1.3. Derechos del acreedor frente a los deudores solidarios
Cuando los deudores estén obligados solidariamente, el acreedor podrd reclamar el
cumplimiento a cualquiera de ellos, hasta obtener el cumplimiento total.
Articulo 11.1.4. Excepciones y compensacién

El deudor solidario contra quien el acreedor ejercite una accién, puede oponer todas las
excepciones y los derechos de compensacién que le sean personales o que sean comunes
a todos los codeudores, pero no puede oponer las excepciones ni los derechos de com-
pensacién que correspondan personalmente a uno o varios de los demds codeudores.

Articulo 11.1.5. Efectos del camplimiento o de la compensacién

Si un deudor solidario cumple o compensa la obligacién, o si el acreedor ejercita la
compensacién frente a un deudor solidario, los demds codeudores quedan liberados
frente al acreedor en la medida del cumplimiento o de la compensacién.

Articulo 11.1.6. Efectos de la remisién o de la transaccién

(1) La remisién de la deuda respecto de un deudor solidario, o la transaccién con
un deudor solidario, libera a los demds deudores de la parte de dicho deudor, a
menos que las circunstancias indiquen lo contrario.
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(2) Una vez que los demds deudores sean liberados de la parte de dicho deudor, no
podrén ejercitar frente a este ltimo la accién de regreso prevista en el Articulo
11.1.10.

Articulo 11.1.7. Efectos del vencimiento o de la suspensidn de la prescripcién

(1) La expiracién del periodo de prescripcién de los derechos del acreedor frente a
un deudor solidario no afecta:
(a) Las obligaciones de los demds deudores solidarios frente al acreedor; ni
(b) Las acciones de regreso entre los deudores solidarios previstas en el Articulo

11.1.10.

(2) Si el acreedor inicia contra un deudor solidario uno de los procedimientos pre-
vistos en los Articulos 10.5, 10.6 0 10.7, el decurso de la prescripcién también se
suspende frente a los demds deudores solidarios.

Articulo 11.1.8. Efectos de las sentencias

(1) Una decisién de un tribunal acerca de la responsabilidad de un deudor solidario

frente al acreedor, no afecta:

(a) Las obligaciones de los demds deudores solidarios frente al acreedor; ni

(b) Las acciones de regreso entre los deudores solidarios previstas en el Articulo
11.1.10.

(2) Sin embargo, los demds deudores solidarios también pueden invocar dicha deci-
sién, a menos que esta se base en motivos personales de dicho deudor. En tal
caso, las acciones de regreso entre los deudores solidarios previstas en el Articulo
11.1.10 se verdn afectadas en lo pertinente.

Articulo 11.1.9. Reparto entre los deudores solidarios
Los deudores solidarios se obligan entre ellos por partes iguales, a menos que las
circunstancias indiquen lo contrario.

Articulo 11.1.10. Alcance de la accién de regreso

El deudor solidario que pagé mds que su parte, puede reclamar la diferencia de cual-
quier otro deudor solidario hasta la parte no cumplida por cada uno de ellos.

Articulo 7.4.3. Derechos del acreedor

(1) El deudor solidario a quien se aplique el Articulo 11.1.10 puede ejercitar
igualmente los derechos del acreedor, incluidos aquellos que garantizan el cum-
plimiento, para recuperar la diferencia de los demds deudores solidarios hasta la
parte no cumplida por cada uno de ellos.
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(2) El acreedor que no ha recibido el cumplimiento total, conserva sus derechos
frente a los codeudores en la medida de lo no cumplido, con preferencia sobre
los codeudores que ejerciten las acciones de regreso.

Articulo 11.1.2. Excepciones en las acciones de regreso

El deudor solidario contra quien un codeudor que ha cumplido la obligacién ejercita
una accién de regreso:

(a) puede oponer todas las excepciones y los derechos de compensacién que
podrian haber sido invocados o ejercitados por el codeudor frente al acree-
dor;

(b) puede oponer todas las excepciones que le sean personales;

(c) no puede oponer las excepciones o los derechos de compensacién que corres-
pondan personalmente a uno o varios de los demds codeudores.

Articulo 11.1.3. Imposibilidad de recuperar

Cuando un deudor solidario que pagd mds que su parte, a pesar de haber realizado
todos los esfuerzos razonables, no puede recuperar la contribucién de otro deudor
solidario, la parte de los demds deudores, incluyendo la del que ha pagado, aumen-
tard proporcionalmente.

Seccién II. Pluralidad de acreedores
Articulo 11.2.1. Definiciones

Cuando varios acreedores pueden exigir de un deudor el cumplimiento de la misma
obligacién:
(a) los créditos son separados si cada acreedor solo puede exigir su parte;
(b) los créditos son solidarios si cada acreedor puede exigir la totalidad de la
prestacion;
(c) los créditos son mancomunados si todos los acreedores deben exigir la pres-
tacién de forma conjunta.

Articulo 11.2.2. Efectos de los créditos solidarios
El cumplimiento total a favor de uno de los acreedores solidarios libera al deudor
frente a los demds acreedores.

Articulo 11.2.3. Excepciones frente a los acreedores solidarios

(1) El deudor puede oponer a cualquier acreedor solidario todas las excepciones y
los derechos de compensacién que le sean personales en su relacién con dicho
acreedor o que pueda oponer a todos los acreedores, pero no puede oponer
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las excepciones ni los derechos de compensacién que le sean personales en su
relacién con uno o varios de los demds acreedores.

(2) Las disposiciones de los Articulos 11.1.5, 11.1.6, 11.1.7 y 11.1.8 se aplican a los
acreedores solidarios, con las adaptaciones necesarias.

Articulo 11.2.4. Reparto entre los acreedores solidarios

(1) Los acreedores solidarios tienen entre ellos derecho a partes iguales, a menos que
las circunstancias indiquen lo contrario.

(2) El acreedor que recibe mds que su parte debe transferir el excedente a los demds
acreedores, en la medida de sus respectivas partes.
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CoNVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LOS CONTRATOS
DE COMPRAVENTA INTERNACIONAL DE MERCADERIAS
(CONVENCION DE VIENA DEL 11 DE ABRIL DE 1980)

Parte I. Ambito de aplicacién y disposiciones generales

Capitulo I. Ambito de aplicacién

Articulo 1

1.

La presente Convencién se aplicard a los contratos de compraventa de mercade-
rias entre partes que tengan sus establecimientos en Estados diferentes:
a) cuando esos Estados sean Estados Contratantes; o
b) cuando las normas de derecho internacional privado prevean la aplicacién de
la ley de un Estado Contratante.
No se tendrd en cuenta el hecho de que las partes tengan sus establecimientos
en Estados diferentes cuando ello no resulte del contrato, ni de los tratos entre
ellas, ni de informacidn revelada por las partes en cualquier momento antes de la
celebracién del contrato o en el momento de su celebracién.
A los efectos de determinar la aplicacion de la presente Convencidn, no se ten-
drdn en cuenta ni la nacionalidad de las partes ni el cardcter civil o comercial de
las partes o del contrato.

Articulo 2

La presente Convencién no se aplicard a las compraventas:

a) de mercaderias compradas para uso personal, familiar o doméstico, salvo que
el vendedor, en cualquier momento antes de la celebracién del contrato o en
el momento de su celebracién, no hubiera tenido ni debiera haber tenido
conocimiento de que las mercaderias se compraban para ese uso;

b) en subastas;

¢) judiciales;

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

e) de buques, embarcaciones, acrodeslizadores y acronaves;

f) de electricidad.
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Articulo 3

1. Se considerardn compraventas los contratos de suministro de mercaderias que
hayan de ser manufacturadas o producidas, a menos que la parte que las encar-
gue asuma la obligacién de proporcionar una parte sustancial de los materiales
necesarios para esa manufactura o produccién.

2. La presente Convencién no se aplicard a los contratos en los que la parte prin-
cipal de las obligaciones de la parte que proporcione las mercaderias consista en
suministrar mano de obra o prestar otros servicios.

Articulo 4

La presente Convencidn regula exclusivamente la formacién del contrato de compra-
venta y los derechos y obligaciones del vendedor y del comprador dimanantes de ese
contrato. Salvo disposicién expresa en contrario de la presente Convencidn, esta no
concierne, en particular:
a) alavalidez del contrato ni a la de ninguna de sus estipulaciones, ni tampoco
a la de cualquier uso;
b) alos efectos que el contrato pueda producir sobre la propiedad de las merca-
derfas vendidas.

Articulo 5

La presente Convencién no se aplicard a la responsabilidad del vendedor por la
muerte o las lesiones corporales causadas a una persona por las mercaderfas.

Articulo 6

Las partes podrdn excluir la aplicacién de la presente Convencidn o, sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 12, establecer excepciones a cualquiera de sus disposiciones
o modificar sus efectos.

Capitulo II. Disposiciones generales

Articulo 7

1. En la interpretacién de la presente Convencién se tendrdn en cuenta su cardcter
internacional y la necesidad de promover la uniformidad en su aplicacién y de
asegurar la observancia de la buena fe en el comercio internacional.

2. Las cuestiones relativas a las materias que se rigen por la presente Convencion
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 dere-
cho internacional privado.

406



ANiIBAL SIERRALTA Rios

Articulo 8

1. A los efectos de la presente Convencién, las declaraciones y otros actos de una
parte deberdn interpretarse conforme a su intencién cuando la otra parte haya
conocido o no haya podido ignorar cudl era esa intencion.

2. Siel pérrafo precedente no fuere aplicable, las declaraciones y otros actos de una
parte deberdn interpretarse conforme al sentido que les habria dado en igual
situacién una persona razonable de la misma condicién que la otra parte.

3. Para determinar la intencién de una parte o el sentido que habrfa dado una persona
razonable deberdn tenerse debidamente en cuenta todas las circunstancias perti-
nentes del caso, en particular las negociaciones, cualesquiera précticas que las partes
hubieran establecido entre ellas, los usos y el comportamiento ulterior de las partes.

Articulo 9

1. Las partes quedardn obligadas por cualquier uso en que hayan convenido y por
cualquier prictica que hayan establecido entre ellas.

2. Salvo pacto en contrario, se considerard que las partes han hecho ticitamente
aplicable al contrato o a su formacién un uso del que tenfan o debian haber
tenido conocimiento y que, en el comercio internacional, sea ampliamente cono-
cido y regularmente observado por las partes en contratos del mismo tipo en el
trafico mercantil de que se trate.

Articulo 10

A los efectos de la presente Convencidn:

a) siuna de las partes tiene mds de un establecimiento, su establecimiento serd
el que guarde la relacién mds estrecha con el contrato y su cumplimiento,
habida cuenta de las circunstancias conocidas o previstas por las partes en
cualquier momento antes de la celebracién del contrato o en el momento de
su celebracién;

b) si una de las partes no tiene establecimiento, se tendrd en cuenta su residen-

cia habitual.
Articulo 11

El contrato de compraventa no tendrd que celebrarse ni probarse por escrito ni estard
sujeto a ningun otro requisito de forma. Podra probarse por cualquier medio, incluso
por testigos.

Articulo 12

No se aplicard ninguna disposicién del articulo 11, del articulo 29 ni de la Parte
IT de la presente Convencién que permita que la celebracién, la modificacién o la
extincién por mutuo acuerdo del contrato de compraventa o la oferta, la aceptacion
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o cualquier otra manifestacién de intencién se hagan por un procedimiento que no
sea por escrito, en el caso de que cualquiera de las partes tenga su establecimiento en
un Estado Contratante que haya hecho una declaracién con arreglo al articulo 96 de
la presente Convencién. Las partes no podrdn establecer excepciones a este articulo
ni modificar sus efectos.

Articulo 13

A los efectos de la presente Convencién, la expresion «por escrito» comprende el
telegrama y el télex.

Parte II. Formacién del contrato

Articulo 14

1. La propuesta de celebrar un contrato dirigida a una o varias personas determi-
nadas constituird oferta si es suficientemente precisa e indica la intencién del
oferente de quedar obligado en caso de aceptacién. Una propuesta es suficiente-
mente precisa si indica las mercaderias y, expresa o ticitamente, sefala la cantidad
y el precio o prevé un medio para determinarlos.

2. Toda propuesta no dirigida a una o varias personas determinadas serd conside-
rada como una simple invitacién a hacer ofertas, a menos que la persona que
haga la propuesta indique claramente lo contrario.

Articulo 15

1. La oferta surtird efecto cuando llegue al destinatario.
2. La oferta, aun cuando sea irrevocable, podra ser retirada si su retiro llega al des-
tinatario antes o al mismo tiempo que la oferta.

Articulo 16

1. La oferta podrd ser revocada hasta que se perfeccione el contrato si la revocacién
llega al destinatario antes que este haya enviado la aceptacién.
2. Sin embargo, la oferta no podrd revocarse:
a) si indica, al sefalar un plazo fijo para la aceptacién o de otro modo, que es
irrevocable; o
b) si el destinatario podia razonablemente considerar que la oferta era irrevoca-
ble y ha actuado basdndose en esa oferta.

Articulo 17

La oferta, aun cuando sea irrevocable, quedard extinguida cuando su rechazo llegue
al oferente.
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Articulo 18

1.

Toda declaracién u otro acto del destinatario que indique asentimiento a una
oferta constituird aceptacién. El silencio o la inaccién, por si solos, no constitui-
rdn aceptacion.

La aceptacion de la oferta surtird efecto en el momento en que la indicacién de
asentimiento llegue al oferente. La aceptacion no surtird efecto si la indicacién de
asentimiento no llega al oferente dentro del plazo que este haya fijado o, si no se
ha fijado plazo, dentro de un plazo razonable, habida cuenta de las circunstancias
de la transaccién y, en particular, de la rapidez de los medios de comunicacién
empleados por el oferente. La aceptacion de las ofertas verbales tendrd que ser
inmediata a menos que de las circunstancias resulte otra cosa.

No obstante, si, en virtud de la oferta, de pricticas que las partes hayan esta-
blecido entre ellas o de los usos, el destinatario puede indicar su asentimiento
ejecutando un acto relativo, por ejemplo, a la expedicion de las mercaderias o al
pago del precio, sin comunicacién al oferente, la aceptacién surtird efecto en el
momento en que se ejecute ese acto, siempre que esa ejecucién tenga lugar den-
tro del plazo establecido en el pérrafo precedente.

Articulo 19

1.

La respuesta a una oferta que pretenda ser una aceptacion y que contenga adicio-
nes, limitaciones u otras modificaciones se considerard como rechazo de la oferta
y constituird una contraoferta.

No obstante, la respuesta a una oferta que pretenda ser una aceptacién y que
contenga elementos adicionales o diferentes que no alteren sustancialmente los
de la oferta constituird aceptacién a menos que el oferente, sin demora injus-
tificada, objete verbalmente la discrepancia o envie una comunicacién en tal
sentido. De no hacerlo asi, los términos del contrato serdn los de la oferta con las
modificaciones contenidas en la aceptacién.

Se considerard que los elementos adicionales o diferentes relativos, en particular,
al precio, al pago, a la calidad y la cantidad de las mercaderfas, al lugar y la fecha
de la entrega, al grado de responsabilidad de una parte con respecto a la otra o a
la solucién de las controversias alteran sustancialmente los elementos de la oferta.

Articulo 20

1.

El plazo de aceptacién fijado por el oferente en un telegrama o en una carta
comenzard a correr desde el momento en que el telegrama sea entregado para
su expedicién o desde la fecha de la carta o, si no se hubiere indicado ninguna,
desde la fecha que figure en el sobre. El plazo de aceptacion fijado por el oferente
por teléfono, télex u otros medios de comunicacidon instantdnea comenzard a
correr desde el momento en que la oferta llegue al destinatario.
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2. Las dias feriados oficiales o no laborables no se excluirdn del computo del plazo
de aceptacién. Sin embargo, si la comunicacién de aceptacién no pudiere ser
entregada en la direccidén del oferente el dia del vencimiento del plazo, por ser
ese dia feriado oficial o no laborable en el lugar del establecimiento del oferente,
el plazo se prorrogard hasta el primer dia laborable siguiente.

Articulo 21

1. La aceptacién tardia surtird, sin embargo, efecto como aceptacién si el oferente,
sin demora, informa verbalmente de ello al destinatario o le envia una comuni-
cacién en tal sentido.

2. Sila carta u otra comunicacién por escrito que contenga una aceptacion tardia
indica que ha sido enviada en circunstancias tales que si su transmisién hubiera
sido normal habria llegado al oferente en el plazo debido, la aceptacién tardia
surtird efecto como aceptacién a menos que, sin demora, el oferente informe
verbalmente al destinatario de que considera su oferta caducada o le envie
una comunicacién en tal sentido.

Articulo 22

La aceptacién podrd ser retirada si su retiro llega al oferente antes que la aceptacion
haya surtido efecto o en ese momento.

Articulo 23

El contrato se perfeccionard en el momento de surtir efecto la aceptacién de la oferta
conforme a lo dispuesto en la presente Convencidn.

Articulo 24

A los efectos de esta Parte de la presente Convencidn, la oferta, la declaracién de
aceptacion o cualquier otra manifestacién de intencién «llega» al destinatario cuando
se le comunica verbalmente o se entrega por cualquier otro medio al destinatario per-
sonalmente, o en su establecimiento o direccién postal o, si no tiene establecimiento
ni direccién postal, en su residencia habitual.

Parte III. Compraventa de mercaderias
Capitulo I. Disposiciones generales

Articulo 25

El incumplimiento del contrato por una de las partes serd esencial cuando cause a
la otra parte un perjuicio tal que la prive sustancialmente de lo que tenia derecho a
esperar en virtud del contrato, salvo que la parte que haya incumplido no hubiera
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previsto tal resultado y que una persona razonable de la misma condicién no lo
hubiera previsto en igual situacién.

Articulo 26

La declaracién de resolucién del contrato surtira efecto solo si se comunica a la
otra parte.

Articulo 27

Salvo disposicién expresa en contrario de esta Parte de la presente Convencién, si una
de las partes hace cualquier notificacidn, peticién u otra comunicacién conforme a
dicha Parte y por medios adecuados a las circunstancias, las demoras o los errores
que puedan producirse en la transmisién de esa comunicacion o el hecho de que no
llegue a su destino no privardn a esa parte del derecho a invocar tal comunicacién.

Articulo 28

Si, conforme a lo dispuesto en la presente Convencidn, una parte tiene derecho a exigir
de la otra el cumplimiento de una obligacién, el tribunal no estard obligado a ordenar
el cumplimiento especifico a menos que lo hiciere, en virtud de su propio derecho,
respecto de contratos de compraventa similares no regidos por la presente Convencién.

Articulo 29

1. El contrato podrd modificarse o extinguirse por mero acuerdo entre las partes.
Un contrato por escrito que contenga una estipulacién que exija que toda modi-
ficacién o extincién por mutuo acuerdo se haga por escrito no podrd modificarse
ni extinguirse por mutuo acuerdo de otra forma. No obstante, cualquiera de las
partes quedard vinculada por sus propios actos y no podr alegar esa estipulacién
en la medida en que la otra parte se haya basado en tales actos.

Capitulo II. Obligaciones del vendedor
Articulo 30

El vendedor deberd entregar las mercaderias, transmitir su propiedad y entregar cua-
lesquiera documentos relacionados con ellas en las condiciones establecidas en el
contrato y en la presente Convencién.

Seccién 1. Entrega de las mercaderias y de los documentos

Articulo 31

Si el vendedor no estuviere obligado a entregar las mercaderias en otro lugar determi-
nado, su obligacién de entrega consistira:

411



CONTRATOS DE COMERCIO INTERNACIONAL

a) cuando el contrato de compraventa implique el transporte de las merca-
derias, en ponerlas en poder del primer porteador para que las traslade al
comprador;

b) cuando, en los casos no comprendidos en el apartado precedente, el con-
trato verse sobre mercaderfas ciertas o sobre mercaderfas no identificadas que
hayan de extraerse de una masa determinada o que deban ser manufactura-
das o producidas y cuando, en el momento de la celebracién del contrato, las
partes sepan que las mercaderias se encuentran o deben ser manufacturadas
o producidas en un lugar determinado, en ponerlas a disposicién del com-
prador en ese lugar;

¢) en los demds casos, en poner las mercaderias a disposicién del comprador
en el lugar donde el vendedor tenga su establecimiento en el momento de la
celebracién del contrato.

Articulo 32

1.

Si el vendedor, conforme al contrato o a la presente Convencién, pusiere las mer-
caderias en poder de un porteador y ésta no estuvieren claramente identificadas
a los efectos del contrato mediante senales en ellas, mediante los documentos de
expedicién o de otro modo, el vendedor deberd enviar al comprador un aviso de
expedicién en el que se especifiquen las mercaderias.

El vendedor, si estuviere obligado a disponer el transporte de las mercaderias,
deberd concertar los contratos necesarios para que este se efectie hasta el lugar
sefalado por los medios de transporte adecuados a las circunstancias y en las
condiciones usuales para tal transporte.

El vendedor, si no estuviere obligado a contratar un seguro de transporte, deberd
proporcionar al comprador, a peticién de este, toda la informacién disponible
que sea necesaria para contratar ese seguro.

Articulo 33

El vendedor deberd entregar las mercaderias:

a) cuando, con arreglo al contrato, se haya fijado o pueda determinarse una
fecha, en esa fecha; o

b) cuando, con arreglo al contrato, se haya fijado o pueda determinarse un
plazo, en cualquier momento dentro de ese plazo, a menos que de las cir-
cunstancias resulte que corresponde al comprador elegir la fecha; o

¢) en cualquier otro caso, dentro de un plazo razonable a partir de la celebra-
cién del contrato.

Articulo 34

El vendedor, si estuviere obligado a entregar documentos relacionados con las mercade-
rias, deberd entregarlos en el momento, en el lugar y en la forma fijados por el contrato.
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En caso de entrega anticipada de documentos, el vendedor podrd, hasta el momento
fijado para la entrega, subsanar cualquier falta de conformidad de los documentos, si
el ejercicio de ese derecho no ocasiona al comprador inconvenientes ni gastos exce-
sivos. No obstante, el comprador conservard el derecho a exigir la indemnizacién de
los dafios y perjuicios conforme a la presente Convencidn.

Seccién II. Conformidad de las mercaderias y pretensiones de terceros

Articulo 35

1.

El vendedor deberd entregar mercaderias cuya cantidad, calidad y tipo corres-
pondan a los estipulados en el contrato y que estén envasadas o embaladas en la
forma fijada por el contrato.

Salvo que las partes hayan pactado otra cosa, las mercaderias no serdn conformes

al contrato a menos:

a) que sean aptas para los usos a que ordinariamente se destinen mercaderias del
mismo tipo;

b) que sean aptas para cualquier uso especial que expresa o tdcitamente se haya
hecho saber al vendedor en el momento de la celebracién del contrato, salvo
que de las circunstancias resulte que el comprador no confié, o no era razo-
nable que confiara, en la competencia y el juicio del vendedor;

¢) que posean las cualidades de la muestra o modelo que el vendedor haya pre-
sentado al comprador;

d) queestén envasadas o embaladas en la forma habitual para tales mercaderias o,
si no existe tal forma, de una forma adecuada para conservarlas y protegerlas.

El vendedor no serd responsable, en virtud de los apartados a) a d) del pdrrafo

precedente, de ninguna falta de conformidad de las mercaderias que el compra-

dor conociera o no hubiera podido ignorar en el momento de la celebracién
del contrato.

Articulo 36

1.

Elvendedor serd responsable, conforme al contrato y ala presente Convencién, de
toda falta de conformidad que exista en el momento de la transmisién del riesgo
al comprador, aun cuando esa falta solo sea manifiesta después de ese momento.
El vendedor también serd responsable de toda falta de conformidad ocurrida
después del momento indicado en el pdrrafo precedente y que sea imputable al
incumplimiento de cualquiera de sus obligaciones, incluido el incumplimiento
de cualquier garantia de que, durante determinado periodo, las mercaderias
seguirdn siendo aptas para su uso ordinario o para un uso especial o conservardn
las cualidades y caracteristicas especificadas.
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Articulo 37

En caso de entrega anticipada, el vendedor podrd, hasta la fecha fijada para la entrega
de las mercaderias, bien entregar la parte o cantidad que falte de las mercaderias o
entregar otras mercaderfas en sustitucién de las entregadas que no sean conformes,
bien subsanar cualquier falta de conformidad de las mercaderias entregadas, siempre
que el gjercicio de ese derecho no ocasione al comprador inconvenientes ni gastos
excesivos. No obstante, el comprador conservard el derecho a exigir la indemnizacién
de los dafios y perjuicios conforme a la presente Convencidn.

Articulo 38

1. El comprador deberd examinar o hacer examinar las mercaderias en el plazo mds
breve posible atendidas las circunstancias.

2. Siel contrato implica el transporte de las mercaderias, el examen podrd aplazarse
hasta que estas hayan llegado a su destino.

3. Si el comprador cambia en trdnsito el destino de las mercaderias o las reexpide
sin haber tenido una oportunidad razonable de examinarlas y si en el momento
de la celebracién del contrato el vendedor tenfa o debia haber tenido conoci-
miento de la posibilidad de tal cambio de destino o reexpedicidn, el examen
podrd aplazarse hasta que las mercaderias hayan llegado a su nuevo destino.

Articulo 39

1. El comprador perdera el derecho a invocar la falta de conformidad de las merca-
derfas si no lo comunica al vendedor, especificando su naturaleza, dentro de un
plazo razonable a partir del momento en que la haya o debiera haberla descubierto.

2. En todo caso, el comprador perderd el derecho a invocar la falta de conformidad
de las mercaderias si no lo comunica al vendedor en un plazo médximo de dos
afos contados desde la fecha en que las mercaderias se pusieron efectivamente en
poder del comprador, a menos que ese plazo sea incompatible con un periodo de
garantia contractual.

Articulo 40

El vendedor no podra invocar las disposiciones de los articulos 38 y 39 si la falta de
conformidad se refiere a hechos que conocia o no podia ignorar y que no haya reve-
lado al comprador.

Articulo 41

El vendedor deberd entregar las mercaderias libres de cualesquiera derechos o pre-
tensiones de un tercero, a menos que el comprador convenga en aceptarlas sujetas a
tales derechos o pretensiones. No obstante, si tales derechos o pretensiones se basan
en la propiedad industrial u otros tipos de propiedad intelectual, la obligacién del
vendedor se regird por el articulo 42.
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Articulo 42

1.

El vendedor deberd entregar las mercaderias libres de cualesquiera derechos o

pretensiones de un tercero basados en la propiedad industrial u otros tipos de

propiedad intelectual que conociera o no hubiera podido ignorar en el momento

de la celebracién del contrato, siempre que los derechos o pretensiones se basen

en la propiedad industrial u otros tipos de propiedad intelectual:

a) en virtud de la ley del Estado en que hayan de revenderse o utilizarse las
mercaderias, si las partes hubieren previsto en el momento de la celebracién
del contrato que las mercaderias se revenderian o utilizarfan en ese Estado; o

b) en cualquier otro caso, en virtud de la ley del Estado en que el comprador
tenga su establecimiento.

La obligacién del vendedor conforme al pdrrafo precedente no se extenderd a los

casos en que:

a) en el momento de la celebracién del contrato, el comprador conociera o no
hubiera podido ignorar la existencia del derecho o de la pretensién; o

b) elderecho o la pretensién resulten de haberse ajustado el vendedor a férmulas,
disefios y dibujos técnicos o a otras especificaciones andlogas proporcionados
por el comprador.

Articulo 43

1.

El comprador perderd el derecho a invocar las disposiciones del articulo 41 o del
articulo 42 si no comunica al vendedor la existencia del derecho o la pretensién
del tercero, especificando su naturaleza, dentro de un plazo razonable a partir del
momento en que haya tenido o debiera haber tenido conocimiento de ella.

El vendedor no tendrd derecho a invocar las disposiciones del pdrrafo precedente
si conocia el derecho o la pretensién del tercero y su naturaleza.

Articulo 44

No obstante lo dispuesto en el pérrafo 1) del articulo 39 y en el pérrafo 1) del articulo
43, el comprador podrid rebajar el precio conforme al articulo 50 o exigir la indemni-
zacion de los dafios y perjuicios, excepto el lucro cesante, si puede aducir una excusa
razonable por haber omitido la comunicacién requerida.

Seccién III. Derechos y acciones en caso de incumplimiento del contrato por el
vendedor

Articulo 45

1.

Si el vendedor no cumple cualquiera de las obligaciones que le incumben con-
forme al contrato o a la presente Convencién, el comprador podra:
a) ejercer los derechos establecidos en los articulos 46 a 52;
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b) exigir la indemnizacién de los dafios y perjuicios conforme a los articulos 74
a7/l.

El comprador no perderd el derecho a exigir la indemnizacién de los danos y

perjuicios aunque ejercite cualquier otra accién conforme a su derecho.

Cuando el comprador ejercite una accién por incumplimiento del contrato, el

juez o el drbitro no podrdn conceder al vendedor ningtin plazo de gracia.

Articulo 46

1.

2.

El comprador podrd exigir al vendedor el cumplimiento de sus obligaciones, a
menos que haya ejercitado un derecho o accién incompatible con esa exigencia.
Si las mercaderfas no fueren conformes al contrato, el comprador podrd exi-
gir la entrega de otras mercaderias en sustitucién de aquéllas solo si la falta de
conformidad constituye un incumplimiento esencial del contrato y la peticién
de sustitucién de las mercaderfas se formula al hacer la comunicacién a que se
refiere el articulo 39 o dentro de un plazo razonable a partir de ese momento.

Si las mercaderias no fueren conformes al contrato, el comprador podri exigir al
vendedor que las repare para subsanar la falta de conformidad, a menos que esto
no sea razonable habida cuenta de todas las circunstancias. La peticién de que
se reparen las mercaderias deberd formularse al hacer la comunicacién a que se
refiere el articulo 39 o dentro de un plazo razonable a partir de ese momento.

Articulo 47

1.

2.

El comprador podrd fijar un plazo suplementario de duracién razonable para el
cumplimiento por el vendedor de las obligaciones que le incumban.

El comprador, a menos que haya recibido la comunicacién del vendedor de que
no cumplird lo que le incumbe en el plazo fijado conforme al parrafo precedente,
no podrd, durante ese plazo, ejercitar accién alguna por incumplimiento del
contrato. Sin embargo, el comprador no perderd por ello el derecho a exigir la
indemnizacién de los dafios y perjuicios por demora en el cumplimiento.

Articulo 48

1.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 49, el vendedor podrd, incluso des-
pués de la fecha de entrega, subsanar a su propia costa todo incumplimiento de
sus obligaciones, si puede hacerlo sin una demora excesiva y sin causar al com-
prador inconvenientes excesivos o incertidumbre en cuanto al reembolso por el
vendedor de los gastos anticipados por el comprador. No obstante, el comprador
conservard el derecho a exigir la indemnizaciéon de los dafos y perjuicios con-
forme a la presente Convencién.

Si el vendedor pide al comprador que le haga saber si acepta el cumplimiento y
el comprador no atiende la peticién en un plazo razonable, el vendedor podrd
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cumplir sus obligaciones en el plazo indicado en su peticién. El comprador no
podrd, antes del vencimiento de ese plazo, ejercitar ningtin derecho o accién
incompatible con el cumplimiento por el vendedor de las obligaciones que le
incumban.

3. Cuando el vendedor comunique que cumplird sus obligaciones en un plazo
determinado, se presumird que pide al comprador que le haga saber su decisién
conforme al pdrrafo precedente.

4. La peticién o comunicacién hecha por el vendedor conforme al pérrafo 2) o
al pérrafo 3) de este articulo no surtird efecto a menos que sea recibida por el
comprador.

Articulo 49

1. El comprador podrd declarar resuelto el contrato:

a) si el incumplimiento por el vendedor de cualquiera de las obligaciones que
el incumban conforme al contrato o a la presente Convencién constituye un
incumplimiento esencial del contrato; o

b) en caso de falta de entrega, si el vendedor no entrega las mercaderias dentro
del plazo suplementario fijado por el comprador conforme al pdrrafo 1) del
articulo 47 o si declara que no efectuard la entrega dentro del plazo asf fijado.

2. No obstante, en los casos en que el vendedor haya entregado las mercaderias, el
comprador perderd el derecho a declarar resuelto el contrato si no lo hace:

a) en caso de entrega tardia, dentro de un plazo razonable después de que haya
tenido conocimiento de que se ha efectuado la entrega:

b) en caso de incumplimiento distinto de la entrega tardia, dentro de un plazo
razonable:

i) después de que haya tenido o debiera haber tenido conocimiento del
incumplimiento;

ii) después del vencimiento del plazo suplementario fijado por el compra-
dor conforme al parrafo 1) del articulo 47, o después de que el vendedor
haya declarado que no cumplird sus obligaciones dentro de ese plazo
suplementario; o

iii) después del vencimiento del plazo suplementario indicado por el vende-
dor conforme al pérrafo 2) del articulo 48, o después de que el comprador
haya declarado que no aceptard el cumplimiento.

Articulo 50

Si las mercaderfas no fueren conformes al contrato, hdyase pagado o no el precio, el
comprador podrd rebajar el precio proporcionalmente a la diferencia existente entre
el valor que las mercaderfas efectivamente entregadas tenfan en el momento de la
entrega y el valor que habrian tenido en ese momento mercaderias conformes al con-
trato. Sin embargo, el comprador no podrd rebajar el precio si el vendedor subsana
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cualquier incumplimiento de sus obligaciones conforme al articulo 37 o al articulo
48 o si el comprador se niega a aceptar el cumplimiento por el vendedor conforme
a esos articulos.

Articulo 51

1. Siel vendedor solo entrega una parte de las mercaderias o si solo una parte de las
mercaderias entregadas es conforme al contrato, se aplicardn los articulos 46 a 50
respecto de la parte que falte 0 que no sea conforme.

2. El comprador podrd declarar resuelto el contrato en su totalidad solo si la entrega
parcial o no conforme al contrato constituye un incumplimiento esencial de este.

Articulo 52

1. Si el vendedor entrega las mercaderfas antes de la fecha fijada, el comprador
podrd aceptar o rehusar su recepcién.

2. Siel vendedor entrega una cantidad de mercaderias mayor que la expresada en
el contrato, el comprador podrd aceptar o rehusar la recepcién de la cantidad
excedente. Si el comprador acepta la recepcion de la totalidad o de parte de la
cantidad excedente, deberd pagarla al precio del contrato.

Capitulo III. Obligaciones del comprador

Articulo 53

El comprador deberd pagar el precio de las mercaderias y recibirlas en las condiciones
establecidas en el contrato y en la presente Convencién.

Seccién 1. Pago del precio

Articulo 54

La obligacién del comprador de pagar el precio comprende la de adoptar las medidas
y cumplir los requisitos fijados por el contrato o por las leyes o los reglamentos per-
tinentes para que sea posible el pago.

Articulo 55

Cuando el contrato haya sido vdlidamente celebrado pero en ¢él ni expresa ni téci-
tamente se haya sefialado el precio o estipulado un medio para determinarlo,
se considerard, salvo indicacién en contrario, que las partes han hecho referencia
implicitamente al precio generalmente cobrado en el momento de la celebracién del
contrato por tales mercaderias, vendidas en circunstancias semejantes, en el trifico
mercantil de que se trate.
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Articulo 56

Cuando el precio se sefiale en funcién del peso de las mercaderias, serd el peso neto,
en caso de duda, el que determine dicho precio.

Articulo 57

1.

El comprador, si no estuviere obligado a pagar el precio en otro lugar determi-

nado, deberd pagarlo al vendedor:

a) en el establecimiento del vendedor; o

b) si el pago debe hacerse contra entrega de las mercaderias o de documentos,
en el lugar en que se efectiie la entrega.

El vendedor deberd soportar todo aumento de los gastos relativos al pago ocasio-

nado por un cambio de su establecimiento acaecido después de la celebracién del

contrato.

Articulo 58

1.

El comprador, si no estuviere obligado a pagar el precio en otro momento determi-
nado, deberd pagarlo cuando el vendedor ponga a su disposicién las mercaderias
o los correspondientes documentos representativos conforme al contrato y a la
presente Convencién. El vendedor podra hacer del pago una condicién para la
entrega de las mercaderias o los documentos.

Si el contrato implica el transporte de las mercaderias, el vendedor podra expe-
dirlas estableciendo que las mercaderias o los correspondientes documentos
representativos no se pondrdn en poder del comprador mds que contra el pago
del precio.

El comprador no estard obligado a pagar el precio mientras no haya tenido la
posibilidad de examinar las mercaderias, a menos que las modalidades de entrega
o de pago pactadas por las partes sean incompatibles con esa posibilidad.

Articulo 59

El comprador deberd pagar el precio en la fecha fijada o que pueda determinarse con
arreglo al contrato y a la presente Convencién, sin necesidad de requerimiento ni de
ninguna otra formalidad por parte del vendedor.

Seccién II. Recepcién

Articulo 60

La obligacién del comprador de proceder a la recepcién consiste:

a) en realizar todos los actos que razonablemente quepa esperar de él para que
el vendedor pueda efectuar la entrega; y
b) en hacerse cargo de las mercaderias.
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Seccién III. Derechos y acciones en caso de incumplimiento del contrato por el
comprador

Articulo 61

1.

Si el comprador no cumple cualquiera de las obligaciones que le incumben con-

forme al contrato o a la presente Convencidn, el vendedor podrd:

a) ejercer los derechos establecidos en los articulos 62 a 65;

b) exigir la indemnizacién de los dafos y perjuicios conforme a los articulos 74
a’7.

2. Elvendedor no perderd el derecho a exigir la indemnizacién de los danos y per-
juicios aunque ejercite cualquier otra accién conforme a su derecho.

3. Cuando el vendedor ejercite una accién por incumplimiento del contrato, el juez
o el drbitro no podrn conceder al comprador ningin plazo de gracia.

Articulo 62

El vendedor podri exigir al comprador que pague el precio, que reciba las mercade-
rias o que cumpla las demds obligaciones que le incumban, a menos que el vendedor
haya ejercitado un derecho o accién incompatible con esa exigencia.

Articulo 63

1.

2.

El vendedor podra fijar un plazo suplementario de duracién razonable para el
cumplimiento por el comprador de las obligaciones que le incumban.

El vendedor, a menos que haya recibido comunicacién del comprador de que no
cumplird lo que le incumbe en el plazo fijado conforme al pérrafo precedente, no
podrd, durante ese plazo, ejercitar accién alguna por incumplimiento del con-
trato. Sin embargo, el vendedor no perderd por ello el derecho que pueda tener a
exigir la indemnizacién de los dafios y perjuicios por demora en el cumplimiento.

Articulo 64

1.

El vendedor podrd declarar resuelto el contrato:

a) siel incumplimiento por el comprador de cualquiera de las obligaciones que
le incumban conforme al contrato o a la presente Convencién constituye un
incumplimiento esencial del contrato; o

b) si el comprador no cumple su obligacién de pagar el precio o no recibe las
mercaderfas dentro del plazo suplementario fijado por el vendedor conforme
al pérrafo 1) del articulo 63 o si declara que no lo hard dentro del plazo
asi fijado.

No obstante, en los casos en que el comprador haya pagado el precio, el vendedor

perderd el derecho a declarar resuelto el contrato si no lo hace:

a) en caso de cumplimiento tardio por el comprador, antes de que el vendedor
tenga conocimiento de que se ha efectuado el cumplimiento; o
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b) en caso de incumplimiento distinto del cumplimiento tardio por el compra-
dor, dentro de un plazo razonable:
i) después de que el vendedor haya tenido o debiera haber tenido conoci-
miento del incumplimiento; o
ii) después del vencimiento del plazo suplementario fijado por el vendedor
conforme al pérrafo 1) del articulo 63, o después de que el comprador
haya declarado que no cumplird sus obligaciones dentro de ese plazo
suplementario.

Articulo 65

1.

Si conforme al contrato correspondiere al comprador especificar la forma, las
dimensiones u otras caracteristicas de las mercaderias y el comprador no hiciere
tal especificacién en la fecha convenida o en un plazo razonable después de haber
recibido un requerimiento del vendedor, este podrd, sin perjuicio de cualesquiera
otros derechos que le correspondan, hacer la especificacién él mismo de acuerdo
con las necesidades del comprador que le sean conocidas.

El vendedor, si hiciere la especificacién él mismo, deberd informar de sus detalles
al comprador y fijar un plazo razonable para que este pueda hacer una especifica-
cién diferente. Si, después de recibir esa comunicacién, el comprador no hiciere
uso de esta posibilidad dentro del plazo asi fijado, la especificacién hecha por el
vendedor tendrd fuerza vinculante.

Capitulo IV. Transmisién del riesgo

Articulo 66

La pérdida o el deterioro de las mercaderias sobrevenidos después de la transmision
del riesgo al comprador no liberardn a este de su obligacién de pagar el precio, a
menos que se deban a un acto u omisién del vendedor.

Articulo 67

1.

Cuando el contrato de compraventa implique el transporte de las mercaderias
y el vendedor no esté obligado a entregarlas en un lugar determinado, el riesgo
se transmitird al comprador en el momento en que las mercaderias se pongan
en poder del primer porteador para que las traslade al comprador conforme al
contrato de compraventa. Cuando el vendedor esté obligado a poner las mer-
caderfas en poder de un porteador en un lugar determinado, el riesgo no se
transmitird al comprador hasta que las mercaderias se pongan en poder del
porteador en ese lugar. El hecho de que el vendedor esté autorizado a retener
los documentos representativos de las mercaderias no afectard a la transmisién
del riesgo.
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2. Sin embargo, el riesgo no se transmitird al comprador hasta que las mercade-
rias estén claramente identificadas a los efectos del contrato mediante sefiales en
ellas, mediante los documentos de expedicién, mediante comunicacién enviada
al comprador o de otro modo.

Articulo 68

El riesgo respecto de las mercaderias vendidas en trdnsito se transmitird al comprador
desde el momento de la celebracién del contrato. No obstante, si asi resultare de las
circunstancias, el riesgo serd asumido por el comprador desde el momento en que las
mercaderfas se hayan puesto en poder del porteador que haya expedido los documen-
tos acreditativos del transporte. Sin embargo, si en el momento de la celebracién del
contrato de compraventa el vendedor tuviera o debiera hacer tenido conocimiento
de que las mercaderfas habian sufrido pérdida o deterioro y no lo hubiera revelado al
comprador, el riesgo de la pérdida o deterioro serd de cuenta del vendedor.

Articulo 69

1. En los casos no comprendidos en los articulos 67 y 68, el riesgo se transmitird
al comprador cuando este se haga cargo de las mercaderias o, si no lo hace a su
debido tiempo, desde el momento en que las mercaderias se pongan a su dispo-
sicién e incurra en incumplimiento del contrato al rehusar su recepcién.

2. No obstante, si el comprador estuviere obligado a hacerse cargo de las mercaderias
en un lugar distinto de un establecimiento del vendedor, el riesgo se transmitird
cuando deba efectuarse la entrega y el comprador tenga conocimiento de que las
mercaderfas estdn a su disposicién en ese lugar.

3. Si el contrato versa sobre mercaderfas atin sin identificar, no se considerari que
las mercaderias se han puesto a disposicién del comprador hasta que estén clara-
mente identificadas a los efectos del contrato.

Articulo 70

Si el vendedor ha incurrido en incumplimiento esencial del contrato, las disposi-
ciones de los articulos 67, 68 y 69 no afectardn a los derechos y acciones de que
disponga el comprador como consecuencia del incumplimiento.

Capitulo V. Disposiciones comunes a las obligaciones del vendedor
y del comprador

Seccién I. Incumplimiento previsible y contratos con entregas sucesivas
Articulo 71

1. Cualquiera de las partes podrd diferir el cumplimiento de sus obligaciones si,
después de la celebracién del contrato, resulta manifiesto que la otra parte no
cumplird una parte sustancial de sus obligaciones a causa de:
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a) un grave menoscabo de su capacidad para cumplirlas o de su solvencia, o

b) su comportamiento al disponerse a cumplir o al cumplir el contrato.

El vendedor, si ya hubiere expedido las mercaderifas antes de que resulten evi-
dentes los motivos a que se refiere el pédrrafo precedente, podrd oponerse a que
las mercaderias se pongan en poder del comprador, aun cuando este sea tenedor
de un documento que le permita obtenerlas. Este pdrrafo concierne solo a los
derechos respectivos del comprador y del vendedor sobre las mercaderfas.

La parte que difiera el cumplimiento de lo que le incumbe, antes o después de
la expedicién de las mercaderias, deberd comunicarlo inmediatamente a la otra
parte y deberd proceder al cumplimiento si esa otra parte da seguridades suficien-
tes de que cumplird sus obligaciones.

Articulo 72

1.

2.

Siantes de la fecha de cumplimiento fuere patente que una de las partes incurrird
en incumplimiento esencial del contrato, la otra parte podrd declararlo resuelto.
Si hubiere tiempo para ello, la parte que tuviere la intencién de declarar resuelto
el contrato deberd comunicarlo con antelacién razonable a la otra parte para que
esta pueda dar seguridades suficientes de que cumplird sus obligaciones.

Los requisitos del pdrrafo precedente no se aplicardn si la otra parte hubiere
declarado que no cumplird sus obligaciones.

Articulo 73

1.

En los contratos que estipulen entregas sucesivas de mercaderias, si el incum-
plimiento por una de las partes de cualquiera de sus obligaciones relativas a
cualquiera de las entregas constituye un incumplimiento esencial del contrato
en relacion con esa entrega, la otra parte podré declarar resuelto el contrato en lo
que respecta a esa entrega.

Si el incumplimiento por una de las partes de cualquiera de sus obligaciones
relativas a cualquiera de las entregas da a la otra parte fundados motivos para
inferir que se producird un incumplimiento esencial del contrato en relacién con
futuras entregas, esa otra parte podrd declarar resuelto el contrato para el futuro,
siempre que lo haga dentro de un plazo razonable.

El comprador que declare resuelto el contrato respecto de cualquier entrega podri,
al mismo tiempo, declararlo resuelto respecto de entregas ya efectuadas o de futuras
entregas si, por razén de su interdependencia, tales entregas no pudieren destinarse
al uso previsto por las partes en el momento de la celebracién del contrato.

Seccién II. Indemnizacién de danos y perjuicios

Articulo 74

La indemnizacién de danos y perjuicios por el incumplimiento del contrato en
que haya incurrido una de las partes comprenderd el valor de la pérdida sufrida
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y el de la ganancia dejada de obtener por la otra parte como consecuencia del incum-
plimiento. Esa indemnizacién no podrd exceder de la pérdida que la parte que
haya incurrido en incumplimiento hubiera previsto o debiera haber previsto en el
momento de la celebracién del contrato, tomando en consideracién los hechos de
que tuvo o debié haber tenido conocimiento en ese momento, como consecuencia
posible del incumplimiento del contrato.

Articulo 75

Si se resuelve el contrato y si, de manera razonable y dentro de un plazo razonable des-
pués de la resolucién, el comprador procede a una compra de reemplazo o el vendedor
a una venta de reemplazo, la parte que exija la indemnizacién podréd obtener la diferen-
cia entre el precio del contrato y el precio estipulado en la operacién de reemplazo, asi
como cualesquiera otros danos y perjuicios exigibles conforme al articulo 74.

Articulo 76

1. Si se resuelve el contrato y existe un precio corriente de las mercaderias, la parte
que exija la indemnizacién podrd obtener, si no ha procedido a una compra de
reemplazo o a una venta de reemplazo conforme al articulo 75, la diferencia
entre el precio sefalado en el contrato y el precio corriente en el momento de
la resolucién, asi como cualesquiera otros dafios y perjuicios exigibles conforme
al articulo 74. No obstante, si la parte que exija la indemnizacién ha resuelto el
contrato después de haberse hecho cargo de las mercaderias, se aplicard el precio
corriente en el momento en que se haya hecho cargo de ellas en vez del precio
corriente en el momento de la resolucién.

2. Alosefectos del parrafo precedente, el precio corriente es el del lugar en que debiera
haberse efectuado la entrega de las mercaderias o, si no hubiere precio corriente en
ese lugar, el precio en otra plaza que pueda razonablemente sustituir ese lugar,
habida cuenta de las diferencias de costo del transporte de las mercaderias.

Articulo 77

La parte 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 incumplimiento. Si no adopta tales medidas, la otra
parte podrd pedir que se reduzca la indemnizacién de los dafios y perjuicios en la
cuantia en que debia haberse reducido la pérdida.

Seccién II1. Intereses
Articulo 78

Si una parte no paga el precio o cualquier otra suma adeudada, la otra parte tendrd
derecho a percibir los intereses correspondientes, sin perjuicio de toda accién de
indemnizacién de los danos y perjuicios exigibles conforme al articulo 74.
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Seccién IV. Exoneracién

Articulo 79

1.

Una parte no serd responsable de la falta de cumplimiento de cualquiera de sus

obligaciones si prueba que esa falta de cumplimiento se debe a un impedimento

ajeno a su voluntad y si no cabia razonablemente esperar que tuviese en cuenta

el impedimento en el momento de la celebracién del contrato, que lo evitase o

superase 0 que evitase o superase sus consecuencias.

Sila falta de cumplimiento de una de las partes se debe a la falta de cumplimiento

de un tercero al que haya encargado la ejecucion total o parcial del contrato, esa

parte solo quedard exonerada de responsabilidad:

a) si estd exonerada conforme al pdrrafo precedente, y

b) si el tercero encargado de la ejecucién también estarfa exonerado en el caso
de que se le aplicaran las disposiciones de ese pdrrafo.

La exoneracién prevista en este articulo surtird efecto mientras dure el impedi-

mento.

La parte que no haya cumplido sus obligaciones deberd comunicar a la otra parte

el impedimento y sus efectos sobre su capacidad para cumplirlas. Si la otra parte

no recibiera la comunicacién dentro de un plazo razonable después de que la

parte que no haya cumplido tuviera o debiera haber tenido conocimiento del

impedimento, esta tltima parte serd responsable de los dafios y perjuicios causa-

dos por esa falta de recepcidn.

Nada de lo dispuesto en este articulo impedird a una u otra de las partes ejercer

cualquier derecho distinto del derecho a exigir la indemnizacién de los dafios y

perjuicios conforme a la presente Convencién.

Articulo 80

Una parte no podrd invocar el incumplimiento de la otra en la medida en que tal
incumplimiento haya sido causado por accién u omisién de aquélla.

Seccién V. Efectos de la resolucién

Articulo 81

1.

La resolucién del contrato liberard a las dos partes de sus obligaciones, salvo a
la indemnizacién de dafios y perjuicios que pueda ser debida. La resolucién no
afectard a las estipulaciones del contrato relativas a la solucidn de controversias ni
a ninguna otra estipulacién del contrato que regule los derechos y obligaciones
de las partes en caso de resolucidn.

La parte que haya cumplido total o parcialmente el contrato podrd reclamar a la
otra parte la restitucién de lo que haya suministrado o pagado conforme al con-
trato. Si las dos partes estdn obligadas a restituir, la restitucién deberd realizarse
simultdneamente.
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Articulo 82

1. El comprador perderd el derecho a declarar resuelto el contrato o a exigir al ven-
dedor la entrega de otras mercaderias en sustitucién de las recibidas cuando le sea
imposible restituir estas en un estado sustancialmente idéntico a aquél en que las
hubiera recibido.

2. El pérrafo precedente no se aplicard:

a) sila imposibilidad de restituir las mercaderias o de restituirlas en un estado
sustancialmente idéntico a aquél en que el comprador las hubiera recibido
no fuere imputable a un acto u omisidn de este;

b) si las mercaderias o una parte de ellas hubieren perecido o se hubieren dete-
riorado como consecuencia del examen prescrito en el articulo 38; o

c) siel comprador, antes de que descubriera o debiera haber descubierto la falta
de conformidad, hubiere vendido las mercaderias o una parte de ellas en el
curso normal de sus negocios o las hubiere consumido o transformado con-
forme a un uso normal.

Articulo 83

El comprador que haya perdido el derecho a declarar resuelto el contrato o a exigir
al vencedor la entrega de otras mercaderias en sustitucion de las recibidas, conforme
al articulo 82, conservard todos los demds derechos y acciones que le correspondan
conforme al contrato y a la presente Convencidn.

Articulo 84

1. Elvendedor, si estuviere obligado a restituir el precio, deberd abonar también los
intereses correspondientes a partir de la fecha en que se haya efectuado el pago.
2. El comprador deberd abonar al vendedor el importe de todos los beneficios que
haya obtenido de las mercaderfas o de una parte de ellas:
a) cuando deba restituir las mercaderias o una parte de ellas; o
b) cuando le sea imposible restituir la totalidad o una parte de las mercaderias
o restituir la totalidad o una parte de las mercaderias en un estado sustan-
cialmente idéntico a aquél en que las hubiera recibido, pero haya declarado
resuelto el contrato o haya exigido al vendedor la entrega de otras mercade-
rias en sustitucién de las recibidas.

Seccién VI. Conservacién de las mercaderias
Articulo 85

Si el comprador se demora en la recepcién de las mercaderias o, cuando el pago del
precio y la entrega de las mercaderias deban hacerse simultdineamente, no paga el
precio, el vendedor, si estd en posesién de las mercaderias o tiene de otro modo poder
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de disposicién sobre ellas, deberd adoptar las medidas que sean razonables, atendidas
las circunstancias, para su conservacién. El vendedor tendrd derecho a retener las
mercaderfas hasta que haya obtenido del comprador el reembolso de los gastos razo-
nables que haya realizado.

Articulo 86

1.

El comprador, si ha recibido las mercaderias y tiene la intencién de ejercer
cualquier derecho a rechazarlas que le corresponda conforme al contrato o a la
presente Convencidn, deberd adoptar las medidas que sean razonables, atendidas
las circunstancias, para su conservacién. El comprador tendrd derecho a retener
las mercaderias hasta que haya obtenido del vendedor el reembolso de los gastos
razonables que haya realizado.

Si las mercaderfas expedidas al comprador han sido puestas a disposicién de
este en el lugar de destino y el comprador ejerce el derecho a rechazarlas, deberd
tomar posesién de ellas por cuenta del vendedor, siempre que ello pueda hacerse
sin pago del precio y sin inconvenientes ni gastos excesivos. Esta disposicién no
se aplicard cuando el vendedor o una persona facultada para hacerse cargo de las
mercaderfas por cuenta de aquél esté presente en el lugar de destino. Si el com-
prador toma posesién de las mercaderias conforme a este parrafo, sus derechos y
obligaciones se regirdn por el pdrrafo precedente.

Articulo 87

La parte que esté obligada a adoptar medidas para la conservacién de las mercaderias
podrd depositarlas en los almacenes de un tercero a expensas de la otra parte, siempre
que los gastos resultantes no sean excesivos.

Articulo 88

1.

La parte que esté obligada a conservar las mercaderias conforme a los articulos
85 u 86 podra venderlas por cualquier medio apropiado si la otra parte se ha
demorado excesivamente en tomar posesion de ellas, en aceptar su devolucién o
en pagar el precio o los gastos de su conservacién, siempre que comunique con
antelacién razonable a esa otra parte su intencién de vender.

Silas mercaderfas estdn expuestas a deterioro rdpido, o si su conservacién entrana
gastos excesivos, la parte que esté obligada a conservarlas conforme a los articulos
85 u 86 deberd adoptar medidas razonables para venderlas. En la medida de lo
posible deberd comunicar a la otra parte su intencién de vender.

La parte que venda las mercaderias tendrd derecho a retener del producto de la
venta una suma igual a los gastos razonables de su conservacién y venta. Esa parte
deberd abonar el saldo a la otra parte.
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Parte IV. Disposiciones finales

Articulo 89

El Secretario General de las Naciones Unidas queda designado depositario de la pre-
sente Convencién.

Articulo 90

La presente Convencién no prevalecerd sobre ningtin acuerdo internacional ya cele-
brado o que se celebre que contenga disposiciones relativas a las materias que se rigen
por la presente Convencidn, siempre que las partes tengan sus establecimientos en
Estados partes en ese acuerdo.

Articulo 91

1.

La presente Convencidn estard abierta a la firma en la sesién de clausura de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Inter-
nacional de Mercaderias y permanecerd abierta a la firma de todos los Estados en
la Sede de las Naciones Unidas, Nueva York, hasta el 30 de septiembre de 1981.
La presente Convencién estard sujeta a ratificacién, aceptacién o aprobacién por
los Estados signatarios.

La presente Convencién estard abierta a la adhesion de todos los Estados que no
sean Estados signatarios desde la fecha en que quede abierta a la firma.

Los instrumentos de ratificacién, aceptacién, aprobacién y adhesion se deposita-
ran en poder del Secretario General de las Naciones Unidas.

Articulo 92

1.

Todo Estado Contratante podrd declarar en el momento de la firma, la ratifica-
cién, la aceptacién, la aprobacién o la adhesién que no quedard obligado por la
Parte II de la presente Convencién o que no quedard obligado por la Parte III de
la presente Convencidn.

Todo Estado Contratante que haga una declaracién conforme al pdrrafo prece-
dente respecto de la Parte II o de la Parte III de la presente Convencién no serd
considerado Estado Contratante a los efectos del pdrrafo 1) del articulo 1 de la
presente Convencidn respecto de las materias que se rijan por la Parte a la que se
aplique la declaracién.

Articulo 93

1.

Todo Estado Contratante integrado por dos o més unidades territoriales en las que,
con arreglo a su constitucién, sean aplicables distintos sistemas juridicos en relacién
con las materias objeto de la presente Convencién podrd declarar en el momento
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de la firma, la ratificacidn, la aceptacion, la aprobaciéon o la adhesién que la
presente Convencidn se aplicard a todas sus unidades territoriales o solo a una o
varias de ellas y podrd modificar en cualquier momento su declaracién mediante
otra declaracién.

2. Esas declaraciones serdn notificadas al depositario y en ellas se hard constar expre-

samente a qué unidades territoriales se aplica la Convencidn.

3. Si, en virtud de una declaracién hecha conforme a este articulo, la presente

Convencién se aplica a una o varias de las unidades territoriales de un Estado
Contratante, pero no a todas ellas, y si el establecimiento de una de las par-
tes estd situado en ese Estado, se considerard que, a los efectos de la presente
Convencidn, ese establecimiento no estd en un Estado Contratante, a menos que
se encuentre en una unidad territorial a la que se aplique la Convencidn.

4. Si el Estado Contratante no hace ninguna declaracién conforme al pdrrafo 1)

de este articulo, la Convencién se aplicard a todas las unidades territoriales de
ese Estado.

Articulo 94

1.

Dos o més Estados Contratantes que, en las materias que se rigen por la presente
Convencién, tengan normas juridicas idénticas o similares podrdn declarar, en
cualquier momento, que la Convencién no se aplicard a los contratos de com-
praventa ni a su formacién cuando las partes tengan sus establecimientos en esos
Estados. Tales declaraciones podrdn hacerse conjuntamente o mediante declara-
ciones unilaterales reciprocas.

2. Todo Estado Contratante que, en las materias que se rigen por la presente Con-

vencidn, tenga normas juridicas idénticas o similares a las que uno o varios
Estados no contratantes podrd declarar, en cualquier momento, que la Conven-
cién no se aplicard a los contratos de compraventa ni a su formacién cuando las
partes tengan sus establecimientos en esos Estados.

3. Siun Estado respecto del cual se haya hecho una declaracién conforme al pérrafo

precedente llega a ser ulteriormente Estado Contratante, la declaracién surtird
los efectos de una declaracién hecha con arreglo al pdrrafo 1) desde la fecha
en que la Convencién entre en vigor respecto del nuevo Estado Contratante,
siempre que el nuevo Estado Contratante suscriba esa declaracién o haga una
declaracién unilateral de cardcter reciproco.

Articulo 95

Todo Estado podrd declarar en el momento del depésito de su instrumento de ratifi-
cacién, aceptacion, aprobacién o adhesién que no quedard obligado por el apartado
b) del pérrafo 1) del articulo 1 de la presente Convencidn.
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Articulo 96

El Estado Contratante cuya legislacién exija que los contratos de compraventa se
celebren o se prueben por escrito podra hacer en cualquier momento una declaraciéon
conforme al articulo 12 en el sentido de que cualquier disposicion del articulo 11, del
articulo 29 o de la Parte II de la presente Convencién que permita que la celebracién,
la modificacién o la extincién por mutuo acuerdo del contrato de compraventa, o
la oferta, la aceptacién o cualquier otra manifestacién de intencién, se hagan por
un procedimiento que no sea por escrito no se aplicard en el caso de que cualquiera
de las partes tenga su establecimiento en ese Estado.

Articulo 97

1. Las declaraciones hechas conforme a la presente Convencién en el momento
de la firma estardn sujetas a confirmacién cuando se proceda a la ratificacion, la
aceptacion o la aprobacién,

2. Las declaraciones y las confirmaciones de declaraciones se hardn constar por
escrito y se notificardn formalmente al depositario.

3. Toda declaracién surtird efecto en el momento de la entrada en vigor de la presente
Convencion respecto del Estado de que se trate. No obstante, toda declaracion de
la que el depositario reciba notificacién formal después de tal entrada en vigor sur-
tird efecto el primer dia del mes siguiente a la expiracién de un plazo de seis meses
contados desde la fecha en que haya sido recibida por el depositario. Las decla-
raciones unilaterales reciprocas hechas conforme al articulo 94 surtirdn efecto el
primer dia del mes siguiente a la expiracién de un plazo de seis meses contados
desde la fecha en que el depositario haya recibido la dltima declaracion.

4. Todo Estado que haga una declaracién conforme a la presente Convencién
podrd retirarla en cualquier momento mediante la notificacién forma hecha por
escrito al depositario. Este retiro surtird efecto el primer dia del mes siguiente a la
expiracion de un plazo de seis meses contados desde la fecha en que el depositario
haya recibido la notificacién.

5. El retiro de una declaracién hecha conforme al articulo 94 hard ineficaz, a partir
de la fecha en que surta efecto el retiro, cualquier declaracién de cardcter reci-
proco hecha por otro Estado conforme a ese articulo.

Articulo 98

No se podrdn hacer mds reservas que las expresamente autorizadas por la presente
Convencién.

Articulo 99

1. La presente Convencién entrard en vigor, sin perjuicio de lo dispuesto en el pé-
rrafo 6) de este articulo, el primer dia del mes siguiente a la expiracién de un plazo
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de doce meses contados desde la fecha en que haya sido depositado el décimo
instrumento de ratificacion, aceptacién, aprobacién o adhesién, incluido todo
instrumento que contenga una declaracién hecha conforme al articulo 92.
Cuando un Estado ratifique, acepte o apruebe la presente Convencidn, o se
adhiera a ella, después de haber sido depositado el décimo instrumento de
ratificacion, aceptacién, aprobacién o adhesién, la Convencién, salvo la parte
excluida, entrard en vigor respecto de ese Estado, sin perjuicio de lo dispuesto
en el pdrrafo 6) de este articulo, el primer dia del mes siguiente a la expiracién
de un plazo de doce meses contados desde la fecha en que haya depositado su
instrumento de ratificacién, aceptacién, aprobacién o adhesién.

Todo Estado que ratifique, acepte o apruebe la presente Convencién, o se
adhiera a ella, y que sea parte en la Convencién relativa a una Ley uniforme
sobre la formacién de contratos para la venta internacional de mercaderias hecha
en La Haya el 1° de julio de 1964 (Convencién de La Haya sobre la formacién,
de 1964) o en la Convencién relativa a una Ley uniforme sobre la venta interna-
cional de mercaderias hecha en La Haya el 1° de julio de 1964 (Convencién de
La Haya sobre la venta, de 1964), o en ambas Convenciones, deberd denunciar al
mismo tiempo, segun el caso, la Convencién de La Haya sobre la venta, de 1964,
la Convencién de La Haya sobre la formacién, de 1964, o ambas Convenciones,
mediante notificacién al efecto al Gobierno de los Paises Bajos.

Todo Estado parte en la Convencién de La Haya sobre la venta, de 1964, que
ratifique, acepte o apruebe la presente Convencién, o se adhiera a ella, y que
declare o haya declarado conforme al articulo 92 que no quedard obligado por la
Parte II de la presente Convencién denunciard en el momento de la ratificacion,
la aceptacién, la aprobacién o la adhesiéon la Convencién de La Haya sobre la
venta, de 1964, mediante notificacién al efecto al Gobierno de los Paises Bajos.
Todo Estado parte en la Convencién de La Haya sobre la formacién, de 1964,
que ratifique, acepte o apruebe la presente Convencién, o se adhiera a ella, y
que declare o haya declarado conforme al articulo 92 que no quedard obligado
por la Parte III de la presente Convencién denunciard en el momento de la rati-
ficacidn, la aceptacidn, la aprobacién o la adhesién la Convencién de La Haya
sobre la formacidén, de 1964, mediante notificacién al efecto al Gobierno de los
Paises Bajos.

A los efectos de este articulo, las ratificaciones, aceptaciones, aprobaciones y
adhesiones formuladas respecto de la presente Convencién por Estados partes en
la Convencién de La Haya sobre la formacién, de 1964, o en la Convencién de
La Haya sobre la venta, de 1964, no surtirdn efecto hasta que las denuncias que
esos Estados deban hacer, en su caso, respecto de estas dos dltimas Convenciones
hayan surtido a su vez efecto. El depositario de la presente Convencién consul-
tard con el Gobierno de los Paises Bajos, como depositario de las Convenciones
de 1964, a fin de lograr la necesaria coordinacién a este respecto.
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Articulo 100

1.

La presente Convencidn se aplicard a la formacién del contrato solo cuando la
propuesta de celebracién del contrato se haga en la fecha de entrada en vigor de
la Convencién respecto de los Estados Contratantes a que se refiere el apartado
a) del pérrafo 1) del articulo 1 o respecto del Estado Contratante a que se refiere
el apartado b) del parrafo 1) del articulo 1, o después de esa fecha.

La presente Convencién se aplicard a los contratos celebrados en la fecha de
entrada en vigor de la presente Convencidn respecto de los Estados Contratantes
a que se refiere el apartado a) el pérrafo 1) del articulo 1 o respecto del Estado
Contratante a que se refiere el apartado b) del pdrrafo 1) del articulo 1, o después
de esa fecha.

Articulo 101

1.

Todo Estado Contratante podrd denunciar la presente Convencidn, o su Parte II
o su Parte III, mediante notificacién formal hecha por escrito al depositario.

2. La denuncia surtird efecto el primer dia del mes siguiente a la expiracién de un

plazo de doce meses contados desde la fecha en que la notificacidon haya sido
recibida por el depositario. Cuando en la notificacion se establezca un plazo més
largo para que la denuncia surta efecto, la denuncia surtird efecto a la expiracién
de ese plazo, contado desde la fecha en que la notificacién haya sido recibida por
el depositario.
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Ley MopEeLo DE LA CNUDMI soBRE ARBITRAJE COMERCIAL
INTERNACIONAL (DOCUMENTOS DE LAS NACIONES UNIDAS
A/40/17, aNexo 1 Y A/61/17, ANExO I; APROBADA EL 21
DE JUNIO DE 1985 Y ENMENDADA EL 7 JULIO DE 2006 POR
LA CoMiSION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO
MERCANTIL INTERNACIONAL)

Capitulo I. Disposiciones generales

Articulo 1. Ambito de aplicacién'

1. La presente Ley se aplicard al arbitraje comercial® internacional, sin perjuicio de
cualquier tratado multilateral o bilateral vigente en este Estado.

2. Las disposiciones de la presente Ley, con excepcién de los articulos 8, 9, 17 H,
171,17 J, 35 y 30, se aplicardn tunicamente si el lugar del arbitraje se encuentra
en el territorio de este Estado. (El pdrrafo 2 del articulo 1 fue enmendado por la
Comision en su 39° periodo de sesiones, celebrado en 2006).

3. Un arbitraje es internacional si:

a) las partes en un acuerdo de arbitraje tienen, al momento de la celebracion de
ese acuerdo, sus establecimientos en Estados diferentes, o
b) uno de los lugares siguientes estd situado fuera del Estado en el que las partes
tienen sus establecimientos:
i) el lugar del arbitraje, si este se ha determinado en el acuerdo de arbitraje
o con arreglo al acuerdo de arbitraje;

' Los epigrafes de los articulos se han incluido para facilitar la referencia tinicamente y no deberdn
utilizarse para fines de interpretacin.

* Debe darse una interpretacién amplia a la expresién «comercial» para que abarque las cuestiones que
se plantean en todas las relaciones de indole comercial, contractuales o no. Las relaciones de indole
comercial comprenden las operaciones siguientes, sin limitarse a ellas: cualquier operacién comercial
de suministro o intercambio de bienes o servicios, acuerdo de distribucién, representacién o mandato
comercial, transferencia de créditos para su cobro (factoring), arrendamiento de bienes de equipo con
opcién de compra (leasing), construccion de obras, consultorfa, ingenieria, concesidn de licencias,
inversién, financiacién, banca, seguros, acuerdo o concesién de explotacién, asociaciones de empresas
y otras formas de cooperacién industrial o comercial, transporte de mercancias o de pasajeros por via
aérea, maritima, férrea o por carretera.

433



<)

CONTRATOS DE COMERCIO INTERNACIONAL

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

las partes han convenido expresamente en que la cuestién objeto del acuerdo

de arbitraje estd relacionada con mds de un Estado.

4. Alos efectos del parrafo 3) de este articulo:

a)

b)

si alguna de las partes tiene mds de un establecimiento, el establecimiento
serd el que guarde una relacién mds estrecha con el acuerdo de arbitraje;

si una parte no tiene ningtn establecimiento, se tomard en cuenta su residen-
cia habitual.

5. La presente Ley no afectard a ninguna otra ley de este Estado en virtud de la cual
determinadas controversias no sean susceptibles de arbitraje o se puedan someter
a arbitraje Gnicamente de conformidad con disposiciones que no sean las de la
presente Ley.

Articulo 2. Definiciones y reglas de interpretacién

A los efectos de la presente Ley:

a)
b)

<)
d)

e)

£)

«arbitraje» significa cualquier arbitraje con independencia de que sea o no
una institucién arbitral permanente la que haya de ejercitarlo;

«tribunal arbitral» significa tanto un solo 4rbitro como una pluralidad de
drbitros;

«tribunal» significa un érgano del sistema judicial de un pais;

cuando una disposicién de la presente Ley, excepto el articulo 28, deje a
las partes la facultad de decidir libremente sobre un asunto, esa facultad
entraia la de autorizar a un tercero, incluida una institucion, a que adopte
esa decisidn;

cuando una disposicion de la presente Ley se refiera a un acuerdo que las
partes hayan celebrado o que puedan celebrar o cuando, en cualquier otra
forma, se refiera a un acuerdo entre las partes, se entenderdn comprendidas
en ese acuerdo todas las disposiciones del reglamento de arbitraje en él men-
cionado;

cuando una disposicién de la presente Ley, excepto el apartado a) del articulo
25 y el apartado a) del pérrafo 2) del articulo 32, se refiera a una demanda, se
aplicard también a una reconvencidn, y cuando se refiera a una contestacién,
se aplicard asimismo a la contestacién a esa reconvencién.

Articulo 2A. Origen internacional y principios generales (aprobado por la Comisién
en su 39.° periodo de sesiones, celebrado en 2006)

1. En la interpretacién de la presente Ley habrdn de tenerse en cuenta su origen
internacional y la necesidad de promover la uniformidad de su aplicacién y la
observancia de la buena fe.
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2. Las cuestiones relativas a las materias que se rigen por la presente Ley que no
estén expresamente resueltas en ella se dirimirdn de conformidad con los princi-
pios generales en que se basa la presente Ley.

Articulo 3. Recepcién de comunicaciones escritas

1. Salvo acuerdo en contrario de las partes:

a) se considerard recibida toda comunicacién escrita que haya sido entregada
personalmente al destinatario o que haya sido entregada en su estableci-
miento, residencia habitual o domicilio postal; en el supuesto de que no se
descubra, tras una indagacién razonable, ninguno de esos lugares, se consi-
derard recibida toda comunicacién escrita que haya sido enviada al dltimo
establecimiento, residencia habitual o domicilio postal conocido del desti-
natario por carta certificada o cualquier otro medio que deje constancia del
intento de entrega;

b) la comunicacién se considerard recibida el dia en que se haya realizado tal
entrega.

2. Las disposiciones de este articulo no se aplican a las comunicaciones habidas en
un procedimiento ante un tribunal.

Articulo 4. Renuncia al derecho a objetar

Se considerard que la parte que prosiga el arbitraje conociendo que no se ha cum-
plido alguna disposicién de la presente Ley de la que las partes puedan apartarse
o algin requisito del acuerdo de arbitraje y no exprese su objecién a tal incumpli-
miento sin demora injustificada o, si se prevé un plazo para hacerlo, dentro de ese
plazo, ha renunciado a su derecho a objetar.

Articulo 5. Alcance de la intervencién del tribunal

En los asuntos que se rijan por la presente Ley, no intervendrd ningtn tribunal salvo
en los casos en que esta Ley asi lo disponga.

Articulo 6. Tribunal u otra autoridad para el cumplimiento de determinadas
funciones de asistencia y supervisién durante el arbitraje

Las funciones a que se refieren los articulos 11 3) y 4), 13 3), 14, 16 3) y 34 2)
serdn ejercidas por ... [Cada Estado especificard, en este espacio, al promulgar la Ley
Modelo, el tribunal, los tribunales o, cuando en aquélla se la mencione, otra autori-
dad con competencia para el ejercicio de estas funciones].
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Capitulo II. Acuerdo de arbitraje

Opcié6n I: Articulo 7. Definicién y forma del acuerdo de arbitraje (aprobado por la
Comisidn en su 39.° periodo de sesiones, celebrado en 2006)

1. El «acuerdo de arbitraje» es un acuerdo por el que las partes deciden someter a
arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o pue-
dan surgir entre ellas respecto de una determinada relacién juridica, contractual
o no contractual. El acuerdo de arbitraje podrd adoptar la forma de una cldusula
compromisoria incluida en un contrato o la forma de un acuerdo independiente.

2. Elacuerdo de arbitraje deberd constar por escrito.

3. Se entenderd que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando quede constancia de
su contenido en cualquier forma, ya sea que el acuerdo de arbitraje o contrato
se haya concertado verbalmente, mediante la ejecuciéon de ciertos actos o por
cualquier otro medio.

4. Elrequisito de que un acuerdo de arbitraje conste por escrito se cumplird con una
comunicacion electrénica si la informacion en ella consignada es accesible para
su ulterior consulta. Por «comunicacién electrénica» se entenderd toda comuni-
cacién que las partes hagan por medio de mensajes de datos. Por «mensaje de
datos» se entenderd la informacién generada, enviada, recibida o archivada por
medios electrénicos, magnéticos, dpticos o similares, como pudieran ser, entre
otros, el intercambio electrénico de datos, el correo electrénico, el telegrama, el
télex o el telefax.

5. Ademds, se entenderd que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando esté consig-
nado en un intercambio de escritos de demanda y contestaciéon en los que la
existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por la otra.

6. La referencia hecha en un contrato a un documento que contenga una cldusula
compromisoria constituye un acuerdo de arbitraje por escrito, siempre que dicha
referencia implique que esa cldusula forma parte del contrato.

Opcién II: Articulo 7. Definicién del acuerdo de arbitraje (aprobado por la Comision
en su 39.° periodo de sesiones, celebrado en 2006)

El «acuerdo de arbitraje» es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbi-
traje todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir
entre ellas respecto de una determinada relacién juridica, contractual o no.

Articulo 8. Acuerdo de arbitraje y demanda en cuanto al fondo ante un tribunal

1. El tribunal al que se someta un litigio sobre un asunto que es objeto de un acuerdo
de arbitraje remitird a las partes al arbitraje si lo solicita cualquiera de ellas, a m4s tar-
dar, en el momento de presentar el primer escrito sobre el fondo del litigio, a menos
que se compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecucién imposible.
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2. Si se ha entablado la accién a que se refiere el pdrrafo 1) del presente articulo, se
podrd, no obstante, iniciar o proseguir las actuaciones arbitrales y dictar un laudo
mientras la cuestién esté pendiente ante el tribunal.

Articulo 9. Acuerdo de arbitraje y adopcién de medidas cautelares por el tribunal

No serd incompatible con un acuerdo de arbitraje que una parte, ya sea con anterio-
ridad a las actuaciones arbitrales o durante su transcurso, solicite de un tribunal la
adopcién de medidas cautelares ni que el tribunal conceda esas medidas.

Capitulo III. Composicién del Tribunal Arbitral

Articulo 10. Nimero de arbitros

1.

Las partes podrdn determinar libremente el nimero de drbitros.
2. A falta de tal acuerdo, los 4rbitros seran tres.

Articulo 11. Nombramiento de los arbitros

1.

2.

3.

Salvo acuerdo en contrario de las partes, la nacionalidad de una persona no serd
obstdculo para que esa persona acttie como drbitro.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los pdrrafos 4) y 5) del presente articulo, las
partes podrdn acordar libremente el procedimiento para el nombramiento del
arbitro o los drbitros.

A falta de tal acuerdo,

a)

b)

en el arbitraje con tres drbitros, cada parte nombrard un drbitro y los dos
arbitros asi designados nombrardn al tercero; si una parte no nombra al 4rbi-
tro dentro de los treinta dias del recibo de un requerimiento de la otra parte
para que lo haga, o si los dos drbitros no consiguen ponerse de acuerdo sobre
el tercer arbitro dentro de los treinta dfas contados desde su nombramiento,
la designacién serd hecha, a peticién de una de las partes, por el tribunal u
otra autoridad competente conforme al articulo 6;

en el arbitraje con drbitro tnico, si las partes no consiguen ponerse de
acuerdo sobre la designacion del drbitro, este serd nombrado, a peticién de
cualquiera de las partes, por el tribunal u otra autoridad competente con-
forme al articulo 6.

Cuando en un procedimiento de nombramiento convenido por las partes,

a)
b)

<)

una parte no actiie conforme a lo estipulado en dicho procedimiento, o

las partes, o dos drbitros, no puedan llegar a acuerdo conforme al mencio-
nado procedimiento, o

un tercero, incluida una institucién, no cumpla una funcién que se le con-
fiera en dicho procedimiento, cualquiera de las partes podrd solicitar al
tribunal u otra autoridad competente conforme al articulo 6 que adopte
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la medida necesaria, a menos que en el acuerdo sobre el procedimiento de

nombramiento se prevean otros medios para conseguirlo.
Toda decisién sobre las cuestiones encomendadas en los pérrafos 3) o 4) del
presente articulo al tribunal u otra autoridad competente conforme al articulo
6 serd inapelable. Al nombrar un é4rbitro, el tribunal u otra autoridad tendrd
debidamente en cuenta las condiciones requeridas para un drbitro por el acuerdo
entre las partes y tomard las medidas necesarias para garantizar el nombramiento
de un drbitro independiente e imparcial. En el caso de 4rbitro tnico o del tercer
arbitro, tendrd en cuenta asimismo la conveniencia de nombrar un 4rbitro de
nacionalidad distinta a la de las partes.

Articulo 12. Motivos de recusacién

1.

La persona a quien se comunique su posible nombramiento como drbitro deberd
revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas acerca
de su imparcialidad o independencia. El drbitro, desde el momento de su nom-
bramiento y durante todas las actuaciones arbitrales, revelard sin demora tales
circunstancias a las partes, a menos que ya les haya informado de ellas.

Un drbitro solo podrd ser recusado si existen circunstancias que den lugar a dudas
justificadas respecto de su imparcialidad o independencia, o si no posee las cua-
lificaciones convenidas por las partes. Una parte solo podrd recusar al drbitro
nombrado por ella, 0 en cuyo nombramiento haya participado, por causas de las
que haya tenido conocimiento después de efectuada la designacion.

Articulo 13. Procedimiento de recusacién

1.

2.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el pdrrafo 3) del presente articulo, las partes
podrén acordar libremente el procedimiento de recusacién de los drbitros.

A falta de tal acuerdo, la parte que desee recusar a un 4rbitro enviard al tribunal
arbitral, dentro de los quince dias siguientes a aquel en que tenga conocimiento
de la constitucién del tribunal arbitral o de cualquiera de las circunstancias men-
cionadas en el pdrrafo 2) del articulo 12, un escrito en el que exponga los motivos
para la recusacién. A menos que el drbitro recusado renuncie a su cargo o que la
otra parte acepte la recusacion, corresponderd al tribunal arbitral decidir sobre esta.
Si no prosperase la recusacién incoada con arreglo al procedimiento acordado
por las partes o en los términos del pdrrafo 2) del presente articulo, la parte
recusante podrd pedir, dentro de los treinta dias siguientes al recibo de la noti-
ficacién de la decisién por la que se rechaza la recusacién, al tribunal u otra
autoridad competente conforme al articulo 6, que decida sobre la procedencia de
la recusacidn, decisién que serd inapelable; mientras esa peticién esté pendiente,
el tribunal arbitral, incluso el drbitro recusado, podrdn proseguir las actuaciones
arbitrales y dictar un laudo.
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Articulo 14. Falta o imposibilidad de ejercicio de las funciones

1.

Cuando un drbitro se vea impedido de jure o de facto en el ejercicio de sus
funciones o por otros motivos no las ejerza dentro de un plazo razonable, cesard
en su cargo si renuncia o si las partes acuerdan su remocién. De lo contrario,
si subsiste un desacuerdo respecto a cualquiera de esos motivos, cualquiera de
las partes podra solicitar del tribunal u otra autoridad competente conforme al
articulo 6 una decisién que declare la cesacién del mandato, decisién que serd
inapelable.

Si, conforme a lo dispuesto en el presente articulo o en el pérrafo 2) del articulo
13, un drbitro renuncia a su cargo o una de las partes acepta la terminacién del
mandato de un drbitro, ello no se considerard como una aceptacién de la pro-
cedencia de ninguno de los motivos mencionados en el presente articulo o en el
parrafo 2) del articulo 12.

Articulo 15. Nombramiento de un rbitro sustituto

Cuando un 4rbitro cese en su cargo en virtud de lo dispuesto en los articulos 13 o
14, o en los casos de renuncia por cualquier otro motivo o de remocién por acuerdo
de las partes o de expiracién de su mandato por cualquier otra causa, se procederd
al nombramiento de un sustituto conforme al mismo procedimiento por el que se
designé al drbitro que se ha de sustituir.

Capitulo IV. Competencia del Tribunal Arbitral

Articulo 16. Facultad del tribunal arbitral para decidir acerca de su competencia

1.

El tribunal arbitral estard facultado para decidir acerca de su propia competencia,
incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o a la validez del acuerdo
de arbitraje. A ese efecto, una cldusula compromisoria que forme parte de un
contrato se considerard como un acuerdo independiente de las demds estipula-
ciones del contrato. La decisién del tribunal arbitral de que el contrato es nulo
no entranard pso jure la nulidad de la cldusula compromisoria.

La excepcién de incompetencia del tribunal arbitral deberd oponerse a mds tar-
dar en el momento de presentar la contestacion. Las partes no se verdn impedidas
de oponer la excepcién por el hecho de que hayan designado a un drbitro o
participado en su designacién. La excepcién basada en que el tribunal arbitral ha
excedido su mandato deberd oponerse tan pronto como se plantee durante las
actuaciones arbitrales la materia que supuestamente exceda su mandato. El tribu-
nal arbitral podrd, en cualquiera de los casos, estimar una excepcién presentada
mds tarde si considera justificada la demora.

El tribunal arbitral podrd decidir las excepciones a que se hace referencia en el
parrafo 2) del presente articulo como cuestién previa o en un laudo sobre el fondo.
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Si, como cuestién previa, el tribunal arbitral se declara competente, cualquiera
de las partes, dentro de los treinta dias siguientes al recibo de la notificacién de
esa decisién, podra solicitar del tribunal competente conforme al articulo 6 que
resuelva la cuestidn, y la resolucidn de este tribunal serd inapelable; mientras esté
pendiente dicha solicitud, el tribunal arbitral podrd proseguir sus actuaciones y
dictar un laudo.

Capitulo IV A. Medidas cautelares y 6rdenes preliminares (aprobado por
la Comisidn en su 39.° periodo de sesiones, celebrado en 2006)

Seccién I. Medidas cautelares

Articulo 17. Facultad del tribunal arbitral para otorgar medidas cautelares

1.

2.

Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral podr4, a instancia de

una de ellas, otorgar medidas cautelares.

Por medida cautelar se entenderd toda medida temporal, otorgada en forma o no

de laudo, por la que, en cualquier momento previo a la emisién del laudo por el

que se dirima definitivamente la controversia, el tribunal arbitral ordene a una de

las partes que:

a) mantenga o restablezca el status quo en espera de que se dirima la controversia;

b) adopte medidas para impedir algin dafio actual o inminente o el menoscabo
del procedimiento arbitral, o que se abstenga de llevar a cabo ciertos actos
que probablemente ocasionarian dicho dano o menoscabo al procedimiento
arbitral;

¢) proporcione algin medio para preservar bienes que permitan ejecutar todo
laudo subsiguiente; o

d) preserve elementos de prueba que pudieran ser relevantes y pertinentes para
resolver la controversia.

Articulo 17 A. Condiciones para el otorgamiento de medidas cautelares

1.

El solicitante de alguna medida cautelar prevista en los apartados a), b) o ¢) del

parrafo 2) del articulo 17 deberd convencer al tribunal arbitral de que:

a) de no otorgarse la medida cautelar es probable que se produzca algtin dafo,
no resarcible adecuadamente mediante una indemnizacién, que sea notable-
mente mds grave que el que pueda sufrir la parte afectada por la medida, caso
de ser esta otorgada; y

b) existe una posibilidad razonable de que su demanda sobre el fondo del litigio
prospere. La determinacién del tribunal arbitral respecto de dicha posibili-
dad no prejuzgard en modo alguno toda determinacién subsiguiente a que

pueda llegar dicho tribunal.
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En lo que respecta a toda solicitud de una medida cautelar presentada con arre-
glo al apartado d) del pérrafo 2) del articulo 17, los requisitos enunciados en los
apartados a) y b) del pdrrafo 1) del presente articulo solo serdn aplicables en la
medida en que el tribunal arbitral lo estime oportuno.

Seccién II. Ordenes preliminares

Articulo 17 B. Peticién de una orden preliminar y condiciones para su otorgamiento

1.

Salvo acuerdo en contrario de las partes, toda parte, sin dar aviso a ninguna otra
parte, podrd solicitar una medida cautelar y pedir una orden preliminar del tri-
bunal arbitral por la que se ordene a alguna parte que no frustre la finalidad de la
medida cautelar solicitada.

El tribunal arbitral podrd emitir una orden preliminar siempre que considere
que la notificacién previa de la solicitud de una medida cautelar a la parte contra
la cual esa medida vaya dirigida entrafa el riesgo de que se frustre la medida
solicitada.

Las condiciones definidas en el articulo 17 A serdn aplicables a toda orden preli-
minar, cuando el dafno que ha de evaluarse en virtud del apartado a) del pérrafo
1) del articulo 17 A sea el dafio que probablemente resultard de que se emita o
no la orden.

Articulo 17 C. Régimen especifico de las 6rdenes preliminares

1.

Inmediatamente después de haberse pronunciado sobre la procedencia de una
peticién de orden preliminar, el tribunal arbitral notificard a todas las partes la
solicitud presentada de una medida cautelar, la peticién de una orden prelimi-
nar, la propia orden preliminar, en caso de haberse otorgado, asi como todas las
comunicaciones al respecto, incluida la constancia del contenido de toda comu-
nicacién verbal, entre cualquiera de las partes y el tribunal arbitral en relacién
con ello.

Al mismo tiempo, el tribunal arbitral dard, a la parte contra la que vaya dirigida
la orden preliminar, la oportunidad de hacer valer sus derechos a la mayor breve-
dad posible.

El tribunal arbitral se pronunciard sin tardanza sobre toda objecién que se pre-
sente contra la orden preliminar.

Toda orden preliminar expirard a los veinte dias contados a partir de la fecha en
que el tribunal arbitral la haya emitido. No obstante, el tribunal arbitral podrd
otorgar una medida cautelar por la que ratifique o modifique la orden preliminar
una vez que la parte contra la que se dirigi6 la orden preliminar haya sido notifi-
cada y haya tenido la oportunidad de hacer valer sus derechos.

Una orden preliminar serd vinculante para las partes, pero no serd de por si
objeto de ejecucion judicial. Dicha orden preliminar no constituird un laudo.
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Seccién I11. Disposiciones aplicables a las medidas cautelares y 6rdenes preliminares
Articulo 17 D. Modificacién, suspensidn, revocacién

El tribunal arbitral podrd modificar, suspender o revocar toda medida cautelar u
orden preliminar que haya otorgado, ya sea a instancia de alguna de las partes o, en
circunstancias excepcionales, por iniciativa propia, previa notificacién a las partes.

Articulo 17 E. Exigencia de una garantia por el tribunal arbitral

1. El tribunal arbitral podrd exigir del solicitante de una medida cautelar que preste
una garantia adecuada respecto de la medida.

2. Eltribunal arbitral exigird al peticionario de una orden preliminar que preste una
garantia respecto de la orden, salvo que dicho tribunal lo considere inapropiado
0 innecesario.

Articulo 17 E Comunicacién de informacién

1. El tribunal arbitral podrd exigir a cualquiera de las partes que dé a conocer sin
tardanza todo cambio importante que se produzca en las circunstancias que
motivaron que la medida se solicitara u otorgara.

2. El peticionario de una orden preliminar deberd revelar al tribunal arbitral toda
circunstancia que pueda ser relevante para la decisién que el tribunal arbitral
vaya a adoptar sobre si debe otorgar o mantener la orden, y seguird estando
obligada a hacerlo en tanto que la parte contra la que la orden haya sido pedida
no haya tenido la oportunidad de hacer valer sus derechos. A partir de dicho
momento, serd aplicable el parrafo 1) del presente articulo.

Articulo 17 G. Costas y dafnos y perjuicios

El solicitante de una medida cautelar o el peticionario de una orden preliminar serd
responsable de las costas y de los dafios y perjuicios que dicha medida u orden oca-
sione a cualquier parte, siempre que el tribunal arbitral determine ulteriormente que,
en las circunstancias del caso, no deberia haberse otorgado la medida o la orden. El
tribunal arbitral podrd condenarle en cualquier momento de las actuaciones al pago
de las costas y de los dafios y perjuicios.

Seccién IV. Reconocimiento y ejecucién de medidas cautelares

Articulo 17 H. Reconocimiento y ejecucién

1. Toda medida cautelar ordenada por un tribunal arbitral se reconocerd como vin-
culante y, salvo que el tribunal arbitral disponga otra cosa, serd ejecutada al ser
solicitada tal ejecucién ante el tribunal competente, cualquiera que sea el Estado
en donde haya sido ordenada, y a reserva de lo dispuesto en el articulo 17 1.
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2. La parte que solicite o haya obtenido el reconocimiento o la ejecucién de una
medida cautelar informard sin demora al tribunal de toda revocacién, suspensién
o modificacién que se ordene de dicha medida.

3. El tribunal ante el que sea solicitado el reconocimiento o la ejecucién de una
medida cautelar podr4, si lo considera oportuno, exigir de la parte solicitante que
preste una garantia adecuada, cuando el tribunal arbitral no se haya pronunciado
aun sobre tal garantia o cuando esa garantia sea necesaria para proteger los dere-
chos de terceros.

Articulo 17 I. Motivos para denegar el reconocimiento o la ejecucién’

1. Podrd denegarse el reconocimiento o la ejecucién de una medida cautelar tnica-

mente:
a) si, al actuar a instancia de la parte afectada por la medida, al tribunal le

consta que:

i) dicha denegacidn estd justificada por alguno de los motivos enunciados
en los incisos i), ii), iii) o iv) del apartado a) del parrafo 1) del articulo
36; 0

ii) no se ha cumplido la decisién del tribunal arbitral sobre la prestacién de
la garantia que corresponda a la medida cautelar otorgada por el tribunal
arbitral; o

iii) la medida cautelar ha sido revocada o suspendida por el tribunal arbitral
o, en caso de que esté facultado para hacerlo, por un tribunal del Estado
en donde se tramite el procedimiento de arbitraje o conforme a cuyo
derecho dicha medida se otorgé; o

b) si el tribunal resuelve que:

i) la medida cautelar es incompatible con las facultades que se le confieren,
a menos que dicho tribunal decida reformular la medida para ajustarla a
sus propias facultades y procedimientos a efectos de poderla ejecutar sin
modificar su contenido; o bien que

ii) alguno de los motivos de denegacién enunciados en los incisos i) o ii) del
apartado b) del pdrrafo 1) del articulo 36 es aplicable al reconocimiento
o a la ejecucion de la medida cautelar.

2. Toda determinacién a la que llegue el tribunal respecto de cualquier motivo
enunciado en el parrafo 1) del presente articulo serd inicamente aplicable para los
fines de la solicitud de reconocimiento y ejecucién de la medida cautelar. El tri-
bunal al que se solicite el reconocimiento o la ejecucién no podrd emprender, en
el ejercicio de dicho cometido, una revisién del contenido de la medida cautelar.

? Las condiciones enunciadas en el articulo 17 I tienen por objeto limitar el nimero de circunstancias
en las que un tribunal podrd denegar la ejecucion de una medida cautelar. No se menoscabard en nada
el objetivo de armonizacién que se intenta lograr con estas disposiciones modelo si un Estado prevé en
su legislacién menos supuestos en los que pueda denegarse la ¢jecucién de una medida cautelar.
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Seccién V. Medidas cautelares dictadas por el Tribunal
Articulo 17 J. Medidas cautelares dictadas por el tribunal

El tribunal gozard de la misma competencia para dictar medidas cautelares al servi-
cio de actuaciones arbitrales, con independencia de que estas se sustancien o no en
el pais de su jurisdiccion, que la que disfruta al servicio de actuaciones judiciales.
El tribunal ejercerd dicha competencia de conformidad con sus propios procedi-
mientos y teniendo en cuenta los rasgos distintivos de un arbitraje internacional.

Capitulo V. Sustanciacién de las actuaciones arbitrales

Articulo 18. Trato equitativo de las partes

Deberd tratarse a las partes con igualdad y darse a cada una de ellas plena oportuni-
dad de hacer valer sus derechos.

Articulo 19. Determinacién del procedimiento

1. Con sujecién a las disposiciones de la presente Ley, las partes tendrdn libertad
para convenir el procedimiento a que se haya de ajustar el tribunal arbitral en sus
actuaciones.

2. A falta de acuerdo, el tribunal arbitral podr4, con sujecién a lo dispuesto en la
presente Ley, dirigir el arbitraje del modo que considere apropiado. Esta facultad
conferida al tribunal arbitral incluye la de determinar la admisibilidad, la perti-
nencia y el valor de las pruebas.

Articulo 20. Lugar del arbitraje

1. Las partes podrin determinar libremente el lugar del arbitraje. En caso de no
haber acuerdo al respecto, el tribunal arbitral determinara el lugar del arbitraje,
atendidas las circunstancias del caso, inclusive las conveniencias de las partes.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el pdrrafo precedente, el tribunal arbitral podr,
salvo acuerdo en contrario de las partes, reunirse en cualquier lugar que estime
apropiado para celebrar deliberaciones entre sus miembros, para oir a los testigos, a
los peritos o a las partes, o para examinar mercancias u otros bienes o documentos.

Articulo 21. Iniciacién de las actuaciones arbitrales

Salvo que las partes hayan convenido otra cosa, las actuaciones arbitrales respecto
de una determinada controversia se iniciardn en la fecha en que el demandado haya
recibido el requerimiento de someter esa controversia a arbitraje.

Articulo 22. Idioma

1. Las partes podrdn acordar libremente el idioma o los idiomas que hayan de uti-
lizarse en las actuaciones arbitrales. A falta de tal acuerdo, el tribunal arbitral
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determinard el idioma o los idiomas que hayan de emplearse en las actuaciones.
Este acuerdo o esta determinacién serd aplicable, salvo que en ellos mismos se
haya especificado otra cosa, a todos los escritos de las partes, a todas las audien-
cias, y a cualquier laudo, decisién o comunicacién de otra indole que emita el
tribunal arbitral.

2. El tribunal arbitral podra ordenar que cualquier prueba documental vaya acom-

panada de una traduccién al idioma o los idiomas convenidos por las partes o
determinados por el tribunal arbitral.

Articulo 23. Demanda y contestacién

1.

Dentro del plazo convenido por las partes o determinado por el tribunal arbitral,
el demandante deberd alegar los hechos en que se funda la demanda, los puntos
controvertidos y el objeto de la demanda, y el demandado deberd responder a los
extremos alegados en la demanda, a menos que las partes hayan acordado otra
cosa respecto de los elementos que la demanda y la contestacién deban necesa-
riamente contener. Las partes podrdn aportar, al formular sus alegaciones, todos
los documentos que consideren pertinentes o hacer referencia a los documentos
u otras pruebas que vayan a presentar.

2. Salvo acuerdo en contrario de las partes, en el curso de las actuaciones arbitrales

cualquiera de las partes podrd modificar o ampliar su demanda o contestacién, a
menos que el tribunal arbitral considere improcedente esa alteracién en razén de
la demora con que se ha hecho.

Articulo 24. Audiencias y actuaciones por escrito

1.

Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral decidird si han de
celebrarse audiencias para la presentacion de pruebas o para alegatos orales, o si
las actuaciones se sustanciardn sobre la base de documentos y demds pruebas.
No obstante, a menos que las partes hubiesen convenido que no se celebrarfan
audiencias, el tribunal arbitral celebrard dichas audiencias en la fase apropiada de
las actuaciones, a peticién de una de las partes.

Deberd notificarse a las partes con suficiente antelacién la celebracion de las
audiencias y las reuniones del tribunal arbitral para examinar mercancias u otros
bienes o documentos.

De todas las declaraciones, documentos o demds informacién que una de las
partes suministre al tribunal arbitral se dard traslado a la otra parte. Asimismo
deberdn ponerse a disposicién de ambas partes los peritajes o los documentos
probatorios en los que el tribunal arbitral pueda basarse al adoptar su decisién.

Articulo 25. Rebeldia de una de las partes

Salvo acuerdo en contrario de las partes, cuando, sin invocar causa suficiente,

a) el demandante no presente su demanda con arreglo al pdrrafo 1) del articulo
23, el tribunal arbitral dard por terminadas las actuaciones;
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b) el demandado no presente su contestacién con arreglo al pdrrafo 1 del articulo
23, el tribunal arbitral continuard las actuaciones, sin que esa omisién se con-
sidere por si misma como una aceptacién de las alegaciones del demandante;

¢) una de las partes no comparezca a una audiencia o no presente pruebas
documentales, el tribunal arbitral podrd continuar las actuaciones y dictar el
laudo basdndose en las pruebas de que disponga.

Articulo 26. Nombramiento de peritos por el tribunal arbitral

1.

Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral

a) podrd nombrar uno o més peritos para que le informen sobre materias con-
cretas que determinard el tribunal arbitral;

b) podrd solicitar a cualquiera de las partes que suministre al perito toda la
informacién pertinente o que le presente para su inspeccién todos los docu-
mentos, mercancias u otros bienes pertinentes, o le proporcione acceso a ellos.

Salvo acuerdo en contrario de las partes, cuando una parte lo solicite o cuando

el tribunal arbitral lo considere necesario, el perito, después de la presentacién

de su dictamen escrito u oral, deberd participar en una audiencia en la que las
partes tendrdn oportunidad de hacerle preguntas y de presentar peritos para que
informen sobre los puntos controvertidos.

Articulo 27. Asistencia de los tribunales para la prictica de pruebas

El tribunal arbitral o cualquiera de las partes con la aprobacién del tribunal arbitral
podrd pedir la asistencia de un tribunal competente de este Estado para la practica de
pruebas. El tribunal podrd atender dicha solicitud dentro del dmbito de su competen-
cia y de conformidad con las normas que le sean aplicables sobre medios de prueba.

Capitulo VI. Pronunciamiento del laudo y terminacién de las actuaciones

Articulo 28. Normas aplicables al fondo del litigio

1.

El tribunal arbitral decidird el litigio de conformidad con las normas de derecho
elegidas por las partes como aplicables al fondo del litigio. Se entenderd que toda
indicacién del derecho u ordenamiento juridico de un Estado determinado se
refiere, a menos que se exprese lo contrario, al derecho sustantivo de ese Estado
y no a sus normas de conflicto de leyes.

Si las partes no indican la ley aplicable, el tribunal arbitral aplicard la ley que
determinen las normas de conflicto de leyes que estime aplicables.

El tribunal arbitral decidird ex aequo et bono o como amigable componedor solo
si las partes le han autorizado expresamente a hacerlo asi.

En todos los casos, el tribunal arbitral decidird con arreglo a las estipulaciones del
contrato y tendrd en cuenta los usos mercantiles aplicables al caso.
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Articulo 29. Adopcién de decisiones cuando hay més de un 4rbitro

En las actuaciones arbitrales en que haya mds de un drbitro, toda decisién del tribu-
nal arbitral se adoptard, salvo acuerdo en contrario de las partes, por mayoria de votos
de todos los miembros. Sin embargo, el drbitro presente podrd decidir cuestiones de
procedimiento, si asi lo autorizan las partes o todos los miembros del tribunal.

Articulo 30. Transaccién

1.

Si, durante las actuaciones arbitrales, las partes llegan a una transaccién que
resuelva el litigio, el tribunal arbitral dard por terminadas las actuaciones y, si lo
piden ambas partes y el tribunal arbitral no se opone, hard constar la transaccién
en forma de laudo arbitral en los términos convenidos por las partes.

El laudo en los términos convenidos se dictard con arreglo a lo dispuesto en
el articulo 31 y se hard constar en él que se trata de un laudo. Este laudo tiene
la misma naturaleza y efecto que cualquier otro laudo dictado sobre el fondo

del litigio.

Articulo 31. Forma y contenido del laudo

1.

El laudo se dictard por escrito y serd firmado por el drbitro o los 4rbitros. En
actuaciones arbitrales con mds de un drbitro bastardn las firmas de la mayoria de
los miembros del tribunal arbitral, siempre que se deje constancia de las razones
de la falta de una o mds firmas.

2. Ellaudo del tribunal arbitral deber4 ser motivado, a menos que las partes hayan

convenido en otra cosa o que se trate de un laudo pronunciado en los términos
convenidos por las partes conforme al articulo 30.

3. Constardn en el laudo la fecha en que ha sido dictado y el lugar del arbitraje

determinado de conformidad con el parrafo 1) del articulo 20. El laudo se con-
siderard dictado en ese lugar.

4. Después de dictado el laudo, el tribunal lo notificard a cada una de las partes

mediante entrega de una copia firmada por los drbitros de conformidad con el
parrafo 1) del presente capitulo.

Articulo 32. Terminacién de las actuaciones

1.

Las actuaciones arbitrales terminan con el laudo definitivo o por una orden del
tribunal arbitral dictada de conformidad con el parrafo 2) del presente articulo.

2. El tribunal arbitral ordenard la terminacién de las actuaciones arbitrales cuando:

a) el demandante retire su demanda, a menos que el demandado se oponga a
ello y el tribunal arbitral reconozca un legitimo interés de su parte en obtener
una solucidén definitiva del litigio;

b) las partes acuerden dar por terminadas las actuaciones;
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¢) el tribunal arbitral compruebe que la prosecucién de las actuaciones resulta-
ria innecesaria o imposible.

El tribunal arbitral cesard en sus funciones al terminar las actuaciones arbitrales,

salvo lo dispuesto en el articulo 33 y en el pdrrafo 4) del articulo 34.

Articulo 33. Correccién e interpretacién del laudo y laudo adicional

1.

Dentro de los treinta dias siguientes a la recepcién del laudo, salvo que las partes

hayan acordado otro plazo:

a) cualquiera de las partes podrd, con notificacién a la otra, pedir al tribunal
arbitral que corrija en el laudo cualquier error de célculo, de copia o tipogri-
fico o cualquier otro error de naturaleza similar;

b) si asi lo acuerdan las partes, cualquiera de ellas podrd, con notificacién a la
otra, pedir al tribunal arbitral que dé una interpretacién sobre un punto o
una parte concreta del laudo.

Si el tribunal arbitral estima justificado el requerimiento, efectuard la correccién
o dard la interpretacién dentro de los treinta dias siguientes a la recepcién de la
solicitud. La interpretacién formard parte del laudo.
El tribunal arbitral podrd corregir cualquier error del tipo mencionado en el
apartado a) del pérrafo 1) del presente articulo por su propia iniciativa dentro de
los treinta dias siguientes a la fecha del laudo.
Salvo acuerdo en contrario de las partes, dentro de los treinta dias siguientes a
la recepcién del laudo, cualquiera de las partes, con notificacién a la otra parte,
podrd pedir al tribunal arbitral que dicte un laudo adicional respecto de recla-
maciones formuladas en las actuaciones arbitrales, pero omitidas del laudo. Si el
tribunal arbitral estima justificado el requerimiento, dictard el laudo adicional
dentro de sesenta dfas.

El tribunal arbitral podrd prorrogar, de ser necesario, el plazo en el cual efectuard

una correccién, dard una interpretacién o dictard un laudo adicional con arreglo

a los pdrrafos 1) o 3) del presente articulo.

Lo dispuesto en el articulo 31 se aplicard a las correcciones o interpretaciones del

laudo o a los laudos adicionales.

Capitulo VII. Impugnacidén del laudo

Articulo 34. La peticién de nulidad como tnico recurso contra un laudo arbitral

1.

2.

Contra un laudo arbitral solo podrd recurrirse ante un tribunal mediante una
peticién de nulidad conforme a los pdrrafos 2) y 3) del presente articulo.

El laudo arbitral solo podrd ser anulado por el tribunal indicado en el articulo 6
cuando:

a) la parte que interpone la peticién pruebe:
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i) que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se refiere el articulo
7 estaba afectada por alguna incapacidad, o que dicho acuerdo no es
valido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se
hubiera indicado a este respecto, en virtud de la ley de este Estado; o
ii) que no ha sido debidamente notificada de la designacién de un 4rbitro
o de las actuaciones arbitrales o no ha podido, por cualquier otra razon,
hacer valer sus derechos; o
iii) que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo de
arbitraje o contiene decisiones que exceden los términos del acuerdo de
arbitraje; no obstante, si las disposiciones del laudo que se refieren a las
cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no lo estdn,
solo se podrdn anular estas tltimas; o
iv) que la composicién del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se
han ajustado al acuerdo entre las partes, salvo que dicho acuerdo estuviera
en conflicto con unadisposicién de esta Ley de la que las partes no pudieran
apartarse o, a falta de dicho acuerdo, que no se han ajustado a esta Ley; o
b) el tribunal compruebe:
i) que, segin laley de este Estado, el objeto de la controversia no es suscep-
tible de arbitraje; o
ii) que el laudo es contrario al orden publico de este Estado.
La peticién de nulidad no podrd formularse después de transcurridos tres meses
contados desde la fecha de la recepcién del laudo o, si la peticién se ha hecho con
arreglo al articulo 33, desde la fecha en que esa peticidn haya sido resuelta por el
tribunal arbitral.
El tribunal, cuando se le solicite la anulacién de un laudo, podrd suspender
las actuaciones de nulidad, cuando corresponda y cuando asi lo solicite una
de las partes, por un plazo que determine a fin de dar al tribunal arbitral la
oportunidad de reanudar las actuaciones arbitrales o de adoptar cualquier otra
medida que a juicio del tribunal arbitral elimine los motivos para la peticién

de nulidad.

Capitulo VIII. Reconocimiento y ejecucién de los laudos

Articulo 35. Reconocimiento y ejecucién

1.

Un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en que se haya dictado, serd reco-
nocido como vinculante y, tras la presentacién de una peticién por escrito al
tribunal competente, serd ejecutado en conformidad con las disposiciones de este
articulo y del articulo 36.

La parte que invoque un laudo o pida su ejecucién deberd presentar el laudo ori-
ginal o copia del mismo. Si el laudo no estuviera redactado en un idioma oficial
de ese Estado, el tribunal podrd solicitar a la parte que presente una traduccién
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del laudo a ese idioma®. (E/ pdrrafo 2 del articulo 35 fue enmendado por la Comi-

sion en su 39.° periodo de sesiones, celebrado en 2000).

Articulo 36. Motivos para denegar el reconocimiento o la ejecucién

1. Solo se podrd denegar el reconocimiento o la ejecucién de un laudo arbitral,
cualquiera que sea el pais en que se haya dictado:
a) ainstancia de la parte contra la cual se invoca, cuando esta parte pruebe ante el
tribunal competente del pais en que se pide el reconocimiento o la e¢jecucidn:

b)

i)

ii)

iii)

iv)

V)

que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se refiere el articulo
7 estaba afectada por alguna incapacidad, o que dicho acuerdo no es
vélido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se
hubiera indicado a este respecto, en virtud de la ley del pais en que se
haya dictado el laudo; o

que la parte contra la cual se invoca el laudo no ha sido debidamente
notificada de la designacién de un drbitro o de las actuaciones arbitrales
o no ha podido, por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos; o
que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo de
arbitraje o contiene decisiones que exceden los términos del acuerdo de
arbitraje; no obstante, si las disposiciones del laudo que se refieren a las
cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no lo estdn,
se podrd dar reconocimiento y ejecucién a las primeras; o

que la composicidn del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han
ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto de tal acuerdo,
que no se han ajustado a la ley del pais donde se efectué el arbitraje; o
que el laudo no es aln obligatorio para las partes o ha sido anulado o
suspendido por un tribunal del pais en que, o conforme a cuyo derecho,
ha sido dictado ese laudo; o

cuando el tribunal compruebe:

i)

ii)

que, segun la ley de este Estado, el objeto de la controversia no es suscep-
tible de arbitraje; o

que el reconocimiento o la ejecucién del laudo serian contrarios al orden
publico de este Estado.

2. Sise ha pedido a un tribunal de los previstos en el inciso v del apartado a) del
parrafo 1) del presente articulo la nulidad o la suspensién del laudo, el tribunal
al que se pide el reconocimiento o la ejecucién podri, si lo considera procedente,
aplazar su decisién y, a instancia de la parte que pida el reconocimiento o la ejecu-
cién del laudo, podrd también ordenar a la otra parte que dé garantias apropiadas.

El procedimiento enunciado en este pdrrafo tiene por fin establecer un mdximo de requisitos. Asi

pues, no se opondria a la armonizacion pretendida por la Ley Modelo que un Estado mantuviese en

vigencia un procedimiento aun menos oneroso.
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Segunda parte. Nota explicativa de la secretaria de la CNUDMI acerca
de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985,
en su versién enmendada en 2006’

El 21 de junio de 1985, al finalizar su 18.° periodo de sesiones, la Comisién
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI)
aprobd la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional
(llamada en adelante «la Ley Modelo»). La Asamblea General, en su resolucién
40/72, de 11 de diciembre de 1985, recomendé «que todos los Estados examinen
debidamente la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional, teniendo
en cuenta la conveniencia de la uniformidad del derecho procesal arbitral y las
necesidades especificas de la prictica del arbitraje comercial internacional». El
7 julio de 2000, en su 39.° periodo de sesiones, la CNUDMI enmendé la Ley
Modelo (véanse los pérrafos 4, 19, 20, 27, 29 y 53 infra). La Asamblea General,
en su resolucion 61/33, de 4 de diciembre de 2006, recomendé «que todos los
Estados adopten una posicion favorable a la incorporacién al derecho interno
de los articulos revisados de la Ley Modelo, o de la Ley Modelo revisada de la
Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre
Arbitraje Comercial Internacional, cuando aprueben o revisen sus leyes [...]».
La Ley Modelo constituye un fundamento sélido para la armonizacién y el
perfeccionamiento deseados de las leyes nacionales. Regula todas las etapas del
proceso arbitral, desde el acuerdo de arbitraje hasta el reconocimiento y la eje-
cuci6én del laudo arbitral, y refleja un consenso mundial sobre los principios
y aspectos mds importantes de la practica del arbitraje internacional. Resulta
aceptable para Estados de todas las regiones y para los diferentes ordenamien-
tos juridicos o sistemas econémicos del mundo. Desde su aprobaciéon por la
CNUDM]I, la Ley Modelo ha pasado a representar la pauta legislativa interna-
cional aceptada de toda ley moderna de arbitraje, y un ntimero significativo de
paises han promulgado leyes en la materia tomédndola como base.

Se adopté la forma de Ley Modelo como instrumento de armonizacién y
modernizacién dado que consiente a los Estados proceder con flexibilidad a
la preparacién de nuevas leyes de arbitraje. Pese a esa flexibilidad, y con miras
a aumentar las posibilidades de lograr un grado satisfactorio de armonizacién,
se alienta a los Estados a que, al incorporar la Ley Modelo a su derecho interno,
reduzcan las modificaciones al minimo. Cuanto menos se aparten del texto apro-
bado por la CNUDMI, mids perceptible serd la armonizacién que se consiga
en materia arbitral, lo cual acrecentard la confianza de las partes extranjeras,

> La presente nota ha sido preparada por la secretaria de la Comisién de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) con fines exclusivamente informativos, y no es un
comentario oficial sobre la Ley Modelo. En el documento A/CN.9/264 (reproducido en el Anuario de
la CNUDMLI, vol. XVI: 1985, publicacién de las Naciones Unidas, nim. de venta: S.87.V.4) figura un
comentario preparado por la Secretaria sobre un proyecto anterior de la Ley Modelo.

451



CONTRATOS DE COMERCIO INTERNACIONAL

que son las que recurren principalmente al arbitraje internacional, en la fiabili-
dad de la legislacién de arbitraje del Estado promulgante.

La revisién de la Ley Modelo aprobada en 2006 incluye la adicién del articulo
2A, el cual tiene por finalidad facilitar la interpretacion del instrumento por refe-
rencia a principios internacionalmente aceptados y estd encaminado a promover
una comprensién uniforme de sus disposiciones. Otras enmiendas sustantivas
de la Ley Modelo se refieren a la forma del acuerdo de arbitraje y a las medidas
cautelares. La versién de la disposicion del texto original de 1985 sobre la forma
del acuerdo de arbitraje (articulo 7) se inspiraba en el enunciado del parrafo 2)
del articulo II de la Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva York, 1958) (llamada en adelante «la
Convencién de Nueva York»). Se revisé el articulo 7 con objeto de adecuarlo a la
realidad configurada por la evolucién de la prictica en el comercio internacional
y los avances tecnoldgicos. Se consideré necesario revisar ampliamente el articulo
17, debido a que el uso de las medidas cautelares es cada vez mayor en la préctica
del arbitraje comercial internacional. La revisién incluye también un régimen
de aplicacién de las medidas cautelares, debido a que la eficacia de un arbitraje
suele depender de la posibilidad de que ellas prosperen. Las nuevas disposiciones
figuran en un nuevo capitulo de la Ley Modelo relativa a las medidas cautelares
y las 6rdenes preliminares (capitulo IV A).

A. Antecedentes de la Ley Modelo

5.

La Ley Modelo se elaboré para hacer frente a las considerables disparidades entre
las diversas leyes nacionales de arbitraje. La necesidad de perfeccionamiento y
armonizacion se basé en la comprobacién de que las leyes nacionales solian ser
particularmente inadecuadas para regular los casos internacionales.

1. Insuficiencia de las leyes nacionales

6.

Las formas de insuficiencia que se observan en leyes nacionales anticuadas com-
prenden disposiciones que equiparan el proceso arbitral a los litigios ante los
tribunales estatales y normas de cardcter fragmentario que no regulan todas las
cuestiones de derecho sustantivo. Incluso la mayoria de las leyes que, al parecer,
son modernas y completas se elaboraron teniendo presente ante todo, si no exclu-
sivamente, el arbitraje nacional. Aunque este criterio es comprensible por cuanto
atn hoy la gran mayoria de los casos regulados por el derecho arbitral tendrdn un
caracter exclusivamente interno, entrafna desafortunadamente la consecuencia de
que se imponen a los casos internacionales los principios locales tradicionales vy,
con frecuencia, no se satisfacen las necesidades de la préctica moderna.

Es posible que las expectativas de las partes, que se ponen de manifiesto en la elec-
cién de un conjunto de normas de arbitraje o en la celebracién de un acuerdo de
arbitraje «especifico», se vean defraudadas, sobre todo en virtud de disposiciones
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imperativas de la ley aplicable. Las restricciones no previstas ni deseadas impuestas
por las leyes nacionales pueden impedir, por ejemplo, que las partes sometan sus
controversias futuras a arbitraje o nombren libremente los drbitros y que las actua-
ciones arbitrales se sustancien conforme a las normas procesales convenidas y sin
mds intervencién judicial que la necesaria. Otras posibles fuentes de frustracién
son las disposiciones supletorias que pueden imponer requisitos no deseados a las
partes no precavidas que no hayan establecido estipulaciones en otro sentido al
redactar el acuerdo de arbitraje. Incluso la falta de disposiciones legislativas puede
provocar dificultades por el mero hecho de no brindar soluciones para las nume-
rosas cuestiones procesales propias del arbitraje y que no siempre se prevén en el
acuerdo de arbitraje. La finalidad de la Ley Modelo es disminuir el riesgo de esas
posibles frustraciones, dificultades o sorpresas.

2. Disparidad entre las diversas leyes nacionales

8. Los problemas derivados de unas leyes inadecuadas de arbitraje o de la falta de
legislacion especifica que regule el arbitraje se ven agravados por el hecho de que
las leyes nacionales difieren ampliamente. Esta disparidad a menudo es causa
de preocupacién en el arbitraje internacional, donde al menos una parte (y a
menudo las dos) tiene que enfrentarse a disposiciones y procedimientos extran-
jeros con los que no estd familiarizada. En esas circunstancias suele ser costoso,
poco prictico o imposible disponer de informacién completa y precisa acerca de
la ley aplicable al arbitraje.

9. Lainseguridad acerca de la ley local, con el riesgo inherente de frustracién, puede
afectar negativamente no solo al desarrollo del proceso arbitral sino también a
la eleccién del lugar del arbitraje. Es posible que ese clima induzca a una de las
partes a decidir no aceptar un determinado lugar o a negarse a aceptarlo en cir-
cunstancias en que, por razones précticas, convendria escogerlo. Las posibilidades
de eleccién de lugares se verdn ampliadas y la sustanciacién de las actuaciones
arbitrales facilitada si los Estados adoptan la Ley Modelo, que es ficilmente reco-
nocible, responde a las necesidades propias del arbitraje comercial internacional
y proporciona un régimen internacional basado en soluciones aceptables para
partes de Estados con ordenamientos juridicos diferentes.

B. Caracteristicas més destacadas de la Ley Modelo
1. Régimen procesal especial para el arbitraje comercial internacional

10. Los principios y soluciones adoptados en la Ley Modelo tienen por objeto reducir
o eliminar los problemas y dificultades indicados. Como respuesta a las deficiencias
y disparidades de las leyes nacionales, la Ley Modelo establece un régimen juri-
dico especialmente adaptado al arbitraje comercial internacional, que no afecta a
ningtn tratado pertinente en vigor en el Estado que la adopra. Si bien se ha conce-
bido para regir casos de arbitraje comercial internacional, la Ley Modelo contiene
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un repertorio de normas bdsicas que, de por si, no son inadecuadas para regular
casos de arbitraje de otra indole. Asi pues, tal vez los Estados deseen considerar la
posibilidad de hacer extensivo el dmbito de aplicacién de la Ley Modelo a las con-
troversias en el plano interno, como ya lo han hecho varios Estados promulgantes.

a) Ambito sustantivo y territorial de aplicacién

11.

12.

13.

14.

En el articulo 1 se define el dmbito de aplicacién de la Ley Modelo en funcién del
concepto de «arbitraje comercial internacional». La Ley Modelo define como inter-
nacional un arbitraje si «las partes en un acuerdo de arbitraje tienen, al momento de
la celebracién de ese acuerdo, sus establecimientos en Estados diferentes» (parrafo
3) del articulo 1). La inmensa mayoria de las situaciones que suelen considerarse
internacionales responden a ese criterio. Ademds, en el mismo articulo se amplia
el concepto de internacionalidad a fin de que la Ley Modelo regule también los
supuestos en que el lugar del arbitraje, el lugar del cumplimiento del contrato, o
el lugar del objeto del litigio estén situados fuera del Estado en el que las partes
tengan sus establecimientos, o los casos en que las partes hayan convenido expre-
samente en que la cuestién objeto del acuerdo de arbitraje se refiere a mds de un
Estado. En el articulo 1 se reconoce pues a las partes amplia libertad para someter
un litigio al régimen juridico establecido conforme a la Ley Modelo.

La Ley Modelo no contiene ninguna definicién estricta de lo que se entiende
por el término «comercial». En la nota al pdrrafo 1) del articulo 1 se sefala que
debe dérsele «una interpretacién amplia» y se enumeran varios ejemplos de rela-
ciones, que podrian describirse como de indole comercial «contractuales o no».
La finalidad de esa nota es soslayar toda dificultad técnica que pudiere surgir, por
ejemplo, al determinar las operaciones que deberian regirse por un determinado
texto de derecho mercantil que exista en algin ordenamiento juridico.

Otro aspecto de la aplicabilidad es el relativo al dmbito territorial de aplicacién.
El principio enunciado en el pdrrafo 2) del articulo 1 es que una vez que la Ley
Modelo entre en vigor en un Estado determinado, se aplicard Gnicamente si el
lugar del arbitraje se encuentra en el territorio de ese Estado. Sin embargo, en ese
mismo pdrrafo se prevén excepciones importantes a ese principio al establecerse
que se aplicardn ciertos articulos independientemente de que el lugar del arbi-
traje esté en el Estado promulgante o en otro Estado (o, segtin el caso, aun antes
de que se determine el lugar del arbitraje). Esos articulos son: el 8 (parrafo 1) y el
9, que tratan del reconocimiento del acuerdo de arbitraje, incluida su compatibi-
lidad con las medidas cautelares; el 17 J, relativo a las medidas cautelares dictadas
por el tribunal estatal; los 17 Hy 17 1, relativos al reconocimiento y la ejecucién
de las medidas cautelares dictadas por un tribunal arbitral, y los articulos 35 y 36,
sobre el reconocimiento y la ejecucién del laudo arbitral.

El criterio territorial, que rige la mayoria de las disposiciones de la Ley Modelo, se
adopté en aras de la certidumbre y habida cuenta de las siguientes circunstancias.
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En la mayoria de los ordenamientos se utiliza el criterio exclusivo del lugar del
arbitraje para determinar la aplicabilidad de la legislacién interna y se ha obser-
vado que, cuando las partes tienen derecho a elegir el derecho procesal de un
Estado que no sea el del lugar del arbitraje, rara vez lo ejercitan. Cabe subrayar
al respecto que, por la amplia libertad de que gozan las partes en virtud de la Ley
Modelo para formular las normas de las actuaciones arbitrales, la aplicacién de
la Ley Modelo hace ain menos necesario que elijan una ley «extranjera». Ade-
més de servir para determinar el derecho que regird las actuaciones arbitrales, el
criterio territorial reviste considerable importancia practica en lo que respecta a
los articulos 11, 13, 14, 16, 27 y 34, por los que se encomienda a los tribunales
estatales del Estado respectivo funciones de asistencia y supervisién del arbitraje.
Cabe observar que el criterio territorial que las partes puedan invocar legitima-
mente para determinar el lugar del arbitraje no restringe la capacidad del tribunal
arbitral para reunirse en cualquier lugar que estime adecuado a fin de sustanciar
las actuaciones arbitrales, conforme a lo dispuesto en el pérrafo 2) del articulo 20.

b) Delimitacién de la asistencia y supervisién judiciales

15.

16.

17.

Como lo demuestran recientes modificaciones de las leyes de arbitraje, existe
una tendencia a limitar la intervencién judicial en el arbitraje comercial inter-
nacional. Esa tendencia se justifica porque las partes en un acuerdo de arbitraje
adoptan deliberadamente la decisién de excluir la competencia judicial y prefie-
ren la conveniencia préctica y la irrevocabilidad del proceso arbitral.

Con este espiritu, la Ley Modelo prevé la intervencién de los tribunales en los
casos que se indican a continuacién. Un primer grupo comprende las cuestiones
relacionadas con el nombramiento, la recusacién y la terminacién del mandato
de un drbitro (articulos 11, 13 y 14), la competencia del tribunal arbitral (articulo
16) y la nulidad del laudo arbitral (articulo 34). Estos casos se enumeran en el
articulo 6 como funciones que deben encomendarse, en aras de la centralizacién,
especializacion y eficacia de las actuaciones, a un tribunal judicial especialmente
designado o, en lo que respecta a los articulos 11, 13 y 14, posiblemente a otra
autoridad (por ejemplo, una institucién arbitral o una cdmara de comercio). Un
segundo grupo comprende cuestiones como la asistencia de los tribunales esta-
tales para la prictica de pruebas (articulo 27), el reconocimiento del acuerdo de
arbitraje, incluida su compatibilidad con las medidas cautelares ordenadas por
un tribunal estatal (articulos 8 y 9), las medidas cautelares dictadas por el tribu-
nal estatal (articulo 17 J) y el reconocimiento y ejecucién de medidas cautelares
(articulos 17 Hy 17 I) y de laudos (articulos 35 y 36).

Fuera de los casos previstos en esos dos grupos, «en los asuntos que se rijan por
la presente Ley, no intervendrd ningdn tribunal». En el articulo 5 se garantiza
pues que en el texto legislativo por el que se incorpore la Ley Modelo al derecho
interno se enumerardn todos los casos en que un tribunal podrd intervenir,
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excepto en los asuntos que no se rijan por ella (por ejemplo, la acumulacién de
actuaciones arbitrales, la relacién contractual entre drbitros y partes o institucio-
nes arbitrales, o la fijacién de costas y honorarios, incluidos los depésitos). La
proteccion del proceso arbitral contra toda injerencia imprevisible o perjudicial
de un tribunal judicial es un elemento fundamental para las partes que elijan la
via arbitral (en particular, las partes extranjeras).

2. Acuerdo de arbitraje

18. El capitulo II de la Ley Modelo trata del acuerdo de arbitraje, incluido su reco-
nocimiento por los tribunales judiciales.

a) Definicién y forma del acuerdo de arbitraje

19. La version original de 1985 de la disposicién relativa a la definicién y forma
del acuerdo de arbitraje (articulo 7) sigue de cerca el enunciado del pérrafo 2)
del articulo II de la Convencién de Nueva York, en el que exige que el acuerdo
conste por escrito. Si las partes han convenido en someter su litigio a arbitraje
habiendo concertado el acuerdo correspondiente sin observancia del requisito
de forma, cualquier parte podrd invocar esa deficiencia para oponer una excep-
cién de incompetencia del tribunal arbitral. Los profesionales del arbitraje han
sefnalado que, en varias situaciones, la elaboracién de un documento por escrito
resulta imposible o poco prictica. En los casos en que la voluntad de las partes
para someterse a arbitraje no constituye un problema, deberfa reconocerse la
validez del acuerdo de arbitraje. Por ese motivo, y con miras a ajustar mejor
su contenido a las pricticas contractuales internacionales, se revisé en 2006 el
articulo 7. En ese momento, la Comisién aprobé dos opciones, que reflejan dos
formas distintas de abordar la cuestién de la definicién y forma del acuerdo.
La primera opcién mantiene la estructura detallada del texto original de 1985.
En ella se confirma la validez y eficacia de un compromiso por el que las partes
deciden someter a arbitraje una controversia existente («compromis») o futura
(«clause compromissoire»). Conforme a la Convencién de Nueva York se exige
que el acuerdo de arbitraje conste por escrito, pero se amplia el sentido tradi-
cional de ese concepto al equiparar la forma escrita con todo otro medio «que
deje constancia de su contenido en cualquier forma». El acuerdo de arbitraje
podré concertarse en cualquier forma (incluso verbalmente), a condicién de que
se deje constancia de su contenido. La importancia de esa disposicién radica
en que ya no se exige la firma de las partes ni un intercambio de comunicacio-
nes entre ellas. Se ha modernizado el enunciado al utilizar vocabulario alusivo
a la utilizacién del comercio electrénico, que se ha inspirado en la Ley Modelo
de la CNUDMI sobre Comercio Electrénico de 1996 y la Convencién de las
Naciones Unidas sobre la Utilizacién de las Comunicaciones Electrénicas en los
Contratos Internacionales de 2005. La disposicién abarca la situaciéon en que hay
«un intercambio de escritos de demanda y contestacién en los que la existencia
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de un acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por otra». En ella se
prevé también que «la referencia hecha en un contrato a un documento» (por
ejemplo, uno en el que consten las condiciones generales) «que contenga una
cldusula compromisoria constituye un acuerdo de arbitraje por escrito, siempre
que dicha referencia implique que esa cldusula forma parte del contrato». De ese
modo se aclara que es posible remitirse al derecho de los contratos aplicable para
determinar el grado de consentimiento necesario para que una parte quede obli-
gada por un acuerdo de arbitraje que supuestamente consta en un documento al
que se «hace referencia». En la segunda opcidn del articulo 7 se define el acuerdo
de arbitraje de una manera que omite todo requisito de forma. La Comisién
no expres6 preferencia por ninguna de las opciones. Los Estados promulgantes
podrén examinarlas y escoger una u otra segin convenga a sus necesidades con-
cretas, y por referencia al contexto juridico en que se promulgue la Ley Modelo,
inclusive los principios generales del derecho de los contratos de cada Estado
promulgante. La finalidad de ambas opciones es garantizar el reconocimiento de
la validez del acuerdo de arbitraje al amparo de la Convencién de Nueva York.
A ese respecto, la Comisién también aprobd en su 39.° periodo de sesiones,
celebrado en 2006, una recomendacién relativa a la interpretacién del pdrrafo
2) del articulo II y del pérrafo 1) del articulo VII de la Convencién de Nueva
York, (A/61/17, anexo I1)°. En su resolucién 61/33, de 4 de diciembre de 2006,
la Asamblea General senalé que «con respecto a la modernizacién de los articulos
de la Ley Modelo, la promocién de una interpretacién y aplicacién uniformes
de la Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras, hecha en Nueva York el 10 de junio de 1958, es especial-
mente oportuna». La recomendacién se formuld en vista del uso cada vez miés
extendido del comercio electrénico, y de la promulgacién de leyes nacionales, asi
como de la jurisprudencia en la materia, que son mds favorables que la Conven-
cién de Nueva York en lo tocante al requisito de forma al que han de ajustarse
el acuerdo de arbitraje, las actuaciones arbitrales y la ejecucién de laudos. En la
recomendacidn se insta a los Estados a que apliquen el parrafo 2) del articulo
IT de la Convencién de Nueva York «reconociendo que las circunstancias que
describe no son exhaustivas» y se los alienta a adoptar el articulo 7 revisado de
la Ley Modelo. En las dos opciones de este articulo se establece un régimen para
el reconocimiento y la ejecucion de las sentencias arbitrales mds favorable que el
previsto en la Convencién de Nueva York. En virtud de la «la disposicién rela-
tiva a la ley mds favorable» enunciada en el parrafo 1) del articulo VII de dicho
instrumento, en la recomendacién se aclara que deberfa permitirse «a toda parte
interesada acogerse a los derechos que puedan corresponderle, en virtud de las
leyes o los tratados del pais donde se invoque el acuerdo de arbitraje, para obte-
ner el reconocimiento de la validez de ese acuerdo de arbitraje».

S El texto se reproduce en la tercera parte infra.
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b) El acuerdo de arbitraje y los tribunales

21.

22.

Los articulos 8 y 9 se refieren a dos aspectos importantes de la compleja cuestién
de la relacién entre el acuerdo de arbitraje y el recurso a los tribunales. Con arre-
glo al pdrrafo 1) del articulo 8 de la Ley Modelo, que se inspira en el texto del
parrafo 3) del articulo II de la Convencién de Nueva York, el tribunal judicial
remitird a las partes al arbitraje si se le presenta una reclamacién sobre un asunto
que sea objeto de un acuerdo de arbitraje, a menos que se compruebe que tal
acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecucién imposible. La remisién depende de una
solicitud que cualquiera de las partes puede formular a mds tardar en el momento
de presentar el primer escrito sobre el fondo del litigio. Por su naturaleza, esta
disposicién, en caso de ser adoptada por un Estado que incorpore la Ley Modelo
a su derecho interno, solo obliga a los tribunales de ese Estado. Sin embargo,
como el articulo 8 no se limita en su dmbito de aplicacién a los acuerdos que pre-
vén el arbitraje en dicho Estado facilita el reconocimiento y la eficacia universales
de los acuerdos de arbitraje comercial internacional.

En el articulo 9 se enuncia el principio de que ninguna medida cautelar que
dicten los tribunales judiciales en virtud de su derecho procesal (por ejemplo,
embargos previos al laudo) serd incompatible con un acuerdo de arbitraje. Esta
disposicién se destina en dltima instancia, a los tribunales de cualquier Estado,
en cuanto establece la compatibilidad del acuerdo de arbitraje con toda medida
cautelar que se conceda, independientemente del lugar del arbitraje. Donde-
quiera que se pueda hacer una solicitud de medidas cautelares a un tribunal, no
podrd invocarse, en virtud de la Ley Modelo, como una excepcién con respecto
a la existencia o eficacia del acuerdo de arbitraje.

3. Composicién del tribunal arbitral

23.

24.

El capitulo III contiene varias disposiciones detalladas sobre el nombramiento,
la recusacidn, la terminacién del mandato y la sustitucién de un drbitro. El capi-
tulo refleja el criterio adoptado en la Ley Modelo para eliminar las dificultades
que resultan de leyes o normas inadecuadas o fragmentarias. En primer lugar, el
criterio reconoce la libertad de las partes para determinar, haciendo referencia
a un conjunto de normas de arbitraje o mediante un acuerdo especial, el pro-
cedimiento que se seguird, respetando los requisitos fundamentales de equidad
y justicia. En segundo lugar, si las partes no han hecho uso de esa libertad para
establecer normas de procedimiento o no han resuelto una cuestién determinada,
la Ley Modelo asegura, mediante una serie de normas supletorias, que el arbitraje
pueda comenzar y proceder con eficacia hasta que se dirima la controversia.

Si en virtud de algiin procedimiento convenido por las partes o fundado en las
normas supletorias de la Ley Modelo se plantean dificultades en el proceso de
nombramiento, recusacion o terminacién del mandato de un 4rbitro, los articulos
11, 13 y 14 prevén la asistencia de los tribunales estatales o de otras autoridades
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competentes que designe el Estado promulgante. Habida cuenta de la urgencia
de los asuntos relacionados con la composicién del tribunal arbitral o con su
capacidad de funcionamiento, y a fin de reducir el riesgo y las consecuencias
de cualquier tictica dilatoria, se fijan plazos breves para recurrir a los tribunales
estatales o a otras autoridades competentes y se dispone la inapelabilidad de las
decisiones que se dicten.

4. Competencia del tribunal arbitral

a) Facultad para decidir acerca de su competencia

25.

26.

El pdrrafo 1) del articulo 16 adopta los dos importantes principios (atin no
reconocidos generalmente) de «Kompetenz-Kompetenz» y de la separabilidad o
autonomia de la cldusula compromisoria. El primero implica que el tribunal
arbitral podrd decidir independientemente acerca de su propia competencia,
incluso sobre toda excepcién que se haya opuesto contra la existencia o a la
validez del acuerdo de arbitraje, sin tener que recurrir a un tribunal estatal. La
separabilidad de la cldusula compromisoria supone que esta debe considerarse
un acuerdo independiente de las demds condiciones del contrato. Por ende, toda
decisién del tribunal arbitral por la que se disponga que el contrato es nulo no
comportard de pleno derecho la nulidad de la cliusula compromisoria. Las dis-
posiciones detalladas contenidas en el pdrrafo 2) requieren que las excepciones
relacionadas con la competencia de los drbitros se opongan lo antes posible.

La competencia del tribunal arbitral para decidir acerca de su competencia (esto
es, sobre el fundamento, contenido y alcance de su mandato y atribuciones)
estd, por supuesto, sometida a supervisién judicial. Si el tribunal arbitral, como
cuestidn previa, se declara competente, el pdrrafo 3) del articulo 16 prevé la
supervisién judicial inmediata a fin de evitar toda pérdida innecesaria de tiempo
y recursos. No obstante, se afiaden tres salvaguardias procesales para reducir el
riesgo y los efectos de las técticas dilatorias: un plazo breve para recurrir al tri-
bunal estatal (30 dias), la inapelabilidad de la resolucién de este tribunal, y la
facultad discrecional del tribunal arbitral de proseguir las actuaciones y dictar un
laudo mientras esté pendiente la cuestién ante el tribunal estatal. En los casos en
que el tribunal arbitral se pronuncie sobre su competencia al dictar el laudo sobre
el fondo del litigio, podrd solicitarse la revisién judicial de su competencia en el
marco del procedimiento de nulidad, previsto en el articulo 34, o del procedi-
miento de ejecucién, previsto en el articulo 36.

b) Facultad de otorgar medidas cautelares y 6rdenes preliminares

27.

La Comisién aprobé en 2006 el capitulo IV A, relativo a las medidas cautelares y
las 6rdenes preliminares, que sustituye al articulo 17 del texto original de la Ley
Modelo de 1985. Enlaseccion 1 se define de forma genérica el concepto de medida
cautelar y se establecen las condiciones en que podrdn otorgarse las medidas.
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Una innovacién importante es la introduccién (en la seccién 4) de un régimen
de reconocimiento y ejecucidon de medidas cautelares, que se inspira, como cabia
esperar, en el que regula el reconocimiento y la ejecucién de los laudos en los
articulos 35 y 36 de la Ley Modelo.

La seccién 2 del capitulo IV A regula la solicitud de una orden preliminar y las
condiciones para su otorgamiento. Mediante una orden preliminar puede mante-
nerse el statu quo en espera de que el tribunal arbitral dicte una medida cautelar,
con arreglo a la cual se aprobard o modificard dicha orden. En el pdrrafo 1) del
articulo 17 B se dispone que «toda parte, sin dar aviso a ninguna otra parte, podrd
solicitar una medida cautelar y pedir una orden preliminar del tribunal arbitral
por la que se ordene a alguna parte que no frustre la finalidad de la medida cau-
telar solicitada». En el parrafo 2) del articulo 17 B se faculta a un tribunal arbitral
para emitir una orden preliminar siempre «que considere que la notificacién pre-
via de la solicitud de una medida cautelar a la parte contra la cual esa medida vaya
dirigida entrafa el riesgo de que se frustre la medida solicitada». En el articulo
17 C se enuncian disposiciones concebidas cuidadosamente para salvaguardar los
derechos de la parte contra la que se dicte una orden preliminar, como la obliga-
cién del tribunal de notificar sin dilacién esa solicitud de una orden preliminar y
la propia orden, en caso de otorgarse, y de dar la oportunidad a esa parte de hacer
valer sus derechos «a la mayor brevedad posible». En todo caso, una orden preli-
minar tiene una validez de veinte dias como mdximo y, aun cuando es vinculante
para las partes, no es de por si objeto de ejecucién judicial ni constituye un laudo.
La expresién «orden preliminar» se utiliza para subrayar su alcance limitado.

La seccién 3 contiene normas aplicables tanto a las 6rdenes preliminares como a
las medidas cautelares.

La seccién 5 incluye el articulo 17 ], relativo a las medidas cautelares dictadas
por el tribunal en apoyo del arbitraje, que dispone que «el tribunal gozard de
la misma competencia para dictar medidas cautelares al servicio de actuacio-
nes arbitrales, con independencia de que estas se sustancien o no en el pais de
su jurisdiccidn, que la que disfruta al servicio de actuaciones judiciales». Este
articulo se agregé en 2006 para no dejar lugar a dudas en cuanto a que la existen-
cia de un acuerdo de arbitraje no menoscaba las facultades del tribunal judicial
competente para dictar medidas cautelares y a que toda parte en un determinado
acuerdo de arbitraje es libre de solicitar al tribunal su otorgamiento.

5. Sustanciacién de las actuaciones arbitrales

31.

El capitulo V proporciona el marco juridico para una sustanciacién equitativa
y eficaz de las actuaciones arbitrales. El articulo 18, que establece los requisitos
fundamentales de justicia procesal, y el articulo 19, que enuncia los derechos y
atribuciones para determinar las normas de procedimiento, expresan los princi-
pios bdsicos que inspiran las actuaciones arbitrales que se rigen por la Ley Modelo.
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a) Derechos procesales fundamentales de las partes

32.

33.

El articulo 18 consagra los principios bdsicos de que debera tratarse a las partes con
igualdad y darse a cada una de ellas plena oportunidad para hacer valer sus derechos.
Varias disposiciones ilustran esos principios. Por ejemplo, el prrafo 1) del articulo
24 establece que, salvo que las partes hayan acordado que no se celebren audiencias
para la presentacién de pruebas o para alegatos orales, el tribunal arbitral celebrard
dichas audiencias en la fase apropiada de las actuaciones, a peticién de una de las
partes. Cabe sefalar que el pérrafo 1) del articulo 24 solo se refiere al derecho general
de una parte a que se celebren audiencias (como una opcidn a la sustanciacion de las
actuaciones sobre la base de documentos y demds pruebas) y no contempla aspectos
procesales tales como la duracién, el nimero o el momento de las audiencias.

Otro ejemplo de dichos principios bésicos guarda relacién con las pruebas pre-
sentadas por un perito nombrado por el tribunal arbitral. En virtud del parrafo
2) del articulo 26, el perito, después de la presentacién de su dictamen escrito u
oral, deberd participar en una audiencia en la que las partes tendrdn oportunidad
de hacerle preguntas y de presentar peritos para que informen sobre los puntos
controvertidos, si asi lo solicita una de las partes o lo considera necesario el tribunal
arbitral. Otra disposicion destinada a garantizar la equidad, objetividad e impar-
cialidad es el pdrrafo 3) del articulo 24, que prevé que de todas las declaraciones,
documentos o demds informacién que una de las partes suministre al tribunal arbi-
tral se dard traslado a la otra parte, y que deberdn ponerse a disposicién de ambas
partes los peritajes o los documentos probatorios en los que el tribunal arbitral
pueda basarse al adoptar su decisién. A fin de que las partes puedan presentarse en
las audiencias o en cualquier reunién del tribunal arbitral para fines de inspeccién,
su celebracidn se les notificard con suficiente antelacién (pérrafo 2) del articulo 24).

b) Determinaci6n del procedimiento

34.

35.

El articulo 19 reconoce a las partes la libertad para convenir el procedimiento
que ha de seguir el tribunal arbitral en sus actuaciones, con sujecién a algu-
nas disposiciones imperativas al respecto, y faculta al tribunal arbitral, a falta de
acuerdo entre las partes, a dirigir el arbitraje del modo que considere apropiado.
La facultad conferida al tribunal arbitral incluye atribuciones para determinar la
admisibilidad, la pertinencia y el valor de las pruebas.

La autonomia de las partes para determinar las normas de procedimiento reviste
especial importancia en los casos internacionales, pues permite a las partes selec-
cionar o adaptar las normas segtin sus deseos y necesidades concretos, sin verse
obstaculizadas por los conceptos tradicionales, y posiblemente contradictorios,
del derecho interno aplicable y sin el riesgo mencionado mds arriba de frustracién
o sorpresa (véanse los parrafos 7 y 9 supra). La facultad discrecional supletoria
del tribunal arbitral es igualmente importante pues permite que este sustancie las
actuaciones segtin las caracteristicas especiales de cada caso, sin las limitaciones
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impuestas por la legislacién interna que suele aplicarse, incluso la que rige la
préctica de la prueba. Ademds proporciona la base para dar muestras de inicia-
tiva a fin de solucionar toda cuestién procesal no contemplada en el acuerdo de
arbitraje ni en la Ley Modelo.

36. Ademds de las disposiciones generales del articulo 19, en otras disposiciones

de la Ley Modelo se reconoce la autonomia de las partes y, a falta de acuerdo
entre ellas, se faculta al tribunal arbitral para decidir sobre determinados asuntos.
El articulo 20, relativo al lugar del arbitraje, y el articulo 22, relativo al idioma
de las actuaciones, son disposiciones de esa indole que revisten una importancia
practica especial en los litigios internacionales.

¢) Rebeldia de una de las partes

37.

38.

Las actuaciones arbitrales pueden continuar en ausencia de una de las partes con
tal de que se hayan hecho las notificaciones debidas. Esto se aplica, sobre todo,
cuando el demandado no presenta su contestacién (apartado b) del articulo 25).
El tribunal arbitral también puede continuar las actuaciones cuando una de
las partes no comparezca a una audiencia o no presente pruebas documentales
sin invocar causa suficiente (apartado ¢) del articulo 25). En cambio cuando el
demandante no presenta su demanda, el tribunal arbitral debe dar por termina-
das las actuaciones (apartado a) del articulo 25).

Revisten considerable importancia practica las disposiciones que facultan al tribu-
nal arbitral para desempenar sus funciones incluso si una de las partes no participa.
Como lo demuestra la experiencia, es bastante frecuente que una de las partes
tenga escaso interés en cooperar o en agilizar las actuaciones. Asi pues, esas dispo-
siciones brindan al arbitraje comercial internacional la eficacia necesaria, dentro
de los limites que imponen los requisitos fundamentales de justicia procesal.

6. Pronunciamiento del laudo y terminacién de las actuaciones

a) Normas aplicables al fondo del litigio

39.

El articulo 28 trata de los aspectos del arbitraje relativos al derecho sustantivo. A
tenor del pdrrafo 1), el tribunal arbitral decide el litigio de conformidad con las
normas de derecho elegidas por las partes. Esta disposicion es importante por
dos razones; en primer lugar, atribuye a las partes la facultad de elegir el derecho
sustantivo aplicable, lo que es importante si la legislacién nacional no reconoce
clara o plenamente esa facultad. Ademds, al hacer referencia a la eleccién de las
«normas de derecho» y no a la ley», la Ley Modelo brinda a las partes una gama
de opciones mds amplia en lo tocante a la indicacién de la ley aplicable al fondo
del litigio. Por ejemplo, podrdn elegir de comtn acuerdo por normas de derecho
elaboradas por un organismo internacional pero no incorporadas atin a ningin
ordenamiento juridico nacional. Las partes también podrdn determinar directa-
mente que el derecho sustantivo que ha de regir el arbitraje sea un instrumento
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como la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias, sin necesidad de remitirse a la legislacién interna
de ningtn Estado parte en esa Convencidn. Las atribuciones del tribunal arbitral,
por otra parte, se ajustan a pautas mds tradicionales. Cuando las partes no hayan
indicado la ley aplicable, el tribunal arbitral aplicard la ley (es decir la ley nacio-
nal), que determinen las normas de conflicto de leyes que estime aplicables.
Conforme al pérrafo 3) del articulo 28, las partes pueden autorizar al tribunal
arbitral a que decida el litigio ex aequo et bono o como amigable componedor.
Por el momento este tipo de arbitraje (en el cual el tribunal arbitral dirime el
litigio funddndose en principios que estime equitativos, sin tener que remitirse
a un régimen juridico determinado) no se conoce ni aplica en todos los orde-
namientos. Tampoco se trata de regularlo en la Ley Modelo; solo se lo incluye
para senalar a las partes la conveniencia de circunscribir su alcance en el acuerdo
de arbitraje y de otorgar atribuciones precisas al respecto al tribunal arbitral. No
obstante, en el pdrrafo 4) se aclara que, en todos los casos en que el litigio guarde
relacién con un contrato (incluido el arbitraje ex aequo et bono), el tribunal
arbitral decidird con arreglo a las estipulaciones contractuales y tendrd en cuenta
los usos mercantiles aplicables al caso.

b) Pronunciamiento del laudo y otras decisiones

41.

42.

43,

En sus normas sobre el pronunciamiento del laudo (articulos 29 a 31), la Ley
Modelo se centra en el supuesto de que el tribunal arbitral esté integrado por més
de un drbitro. Se establece al respecto que todo laudo o decisién de otra indole
se adoptard por mayoria de votos de todos los drbitros, salvo las cuestiones de
procedimiento, sobre las que podré decidir el drbitro presidente. El principio de
la mayoria se aplica también a la firma del laudo, siempre que se deje constancia
de los motivos de la falta de una o mds firmas.

El pérrafo 3) del articulo 31 establece que constard en el laudo el lugar del arbi-
traje, y que el laudo se considerard dictado en ese lugar. La finalidad de esta
disposicién es subrayar que el pronunciamiento definitivo del laudo constituye
un acto jurl’dico, que en la practica no tiene por qué consistir en un Unico acto.
Por la misma razén que no es menester que las actuaciones arbitrales se sustan-
cien en el lugar escogido como «lugar del arbitraje», en el pronunciamiento de
un laudo pueden mediar también deliberaciones celebradas en varios lugares,
conversaciones telefénicas o por correspondencia. Ademds, no es necesario que
los drbitros concurran en persona a un mismo lugar para firmar el laudo.

El laudo arbitral debe dictarse por escrito con indicacién de su fecha. Debe tam-
bién ser motivado, a menos que las partes hayan convenido en otra cosa o que
se trate de un laudo pronunciado en los «términos convenidos» por las partes
(es decir, de un laudo que haga constar la transaccién a que hayan llegado estas).
Cabe anadir que la Ley Modelo no exige ni prohibe los «votos reservados».
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7. Impugnacién del laudo

44. Los recursos de impugnacién del laudo a disposicién de las partes difieren
ampliamente de un ordenamiento a otro, y esta disparidad dificulta sobremanera
la armonizacién de la legislacién de arbitraje internacional. Algunos reglamentos
de arbitraje obsoletos, al establecer regimenes paralelos aplicables a la impugna-
cién tanto de un laudo como de una decisién judicial, prevén diversos recursos
con plazos distintos (y, por lo general, largos) para interponerlos y con extensas
listas de motivos para ejercitarlos. Esa situacién (preocupante para quienes inter-
vienen en el arbitraje comercial internacional) se ha mejorado en alto grado en la
Ley Modelo, ya que en ella se enuncian motivos uniformes de impugnacién del
laudo y plazos bien delimitados para ejercitar el recurso.

a) La peticién de nulidad como tinico recurso

45. La primera medida para mejorar el estado de cosas descrito consiste en admitir
solamente un tipo de recurso, con exclusion de cualquier otro previsto en una
ley procesal del Estado de que se trate. El pérrafo 1) del articulo 34 dispone que
contra un laudo solo podrd recurrirse mediante una peticién de nulidad, que
debe formularse dentro de los tres meses siguientes a la fecha de recepcién del
laudo (pérrafo 3) del articulo 34). Al regularse el «recurso» (es decir, el acto de
una parte para «impugnar» activamente el laudo, en el articulo 34 no impide
que una de las partes trate de obtener el control judicial por via de excepcién
en el procedimiento de ejecucién (articulos 35 y 36). El articulo 34 concierne
Unicamente a una accién ante un tribunal judicial (es decir, ante un 6rgano del
poder judicial de un Estado). Con todo, nada impide que las partes recurran a
un tribunal arbitral de segunda instancia si han previsto de comun acuerdo esa
posibilidad (como es frecuente en el comercio de ciertos productos bésicos).

b) Motivos de nulidad

46. Otra mejora introducida por la Ley Modelo es que enumera en forma exhaus-
tiva los motivos por los que un laudo podrd declararse nulo. La enumeracién
coincide esencialmente con la del pdrrafo 1) del articulo 36, tomada del articulo
V de la Convencién de Nueva York. Los motivos enunciados en el pdrrafo 2)
del articulo 34 se dividen en dos categorias. Los que han de ser probados por la
parte que interpone la peticién son los siguientes: que las partes estén afectadas
por alguna incapacidad para celebrar el acuerdo de arbitraje o; que este acuerdo
no sea vélido; que una de las partes no haya sido debidamente notificada de la
designacién de un drbitro o de las actuaciones arbitrales o que una parte no haya
podido hacer valer sus derechos; que el laudo se refiera a cuestiones no sometidas
al arbitraje; que la composicién del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral
no se hayan ajustado al acuerdo entre las partes, o a falta de tal acuerdo, a la Ley
Modelo. Los motivos que un tribunal podr4 invocar de oficio son los siguientes:
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que el objeto de la controversia no sea susceptible de arbitraje o que el laudo sea
contrario al orden publico (por lo que ha de entenderse desviaciones graves de
los principios fundamentales de justicia procesal).

El paralelismo entre los motivos de nulidad de un laudo en virtud de la Ley Modelo
y los motivos de denegacién del reconocimiento y ejecucién de una sentencia arbi-
tral previstos en el articulo V de la Convencién de Nueva York recuerda el existente
a ese respecto entre este ultimo instrumento y la Convencién Europea sobre Arbi-
traje Comercial Internacional (Ginebra, 1961). A tenor del articulo IX de esta
Convencidn, la decisién de un tribunal extranjero de anular un laudo por algin
motivo distinto de los establecidos en el articulo V de la Convencién de Nueva
York no constituye una causa para denegar su ¢jecucién. La Ley Modelo lleva ese
principio algo mds lejos y limita directamente los motivos de nulidad.

Aunque los motivos para declarar la nulidad de un laudo enunciados en el parrafo
2) del articulo 34 son casi idénticos a los que pueden invocarse para denegar su
reconocimiento o ejecucién con arreglo al parrafo 1) del articulo 36, cabe senalar
una diferencia de orden préctico. En virtud del pdrrafo 2) del articulo 34 una
peticion de nulidad podrd interponerse tinicamente ante un tribunal del Estado
en que se haya dictado el laudo; la ejecucién de un laudo, en cambio, podrd
pedirse a un tribunal de cualquier Estado. Ello explica que los motivos relacio-
nados con el orden publico y con el hecho de que el objeto de la controversia no
sea susceptible de arbitraje puedan diferir en cuanto al fondo en funcién de la ley
que el tribunal aplique (sea la del Estado en el que se declare la nulidad o la del
Estado en que se ejecute el laudo).

8. Reconocimiento y ejecucién de los laudos

49.

El octavo y dltimo capitulo de la Ley Modelo se refiere al reconocimiento y a
la ejecucién de los laudos. Sus disposiciones reflejan la importante decision de
rango normativo de que las mismas normas regirdn todos los laudos arbitrales,
con independencia de que se hayan dictado en el pais de su ejecucion o en otro
Estado, y que tales normas deberdn seguir de cerca las enunciadas en la Conven-
cién de Nueva York.

a) Promocién de un tratamiento uniforme de todos los laudos independientemente
del pais en que sean dictados

50.

Al tratar los laudos dictados en el arbitraje comercial internacional de manera
uniforme, cualquiera que sea el pais en que se hayan dictado, la Ley Modelo
hace una distincién entre laudos «internacionales» y los «no internacionales»,
en sustitucién de la tradicional diferenciacién entre laudos «extranjeros» y
«nacionales». Esta nueva orientacién se basa en motivos de fondo, y no en las
fronteras territoriales, que resultan inadecuadas por la poca importancia que el
lugar del arbitraje reviste en los casos internacionales. A menudo se elige el lugar
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del arbitraje por razones de conveniencia de las partes y es posible que la con-
troversia tenga escasa o ninguna relacién con el Estado en que se substancien las
actuaciones conforme a la ley. En consecuencia, el reconocimiento y la ejecu-
cién de los laudos «internacionales», sean «extranjeros» o «nacionales», deberfan
regirse por las mismas disposiciones.

51. Al estipular normas sobre el reconocimiento y la ejecucién que siguen el modelo

de las disposiciones pertinentes de la Convencién de Nueva York, la Ley Modelo
complementa el régimen de reconocimiento y ejecucién creado por esa exitosa
Convencién sin entrar en conflicto con él.

b) Requisitos procesales del reconocimiento y de la ejecucién

52.

53.

En virtud del pdrrafo 1) del articulo 35, todo laudo arbitral, cualquiera sea el pais
en que se haya dictado, serd reconocido como vinculante y podrd ejecutarse, en
conformidad con las disposiciones del pérrafo 2) del articulo 35 y del articulo
36 (que establece los motivos para denegar el reconocimiento o la ejecucion).
Habida cuenta de la escasa importancia del lugar del arbitraje en los casos inter-
nacionales y con el deseo de superar las restricciones territoriales, no se incluye la
reciprocidad como requisito para el reconocimiento y la ejecucién.

En la Ley Modelo no se fijan los detalles procesales para el reconocimiento y la
ejecucion de un laudo, aspecto que determinen las leyes y practicas procesales
de cada pais. La Ley Modelo simplemente establece ciertas condiciones que han
de cumplirse para obtener la ejecucién con arreglo al pdrrafo 2) del articulo 35.
Este pdrrafo se revis en 2006 para liberalizar los requisitos formales y reflejar
la enmienda introducida en el articulo 7, relativo a la forma del acuerdo de
arbitraje. Seguin el texto actual del pérrafo 2) del articulo 35, ya no es necesario
presentar una copia certificada del acuerdo de arbitraje.

¢) Motivos para denegar el reconocimiento o la ejecucién

54. Aun cuando los motivos por los que podrd denegarse el reconocimiento o la

ejecucién en virtud de la Ley Modelo son idénticos a los del articulo V de la
Convencién de Nueva York, los enunciados en la Ley Modelo son relevantes no
solo para los laudos extranjeros, sino también para todos los laudos que se dicten
en el dmbito de aplicacidon del texto legislativo por el que se haya incorporado
la Ley Modelo al derecho interno. En general se estimé conveniente adoptar, en
aras de la armonfa, el mismo criterio y terminologfa de esta importante Conven-
cién. Sin embargo, se modificé el primer motivo de la lista de la Convencién
(conforme al cual podrd denegarse el reconocimiento o la ejecucién si «las partes
en el acuerdo. . . [de arbitraje] estaban sujetas a alguna incapacidad en virtud de
la ley que le es aplicable»), por considerarse que contenia una norma de conflicto
de leyes incompleta y que podia dar lugar a equivocos.
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Ley GENERAL DE ARBITRAJE DEL PERU
(DecreTro LEGIsLATIVO N.° 1071)

Titulo I. Disposiciones generales

Articulo 1. Ambito de aplicacién

1.

El presente Decreto Legislativo se aplicard a los arbitrajes cuyo lugar se halle
dentro del territorio peruano, sea el arbitraje de cardcter nacional o internacio-
nal; sin perjuicio de lo establecido en tratados o acuerdos internacionales de los
que el Perti sea parte o en leyes que contengan disposiciones especiales sobre
arbitraje, en cuyo caso las normas de este Decreto Legislativo serdn de aplicacién
supletoria.

Las normas contenidas en los numerales 1, 2, 3, 5 y 6 del articulo 8, en los
articulos 13, 14, 16, 45, numeral 4 del articulo 48, 74, 75, 76, 77 y 78 de este
Decreto Legislativo, se aplicardn aun cuando el lugar del arbitraje se halle fuera
del Peru.

Articulo 2. Materias susceptibles de arbitraje

1.

Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de libre disposicién
conforme a derecho, asi como aquellas que la ley o los tratados o acuerdos inter-
nacionales autoricen.

Cuando el arbitraje sea internacional y una de las partes sea un Estado o una
sociedad, organizacién o empresa controlada por un Estado, esa parte no podrd
invocar las prerrogativas de su propio derecho para sustraerse a las obligaciones
derivadas del convenio arbitral.

Articulo 3. Principios y derechos de la funcién arbitral

1.

En los asuntos que se rijan por este Decreto Legislativo no intervendr4 la autori-
dad judicial, salvo en los casos en que esta norma asi lo disponga.

2. El tribunal arbitral tiene plena independencia y no estd sometido a orden, dispo-

sicién o autoridad que menoscabe sus atribuciones.
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El tribunal arbitral tiene plenas atribuciones para iniciar y continuar con el trd-
mite de las actuaciones arbitrales, decidir acerca de su propia competencia y
dictar el laudo.

Ninguna actuacién ni mandato fuera de las actuaciones arbitrales podra dejar sin
efecto las decisiones del tribunal arbitral, a excepcién del control judicial pos-
terior mediante el recurso de anulacién del laudo contemplado en este Decreto
Legislativo. Cualquier intervencién judicial distinta, dirigida a ejercer un control
de las funciones de los 4rbitros o a interferir en las actuaciones arbitrales antes del
laudo, estd sujeta a responsabilidad.

Articulo 4. Arbitraje del Estado Peruano

1.

Para los efectos de este Decreto Legislativo, la referencia a Estado Peruano com-
prende el Gobierno Nacional, los Gobiernos Regionales, los Gobiernos Locales y
sus respectivas dependencias, asi como las personas juridicas de derecho publico,
las empresas estatales de derecho publico, de derecho privado o de economia
mixta y las personas juridicas de derecho privado que ejerzan funcién estatal por
ley, delegacién, concesién o autorizacién del Estado.

Las controversias derivadas de los contratos y convenios celebrados entre estas
entidades estatales pueden someterse también a arbitraje nacional.

El Estado puede someter a arbitraje nacional las controversias derivadas de los
contratos que celebre con nacionales o extranjeros domiciliados en el pais.

El Estado puede también someter a arbitraje internacional, dentro o fuera del
pais, las controversias derivadas de los contratos que celebre con nacionales o
extranjeros no domiciliados en el pais.

En caso de actividades financieras, el arbitraje podrd desarrollarse dentro o fuera
del pais, inclusive con extranjeros domiciliados en el pais.

Articulo 5. Arbitraje internacional

1.

El arbitraje tendrd cardcter internacional cuando en él concurra alguna de las

siguientes circunstancias:

a) Si las partes en un convenio arbitral tienen, al momento de la celebracién de
ese convenio, sus domicilios en Estados diferentes.

b) Si el lugar del arbitraje, determinado en el convenio arbitral o con arreglo a
este, estd situado fuera del Estado en que las partes tienen sus domicilios.

c) Siel lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la
relacién juridica o el lugar con el cual el objeto de la controversia tiene una
relacién mds estrecha, estd situado fuera del territorio nacional, tratdndose de
partes domiciliadas en el Pert.

Para efectos de lo dispuesto en el numeral anterior, si alguna de las partes tiene

mds de un domicilio, se estard al que guarde una relacién més estrecha con el

convenio arbitral.
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Articulo 6. Reglas de interpretacién

Cuando una disposicién de este Decreto Legislativo:

a) Deje a las partes la facultad de decidir libremente sobre un asunto, esa
facultad comprenderd la de autorizar a un tercero, incluida una institucién
arbitral, a que adopte esa decision.

b) Se refiera al convenio arbitral o a cualquier otro acuerdo entre las partes,
se entenderd que integran su contenido las disposiciones del reglamento de
arbitraje al que las partes se hayan sometido.

c) Se refiera a un contrato, también se entenderd a un acto juridico.

d) Se refiera a la demanda, se aplicard también a la reconvencién, y cuando se
refiera a la contestacion, se aplicard asimismo a la contestacién a esa recon-
vencién, excepto en los casos previstos en el inciso a del articulo 46 y en el
inciso a. del numeral 2 del articulo 60.

e) Se refiera a tribunal arbitral, significa tanto un solo drbitro como una plura-
lidad de arbitros.

f) Se refiere a laudo, significa entre otros, tanto un laudo parcial como el que
resuelve de manera definitiva la controversia.

Articulo 7. Arbitraje ad hoc e institucional

1.

2.

El arbitraje puede ser ad hoc o institucional, segin sea conducido por el tribunal
arbitral directamente u organizado y administrado por una institucién arbitral.
Las instituciones arbitrales constituidas en el pais deben ser personas juridicas,
con o sin fines de lucro. Cuando se trate de instituciones publicas, con funciones
arbitrales previstas o incorporadas en sus normas reguladoras deberdn inscribirse
ante el Ministerio de Justicia.

En caso de falta de designacion de una institucién arbitral, se entenderd que el
arbitraje es ad hoc. La misma regla se aplica cuando exista designacion que sea
incompatible o contradictoria entre dos o mds instituciones, o cuando se haga
referencia a una institucién arbitral inexistente, o cuando la institucién no acepte
el encargo, salvo pacto distinto de las partes.

El reglamento aplicable a un arbitraje es el vigente al momento de su inicio, salvo
pacto en contrario.

Articulo 8. Competencia en la colaboracién y control judicial

1.

Para la asistencia judicial en la actuacién de pruebas serd competente el juez sub-
especializado en lo comercial o, en su defecto, el juez especializado en lo civil del
lugar del arbitraje o el del lugar donde hubiere de prestarse la asistencia. Cuando
la prueba deba actuarse en el extranjero se estard a los tratados sobre obtencién
de pruebas en el extranjero o a la legislacién nacional aplicable.

Para la adopcién judicial de medidas cautelares serd competente el juez sub-
especializado en lo comercial o, en su defecto, el juez especializado en lo civil
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del lugar en que la medida deba ser ejecutada o el del lugar donde las medidas
deban producir su eficacia. Cuando la medida cautelar deba adoptarse o ejecu-
tarse en el extranjero se estard a los tratados sobre ejecucién de medidas cautelares
en el extranjero o a la legislacién nacional aplicable.

Para la ejecucion forzosa del laudo serd competente el juez subespecializado en lo
comercial o, en su defecto, el juez civil del lugar del arbitraje o el del lugar donde
el laudo debe producir su eficacia.

Para conocer del recurso de anulacién del laudo serd competente la Sala Civil
Subespecializada en lo Comercial o, en su defecto, la Sala Civil de la Corte Supe-
rior de Justicia del lugar del arbitraje.

Para el reconocimiento de laudos extranjeros serd competente la Sala Civil Subes-
pecializada en lo Comercial o, en su defecto, la Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia del domicilio del emplazado o, si el emplazado no domicilia dentro del
territorio peruano, del lugar donde tenga sus bienes o donde ejerza sus derechos.
Para la ejecucién de laudos extranjeros debidamente reconocidos serd compe-
tente el juez subespecializado en lo comercial o, en su defecto, el juez civil, del
domicilio del emplazado o, si el emplazado no domicilia dentro del territorio
peruano, del lugar donde tenga sus bienes o donde ejerza sus derechos.

Articulo 9. Formalidad de documentos en la colaboracién y control judicial

1.

Todo escrito o peticién dirigida a una autoridad judicial de la Republica deberd
ser redactado en espanol.

2. Todo documento otorgado fuera del pais que sea presentado ante una autoridad

judicial de la Republica deberd ser autenticado con arreglo a las leyes del pais de
procedencia del documento y certificado por un agente diplomdtico o consular
peruano, o quien haga sus veces.

3. Siel documento no estuviera redactado en espafiol deberd acompafarse traduc-

cién simple a este idioma, salvo que la autoridad judicial considere, en razén
de las circunstancias, que debe presentarse una traduccién oficial en un plazo
razonable.

Articulo 10. Representacidn de la persona juridica

1.

Salvo pacto o estipulacién en contrario, el gerente general o el administrador
equivalente de una persona juridica estd facultado por su solo nombramiento
para celebrar convenios arbitrales, representarla en arbitrajes y ejercer todos los
derechos y facultades previstos en este Decreto Legislativo, sin restriccién alguna,
incluso para actos de disposicién de derechos sustantivos que se discuten en las
actuaciones arbitrales.

Salvo pacto o estipulacién en contrario, la facultad para celebrar determinados
contratos comprende también la facultad para someter a arbitraje cualquier con-
troversia derivada de dichos contratos.
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Articulo 11. Renuncia a objetar

Si una parte que conociendo, o debiendo conocer, que no se ha observado o se ha
infringido una norma de este Decreto Legislativo de la que las partes pueden apar-
tarse, o un acuerdo de las partes, o una disposicién del reglamento arbitral aplicable,
prosigue con el arbitraje y no objeta su incumplimiento tan pronto como le sea posi-
ble, se considerard que renuncia a objetar el laudo por dichas circunstancias.

Articulo 12. Notificaciones y plazos

Salvo acuerdo en contrario de las partes, se aplicardn las disposiciones siguientes:

a)

Toda notificacién o comunicacién se considerard recibida el dia en que haya
sido entregada personalmente al destinatario o en que haya sido entregada en
el domicilio senalado en el contrato o, en su defecto, en el domicilio o residen-
cia habitual o lugar de actividades principales. Si no pudiera determinarse, tras
una indagacién razonable, ninguno de esos lugares, se considerard recibida el
dia en que haya sido entregada o intentada su entrega, por correo certificado o
cualquier otro medio que deje constancia, en el tltimo domicilio o residencia
habitual o lugar de actividades principales conocidos del destinatario.

b) Asimismo, serd vdlida la notificacién o comunicacién realizada por fax u

c)

otro medio de telecomunicacién electrénico, telematico o de otra clase seme-
jante que permitan el envio y la recepcién de escritos y documentos, dejando
constancia de su remisién y recepcién y que hayan sido designados por la
parte interesada.

Los plazos establecidos en este Decreto Legislativo se computardn desde el
dia siguiente al de recepcion de la notificacién o comunicacion. Si el tltimo
dia del plazo fuere inhdbil en el lugar de recepcién de la notificacién o comu-
nicacién, se extenderd hasta el primer dia laborable siguiente. Los plazos
establecidos por dias se computardn por dias hébiles. Se consideran inhdbiles
los dias sadbados, domingos y feriados asi como los dias no laborables decla-
rados oficialmente.

Titulo II. Convenio arbitral

Articulo 13. Contenido y forma del convenio arbitral

1.

El convenio arbitral es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbi-
traje todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan
surgir entre ellas respecto de una determinada relacién juridica contractual o de
otra naturaleza.

El convenio arbitral deberd constar por escrito. Podrd adoptar la forma de una
cldusula incluida en un contrato o la forma de un acuerdo independiente.

Se entenderd que el convenio arbitral es escrito cuando quede constancia de
su contenido en cualquier forma, ya sea que el acuerdo de arbitraje o contrato
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se haya concertado mediante la ejecucién de ciertos actos o por cualquier otro
medio.

Se entenderd que el convenio arbitral consta por escrito cuando se cursa una
comunicacion electrénica y la informacién en ella consignada es accesible para
su ulterior consulta. Por «comunicacién electronica» se entenderd toda comuni-
cacién que las partes hagan por medio de mensajes de datos. Por «mensaje de
datos» se entenderd la informacién generada, enviada, recibida o archivada por
medios electrénicos, magnéticos, 6pticos o similares, como pudieran ser, entre
otros, el intercambio electrénico de datos, el correo electrénico, el telegrama, el
télex o el telefax.

Se entenderd ademds que el convenio arbitral es escrito cuando esté consignado
en un intercambio de escritos de demanda y contestacion en los que la existencia
de un acuerdo sea afirmada por una parte, sin ser negada por la otra.

La referencia hecha en un contrato a un documento que contenga una cldusula
de arbitraje constituye un convenio arbitral por escrito, siempre que dicha refe-
rencia implique que esa cldusula forma parte del contrato.

Cuando el arbitraje fuere internacional, el convenio arbitral serd valido y la con-
troversia serd susceptible de arbitraje, si cumplen los requisitos establecidos por
las normas juridicas elegidas por las partes para regir el convenio arbitral, o por las
normas juridicas aplicables al fondo de la controversia, o por el derecho peruano.

Articulo 14. Extensién del convenio arbitral

El convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consentimiento de someterse a
arbitraje, segun la buena fe, se determina por su participacion activa y de manera
determinante en la negociacidn, celebracién, ejecucién o terminacién del contrato
que comprende el convenio arbitral o al que el convenio esté relacionado. Se extiende
también a quienes pretendan derivar derechos o beneficios del contrato, segin sus
términos.

Articulo 15. Relaciones juridicas estindares

1.

En el arbitraje nacional, los convenios arbitrales referidos a relaciones juridicas

contenidas en cldusulas generales de contratacién o contratos por adhesién serdn

exigibles solo si dichos convenios han sido conocidos, o han podido ser conoci-

dos por quien no los redactd, usando una diligencia ordinaria.

Se presume, sin admitir prueba en contrario, que el convenio arbitral ha sido

conocido en los siguientes supuestos:

a) Siestd incluido en las condiciones generales que se encuentran en el cuerpo
del contrato principal y este tltimo es por escrito y estd firmado por las partes.

b) Si estd incluido en las condiciones generales que se encuentran reproduci-
das en el reverso del documento principal, y se hace referencia al arbitraje
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en el cuerpo del contrato principal y este tlltimo es por escrito y estd firmado
por las partes.

¢) Sise encuentra incluido en condiciones estindares separadas del documento
principal, y se hace referencia al arbitraje en el cuerpo del contrato principal
y este tltimo es por escrito y estd firmado por las partes.

Articulo 16. Excepcidn de convenio arbitral

1. Si se interpone una demanda judicial respecto de una materia sometida a arbi-
traje, esta circunstancia podrd ser invocada como excepcién de convenio arbitral
aun cuando no se hubiera iniciado el arbitraje.

2. La excepcién se plantea dentro del plazo previsto en cada via procesal, acredi-
tando la existencia del convenio arbitral y, de ser el caso, el inicio del arbitraje.

3. Laexcepcién de convenio arbitral, sea que se formule antes o después de iniciado
el arbitraje, serd amparada por el solo mérito de la existencia del convenio arbi-
tral, salvo en el primer caso, cuando el convenio fuese manifiestamente nulo.

4. En el arbitraje internacional, si no estuviera iniciado el arbitraje, la autoridad
judicial solo denegara la excepcién cuando compruebe que el convenio arbitral es
manifiestamente nulo de acuerdo con las normas juridicas elegidas por las partes
para regir el convenio arbitral o las normas juridicas aplicables al fondo de la con-
troversia. No obstante, si el convenio arbitral cumple los requisitos establecidos
por el derecho peruano, no podréd denegarse la excepcién. Si estuviera iniciado el
arbitraje, la autoridad judicial solo denegara la excepcién cuando compruebe que
la materia viola manifiestamente el orden publico internacional.

5. Las actuaciones arbitrales podrdn iniciarse o proseguir, pudiendo incluso, a
discrecién del tribunal arbitral, dictarse el laudo, aun cuando se encuentre en
trdmite la excepcién de convenio arbitral.

Articulo 17. Derivacién de controversia judicial a arbitraje

Las partes por iniciativa propia o a propuesta del juez, en cualquier estado del pro-
ceso, pueden acordar derivar a arbitraje una controversia de naturaleza disponible
conforme a derecho o cuando la ley o los tratados o acuerdos internacionales lo
autoricen, para lo cual deberdn formalizar un convenio arbitral.

Articulo 18. Renuncia al arbitraje

La renuncia al arbitraje serd vilida solo si se manifiesta en forma expresa o tdcita. Es
expresa cuando consta en un documento suscrito por las partes, en documentos sepa-
rados, mediante intercambio de documentos o mediante cualquier otro medio de
comunicacién que deje constancia inequivoca de este acuerdo. Es tdcita cuando no
se invoca la excepcidn de convenio arbitral en el plazo correspondiente, solo respecto
de las materias demandadas judicialmente.
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Titulo I1I. Arbitros

Articulo 19. Ndmero de arbitros

Las partes podrdn fijar libremente el nimero de 4rbitros que conformen el tribunal
arbitral. A falta de acuerdo o en caso de duda, serdn tres arbitros.

Articulo 20. Capacidad

Pueden ser drbitros las personas naturales que se hallen en el pleno ejercicio de sus
derechos civiles, siempre que no tengan incompatibilidad para actuar como 4rbitros.
Salvo acuerdo en contrario de las partes, la nacionalidad de una persona no serd obs-
tdculo para que actde como drbitro.

Articulo 21. Incompatibilidad

Tienen incompatibilidad para actuar como drbitros los funcionarios y servidores
publicos del Estado peruano dentro de los mdrgenes establecidos por las normas de
incompatibilidad respectivas.

Articulo 22. Nombramiento de los 4rbitros

1. En el arbitraje nacional que deba decidirse en derecho, se requiere ser abogado,
salvo acuerdo en contrario. En el arbitraje internacional, en ninglin caso se
requiere ser abogado para ejercer el cargo.

2. Cuando sea necesaria la calidad de abogado para actuar como drbitro, no se
requerird ser abogado en ejercicio ni pertenecer a una asociacién o gremio de
abogados nacional o extranjera.

3. Los drbitros serdn nombrados por las partes, por una institucién arbitral o por
cualquier tercero a quien las partes hayan conferido el encargo. La institucién
arbitral o el tercero podrdn solicitar a cualquiera de las partes la informacién que
consideren necesaria para el cumplimiento del encargo.

4. Salvo acuerdo en contrario, una parte queda vinculada por el nombramiento
que ha efectuado de un drbitro desde el momento en que la otra parte haya sido
notificada de dicho nombramiento.

5. Si una parte no cumple con nombrar al drbitro que le corresponde en el plazo
establecido por las partes o, en su defecto en este Decreto Legislativo, podrd
recurrirse a la institucién arbitral o al tercero designado por las partes para estos
efectos o, en su defecto, procederse segtin lo dispuesto por el articulo 23.

Articulo 23. Libertad de procedimiento de nombramiento

Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos d y e de este articulo, las partes podrin
acordar libremente el procedimiento para el nombramiento del rbitro tnico o de
los 4rbitros o someterse al procedimiento contenido en un reglamento arbitral,
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siempre que no se vulnere el principio de igualdad. A falta de acuerdo, se aplicardn
las siguientes reglas:

a)

b)

<)

d)

e)

En caso de drbitro tnico, o cuando las partes han acordado que el nom-
bramiento de todos los drbitros o del presidente del tribunal se efectte de
comun acuerdo entre ellas, tendrdn un plazo de quince (15) dias de recibido
el requerimiento de nombramiento para que cumplan con hacerlo.

En caso de tres drbitros, cada parte nombrard un 4rbitro en el plazo de quince
(15) dias de recibido el requerimiento para que lo haga y los dos drbitros asi
nombrados, en el plazo de quince (15) dias de producida la aceptacién del
tltimo de los drbitros, nombraran al tercero, quien presidird el tribunal arbitral.
En caso de pluralidad de demandantes o de demandados, los demandan-
tes nombrardn de comidn acuerdo un drbitro y los demandados, también
de comtn acuerdo, nombrardn otro drbitro en el plazo de quince (15) dias
de recibido el requerimiento para que lo hagan, salvo que algo distinto se
hubiese dispuesto en el convenio arbitral o en el reglamento arbitral apli-
cable. Los dos drbitros asi nombrados, en el mismo plazo, nombrarin al
tercero, quien presidird el tribunal arbitral.

Si en cualquiera de los supuestos anteriores no se llegue a nombrar uno o
mds 4rbitros, el nombramiento serd efectuado, a solicitud de cualquiera de
las partes, por la Cdmara de Comercio del lugar del arbitraje o del lugar de
celebracién del convenio arbitral, cuando no se hubiese pactado el lugar del
arbitraje. De no existir una Cdmara de Comercio en dichos lugares, el nombra-
miento corresponderd a la Cdmara de Comercio de la localidad mds cercana.
En el arbitraje internacional, el nombramiento a que se refiere el inciso d. de
este articulo serd efectuado por la Cdmara de Comercio del lugar del arbitraje
o por la Cdmara de Comercio de Lima, cuando no se hubiese pactado el
lugar del arbitraje.

Articulo 24. Incumplimiento del encargo

Si la institucidn arbitral o el tercero encargado de efectuar el nombramiento de los
drbitros, no cumple con hacerlo dentro del plazo determinado por las partes o el
reglamento arbitral aplicable o, en su defecto, dentro de los quince (15) dias de
solicitada su intervencidn, se considerard que rechaza el encargo. En tales casos, el
nombramiento serd efectuado, a falta de acuerdo distinto de las partes, siguiendo el
procedimiento previsto en el inciso d. del articulo 23.

Articulo 25. Nombramiento por las Cimaras de Comercio

1.

Cuando por disposicién de este Decreto Legislativo corresponda el nombra-
miento de un drbitro por una Cdmara de Comercio, lo hard la persona u 6rgano
que la propia Cdmara determine. A falta de previa determinacién, la decisién
serd adoptada por el mdximo érgano de la institucién. Esta decision es definitiva
e inimpugnable.
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Para solicitar a una Cdmara de Comercio el nombramiento de un érbitro, la
parte interesada deberd senalar el nombre o la denominacién social y domicilio
de la otra parte, hacer una breve descripcién de la controversia que serd objeto
de arbitraje y acreditar la existencia del convenio arbitral y, de ser el caso, de la
solicitud de arbitraje efectuada a la otra parte.

Sila Cdmara respectiva no tuviera previsto un procedimiento aplicable, la solici-
tud serd puesta en conocimiento de la otra parte por un plazo de cinco (5) dias.
Vencido este plazo, la Cdmara procederd a efectuar el nombramiento.

La Cdmara de Comercio estd obligada, bajo responsabilidad, a efectuar el nom-
bramiento solicitado por las partes en los supuestos contenidos en los incisos d.
y e. del articulo 23 y en el articulo 24, dentro de un plazo razonable. La Cdmara
inicamente podrd rechazar una solicitud de nombramiento, cuando aprecie que,
de los documentos aportados, no resulta la existencia de un convenio arbitral.
La Cdmara de Comercio tendri en cuenta, al momento de efectuar un nombra-
miento, los requisitos establecidos por las partes y por la ley para ser drbitro y
tomard las medidas necesarias para garantizar su independencia e imparcialidad.
En el arbitraje nacional, la Cimara de Comercio efectuard el nombramiento
siguiendo un procedimiento de asignacién aleatoria por medios tecnoldgicos,
respetando los criterios de especialidad.

En el arbitraje internacional, tratdindose de drbitro tnico o del presidente del tri-
bunal arbitral, tendra en cuenta asimismo la conveniencia de nombrar un arbitro
de nacionalidad distinta a la de las partes.

Articulo 26. Privilegio en el nombramiento

Si el convenio arbitral establece una situacion de privilegio en el nombramiento de
los 4rbitros a favor de alguna de las partes, dicha estipulacién es nula.

Articulo 27. Aceptacién de los drbitros

1.

Salvo acuerdo distinto de las partes, dentro de los quince (15) dias siguientes a la
comunicacion del nombramiento, cada drbitro deberd comunicar su aceptacién
por escrito. Si en el plazo establecido no comunica la aceptacion, se entenderd
que no acepta su nombramiento.

Una vez producida la aceptacién del drbitro tnico o del dltimo de los drbitros, el
tribunal arbitral se considerard validamente constituido.

Articulo 28. Motivos de abstencién y de recusacién

1.

Todo drbitro debe ser y permanecer, durante el arbitraje, independiente e impar-
cial. La persona propuesta para ser drbitro deberd revelar todas las circunstancias
que puedan dar lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad e independencia.
El drbitro, a partir de su nombramiento, revelard a las partes, sin demora cual-
quier nueva circunstancia. En cualquier momento del arbitraje, las partes podrin
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pedir a los drbitros la aclaracién de sus relaciones con alguna de las otras partes o
con sus abogados.

Un drbitro solo podra ser recusado si concurren en él circunstancias que den
lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad o independencia, o si no posee
las calificaciones convenidas por las partes o exigidas por la ley.

Las partes pueden dispensar los motivos de recusacién que conocieren y en tal
caso no procederd recusacién o impugnacién del laudo por dichos motivos.
Una parte solo podrd recusar al drbitro nombrado por ella, o en cuyo nom-
bramiento haya participado, por causas de las que haya tenido conocimiento
después de su nombramiento.

Articulo 29. Procedimiento de recusacién

1.

2.

3.

Las partes podrdn acordar libremente el procedimiento de recusacién de drbitros

o someterse al procedimiento contenido en un reglamento arbitral.

A falta de acuerdo o de reglamento arbitral aplicable, se aplicardn las siguientes

reglas:

a) La recusacién debe formularse tan pronto sea conocida la causal que la
motiva, justificando debidamente las razones en que se basa y presentando
los documentos correspondientes.

b) El drbitro recusado y la otra parte podrdn manifestar lo que estimen conve-
niente dentro de los diez (10) dias siguientes de notificados con la recusacién.

c) Sila otra parte conviene en la recusacién o el drbitro renuncia, se procederd
al nombramiento del drbitro sustituto en la misma forma en que corres-
pondia nombrar al 4rbitro recusado, salvo que exista nombrado un drbitro
suplente.

d) Sila otra parte no conviene en la recusacién y el drbitro recusado niega la
razén o no se pronuncia, se procederd de la 51gulente manera:

i) Tratdndose de 4drbitro tinico, resuelve la recusacién la institucién arbitral
que lo ha nombrado o, a falta de esta, la Cdmara de Comercio corres-
pondiente, conforme a los incisos d. y e. del articulo 23.

ii) Tratdndose de un tribunal arbitral conformado por mds de un arbitro,
resuelven la recusacion los demds 4rbitros por mayoria absoluta, sin el voto
del recusado. En caso de empate, resuelve el presidente del tribunal arbitral,
a menos que €l sea el recusado, en cuyo caso resuelve la institucién arbitral
que hubiese efectuado su nombramiento o, a falta de esta, la Cdmara de
Comercio correspondiente, conforme al inciso d y e del articulo 23.

iii) Si se recusa por la misma causa a mds de un drbitro, resuelve la Cdmara
de Comercio correspondiente, conforme a los incisos d y e del articulo
23. Sin embargo, si el presidente no se encuentra entre los recusados,
corresponde a este resolver la recusacion.

Salvo pacto en contrario, una vez que se inicie el plazo parala emisién de un laudo,

es improcedente cualquier recusacién. Sin embargo, el drbitro debe considerar
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su renuncia, bajo responsabilidad, si se encuentra en una circunstancia que afecte
su imparcialidad e independencia.

El trdmite de recusacion no suspende las actuaciones arbitrales, salvo cuando asi
lo decidan los drbitros.

La renuncia de un drbitro o la aceptacién por la otra parte de su cese, no se consi-
derard como un reconocimiento de la procedencia de ninguno de los motivos de
recusacion invocados. No procede recusacién basada en decisiones del tribunal
arbitral emitidas durante el transcurso de las actuaciones arbitrales.

Cuando por disposicién de este Decreto Legislativo corresponda resolver la recu-
sacién a una Cdmara de Comercio, lo hard la persona u érgano que la propia
Cémara determine. A falta de previa determinacidn, la decisién serd adoptada
por el médximo érgano de la institucién.

La decisién que resuelve la recusacién es definitiva e inimpugnable. Si no pros-
perase la recusacidon formulada con arreglo al procedimiento acordado por las
partes, el reglamento arbitral aplicable o el establecido en este articulo, la parte
recusante solo podrd, en su caso, cuestionar lo decidido mediante el recurso de
anulacién contra el laudo.

Articulo 30. Remocién

1.

Cuando un drbitro se vea impedido de hecho o de derecho para ejercer sus fun-
ciones, o por cualquier otro motivo no las ejerza dentro de un plazo razonable,
cesard en su cargo si las partes acuerdan su remocién. Si existe desacuerdo entre
las partes sobre la remocién y no han estipulado un procedimiento para salvar
dicho desacuerdo o no se encuentran sometidos a un reglamento arbitral, se
procederd segin lo dispuesto en el articulo 29. Esta decision es definitiva e inim-
pugnable. Sin perjuicio de ello, cualquier drbitro puede ser removido de su cargo
mediante acuerdo de las partes.

Si alguno de los drbitros rehtsa a participar en las actuaciones o estd reiterada-
mente ausente en las deliberaciones del tribunal arbitral, los otros 4rbitros, una
vez que hayan comunicado dicha situacién a las partes y al 4rbitro renuente, estdn
facultados para continuar con el arbitraje y dictar cualquier decisién o laudo, no
obstante la falta de participacién del drbitro renuente, salvo acuerdo distinto
de las partes o del reglamento arbitral aplicable. En la determinacién de si se
continta con el arbitraje, los otros drbitros deberdn tomar en cuenta el estado de
las actuaciones arbitrales, las razones expresadas por el drbitro renuente para no
participar y cualesquiera otras circunstancias del caso que sean apropiadas.

Si en cualquier momento, los otros drbitros deciden continuar con el arbitraje
sin la participacién del 4rbitro renuente, notificardn su decisién a las partes. En
este caso, cualquiera de ellas podrd solicitar a la institucién que efectué el nom-
bramiento, o en su defecto, a la Cdmara de Comercio correspondiente conforme
alos incisos d) y e) del articulo 23, la remocién del drbitro renuente y su sustitu-
cién conforme el numeral 1 de este articulo.
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Articulo 31. Arbitro sustituto

1.

Salvo disposicién distinta de este Decreto Legislativo, a falta de acuerdo entre las
partes se sigue el procedimiento inicialmente previsto para el nombramiento del
drbitro sustituido.

Producida la vacancia de un drbitro, se suspenderdn las actuaciones arbitrales
hasta que se nombre un drbitro sustituto, salvo que las partes decidan continuar
con el arbitraje con los drbitros restantes, atendiendo a las circunstancias del caso.
Una vez reconstituido el tribunal arbitral, las actuaciones arbitrales continuarian
desde el punto a que se habia llegado en el momento en que se suspendieron las
actuaciones. Sin embargo, en caso de sustitucién de un drbitro tnico o del pre-
sidente del tribunal arbitral, éstos deciden a su entera discrecidn, si es necesario
repetir todas o algunas de las actuaciones anteriores. En caso de sustituciéon de
cualquier otro drbitro, decide el tribunal arbitral.

Articulo 32. Responsabilidad

La aceptacién obliga a los drbitros y, en su caso, a la institucion arbitral, a cumplir el
encargo, incurriendo si no lo hicieren, en responsabilidad por los dafios y perjuicios
que causaren por dolo o culpa inexcusable.

Titulo IV. Actuaciones arbitrales

Articulo 33. Inicio del arbitraje

Salvo acuerdo distinto de las partes, las actuaciones arbitrales respecto de una deter-
minada controversia se iniciardn en la fecha de recepcién de la solicitud para someter
una controversia a arbitraje.

Articulo 34. Libertad de regulacién de actuaciones

1.

Las partes podrdn determinar libremente las reglas a las que se sujeta el tribunal
arbitral en sus actuaciones. A falta de acuerdo o de un reglamento arbitral aplica-
ble, el tribunal arbitral decidird las reglas que considere mds apropiadas teniendo
en cuenta las circunstancias del caso.

El tribunal arbitral debera tratar a las partes con igualdad y darle a cada una de
ellas suficiente oportunidad de hacer valer sus derechos.

Si no existe disposicién aplicable en las reglas aprobadas por las partes o por
el tribunal arbitral, se podrd aplicar de manera supletoria, las normas de este
Decreto Legislativo. Si no existe norma aplicable en este Decreto Legislativo, el
tribunal arbitral podrd recurrir, segtin su criterio, a los principios arbitrales asi
como a los usos y costumbres en materia arbitral.

El tribunal arbitral podrd, a su criterio, ampliar los plazos que haya establecido
para las actuaciones arbitrales, incluso si estos plazos estuvieran vencidos.
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Articulo 35. Lugar del arbitraje

1.

Las partes podrdn determinar libremente el lugar del arbitraje. A falta de acuerdo,
el tribunal arbitral determinara el lugar del arbitraje, atendiendo a las circunstan-
cias del caso y la conveniencia de las partes.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el numeral anterior, el tribunal arbitral podrd,
previa consulta a las partes, reunirse en cualquier lugar que estime apropiado
para oir a los testigos, a los peritos o a las partes, o para examinar o reconocer
objetos, documentos o personas. El tribunal arbitral podrd llevar a cabo delibe-
raciones en cualquier lugar que estime apropiado.

Articulo 36. Idioma del arbitraje

1.

Las partes podrdn acordar libremente el idioma o los idiomas que hayan de
utilizarse en las actuaciones arbitrales. A falta de acuerdo, el tribunal arbitral
determinard el idioma o los idiomas del arbitraje, atendidas las circunstancias del
caso. Salvo que en el acuerdo de las partes o en la decisién del tribunal arbitral
se haya previsto algo distinto, el idioma o los idiomas establecidos se utilizardn
en los escritos de las partes, en las audiencias, en los laudos y en las decisiones o
comunicaciones del tribunal arbitral.

2. El tribunal arbitral podrd ordenar que, sin necesidad de proceder a su traduccién,

cualquier documento sea aportado o cualquier actuacién sea realizada en idioma
distinto al del arbitraje, salvo oposicién de alguna de las partes.

Articulo 37. Representacién

1.

Las partes podrdn comparecer personalmente ante el tribunal arbitral, o bien
estar representadas por abogado, o por cualquier otra persona con autorizacién
por escrito.

2. La representacion conferida para actuar dentro de un arbitraje autoriza al repre-

sentante a ejercer todos los derechos y facultades previstos en este Decreto
Legislativo sin restriccidon alguna, incluso para actos de disposicién de derechos
sustantivos que se discuten en las actuaciones arbitrales, salvo disposicién en
contrario.

3. Las personas juridicas se rigen por lo dispuesto en el articulo 10, pudiendo dele-

gar sus facultades a un abogado o a cualquier otra persona con autorizacién por
escrito.

4. No existe restriccién alguna para la participacién de abogados extranjeros.

Articulo 38. Buena fe

Las partes estdn obligadas a observar el principio de buena fe en todos sus actos e
intervenciones en el curso de las actuaciones arbitrales y a colaborar con el tribunal
arbitral en el desarrollo del arbitraje.
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Articulo 39. Demanda y contestacién

1.

Dentro del plazo convenido por las partes o determinado por el tribunal arbitral
y a menos que las partes hayan acordado algo distinto respecto del contenido de
la demanda y de la contestacidn, el demandante deberd alegar los hechos en que
se funda, la naturaleza y las circunstancias de la controversia y las pretensiones
que formula y el demandado deberd establecer su posicién respecto a lo plan-
teado en la demanda.

Las partes, al plantear su demanda y contestacién, deberdn aportar todos los
documentos que consideren pertinentes o hacer referencia a los documentos u
otras pruebas que vayan a presentar o proponer.

Salvo acuerdo en contrario, en el curso de las actuaciones, cualquiera de las partes
podrd modificar o ampliar su demanda o contestacién, a menos que el tribunal
arbitral considere que no corresponde permitir esa modificacién en razén de
la demora con que se hubiere hecho, el perjuicio que pudiera causar a la otra
parte o cualesquiera otras circunstancias. El contenido de la modificacién y de la
ampliacion de la demanda o contestacién, deberdn estar incluidos dentro de los
alcances del convenio arbitral.

Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral no puede disponer la consolidacién
de dos o mis arbitrajes, o disponer la realizacién de audiencias conjuntas.

Articulo 40. Competencia del tribunal arbitral

El tribunal arbitral es competente para conocer el fondo de la controversia y para
decidir sobre cualesquiera cuestiones conexas y accesorias a ella que se promueva
durante las actuaciones arbitrales, asi como para dictar las reglas complementarias
para la adecuada conduccién y desarrollo de las mismas.

Articulo 41. Competencia para decidir la competencia del tribunal arbitral

1.

El tribunal arbitral es el tinico competente para decidir sobre su propia com-
petencia, incluso sobre las excepciones u objeciones al arbitraje relativas a la
inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del convenio arbitral
o por no estar pactado el arbitraje para resolver la materia controvertida o cua-
lesquiera otras cuya estimacién impida entrar en el fondo de la controversia.
Se encuentran comprendidas en este dmbito las excepciones por prescripcion,
caducidad, cosa juzgada y cualquier otra que tenga por objeto impedir la conti-
nuacion de las actuaciones arbitrales.

El convenio arbitral que forme parte de un contrato se considerard como un
acuerdo independiente de las demds estipulaciones del mismo. La inexistencia,
nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia de un contrato que contenga un
convenio arbitral, no implica necesariamente la inexistencia, nulidad, anulabi-
lidad, invalidez o ineficacia de este. En consecuencia, el tribunal arbitral podrd
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decidir sobre la controversia sometida a su conocimiento, la que podrd versar,
incluso, sobre la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del
contrato que contiene un convenio arbitral.

Las excepciones u objeciones deberdn oponerse a mds tardar en el momento de
presentar la contestacién, sin que el hecho de haber nombrado o participado
en el nombramiento de los drbitros impida oponerlas. La excepcidn u objecién
basada en que el tribunal arbitral ha excedido el dmbito de su competencia
deberd oponerse tan pronto como sea planteada durante las actuaciones arbi-
trales, la materia que supuestamente exceda su competencia. El tribunal arbitral
solo podrd admitir excepciones u objeciones planteadas con posterioridad si la
demora resulta justificada. El tribunal arbitral podrd considerar, sin embargo,
estos temas por iniciativa propia, en cualquier momento.

Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral decidird estas excepciones u objecio-
nes con cardcter previo o junto con las demds cuestiones sometidas a su decisién
relativas al fondo de la controversia. Si el tribunal arbitral desestima la excepcién
u objecién, sea como cuestién previa o sea en el laudo por el que se resuelve
definitivamente la controversia, su decisién solo podrd ser impugnada mediante
recurso de anulacién contra dicho laudo.

Si el tribunal arbitral ampara la excepcién como cuestién previa, se declarard
incompetente y ordenard la terminacién de las actuaciones arbitrales. Esta deci-
sién podra ser impugnada mediante recurso de anulacién. Si el tribunal arbitral
ampara la excepcién como cuestién previa respecto de determinadas materias, las
actuaciones arbitrales continuardn respecto de las demds materias y la decisién
solo podrd ser impugnada mediante recurso de anulacion luego de emitirse el
laudo por el que se resuelve definitivamente la controversia.

Articulo 42. Audiencias

1.

El tribunal arbitral decidird si han de celebrarse audiencias para la presentacién
de alegaciones, la actuacién de pruebas y la emisién de conclusiones, o si las
actuaciones serdn solamente por escrito. No obstante, el tribunal arbitral cele-
brard audiencias en la fase apropiada de las actuaciones, a peticién de una de las
partes, a menos que ellas hubiesen convenido que no se celebrardn audiencias.
Las partes serdn citadas a todas las audiencias con suficiente antelacién y podrén
intervenir en ellas directamente o por medio de sus representantes.

Salvo acuerdo distinto de las partes o decision del tribunal arbitral, todas las
audiencias y reuniones serdn privadas.

De todas las alegaciones escritas, documentos y demds informacién que una parte
aporte al tribunal arbitral se pondrd en conocimiento de la otra parte. Asimismo,
se pondrd a disposicién de las partes cualquier otro material perteneciente a la
controversia que sea entregado al tribunal arbitral por las partes o por cualquier
tercero y en los que puedan fundar su decisién.
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Articulo 43. Pruebas

1.

El tribunal arbitral tiene la facultad para determinar de manera exclusiva la admi-
sidn, pertinencia, actuacion y valor de las pruebas y para ordenar en cualquier
momento la presentacion o la actuacién de las pruebas que estime necesarios.
El tribunal arbitral estd facultado asimismo para prescindir motivadamente de las
pruebas ofrecidas y no actuadas, segtin las circunstancias del caso.

Articulo 44. Peritos

1.

El tribunal arbitral podrd nombrar, por iniciativa propia o a solicitud de alguna
de las partes, uno o mds peritos para que dictaminen sobre materias concretas.
Asimismo requerird a cualquiera de las partes para que facilite al perito toda la
informacidn pertinente presentando los documentos u objetos necesarios o faci-
litando el acceso a éstos.

Después de presentado el dictamen pericial, el tribunal arbitral por propia ini-
ciativa o a iniciativa de parte, convocard al perito a una audiencia en la que las
partes, directamente o asistidas de peritos, podrdn formular sus observaciones o
solicitar que sustente la labor que ha desarrollado, salvo acuerdo en contrario de
las partes.

Las partes pueden aportar dictimenes periciales por peritos libremente designa-
dos, salvo acuerdo en contrario.

Articulo 45. Colaboracién judicial

1.

El tribunal arbitral o cualquiera de las partes con su aprobacién, podrd pedir
asistencia judicial para la actuacién de pruebas, acompanando a su solici-
tud, las copias del documento que acredite la existencia del arbitraje y de la
decisién que faculte a la parte interesada a recurrir a dicha asistencia, cuando
corresponda.

Esta asistencia podrd consistir en la actuacién del medio probatorio ante la auto-
ridad judicial competente bajo su exclusiva direccién o en la adopcién por dicha
autoridad de las medidas concretas que sean necesarias para que la prueba pueda
ser actuada ante el tribunal arbitral.

A menos que la actuacién de la prueba sea manifiestamente contraria al orden
publico o a leyes prohibitivas expresas, la autoridad judicial competente se limi-
tard a cumplir, sin demora, con la solicitud de asistencia, sin entrar a calificar
acerca de su procedencia y sin admitir oposicién o recurso alguno contra la reso-
lucién que a dichos efectos dicte.

En caso de actuacién de declaraciones ante la autoridad judicial competente, el
tribunal arbitral podrd, de estimarlo pertinente, escuchar dichas declaraciones,
teniendo la oportunidad de formular preguntas.
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Articulo 46. Parte renuente

Salvo acuerdo en contrario de las partes, cuando sin alegar causa suficiente a criterio
del tribunal arbitral:

a) El demandante no presente su demanda en plazo, el tribunal arbitral dard
por terminadas las actuaciones, a menos que, oido el demandado, este mani-
fieste su voluntad de ejercitar alguna pretensién.

b) El demandado no presente su contestacién en plazo, el tribunal arbitral
continuard las actuaciones, sin que esa omision se considere como una acep-
tacién de las alegaciones del demandante.

¢) Una de las partes no comparezca a una audiencia, no presente pruebas o
deje de ejercer sus derechos en cualquier momento, el tribunal arbitral podrd
continuar las actuaciones y dictar el laudo con fundamento en las pruebas
que tenga a su disposicion.

Articulo 47. Medidas cautelares

1.

Una vez constituido, el tribunal arbitral, a peticién de cualquiera de las partes,

podrd adoptar las medidas cautelares que considere necesarias para garantizar la

eficacia del laudo, pudiendo exigir las garantias que estime conveniente para ase-
gurar el resarcimiento de los danos y perjuicios que pueda ocasionar la ejecucién
de la medida.

Por medida cautelar se entenderd toda medida temporal, contenida en una deci-

sién que tenga o no forma de laudo, por la que, en cualquier momento previo

a la emisién del laudo que resuelva definitivamente la controversia, el tribunal

arbitral ordena a una de las partes:

a) Que mantenga o restablezca el statu quo en espera de que se resuelva la con-
troversia;

b) Queadopte medidas para impedir algtin dafio actual o inminente o el menos-
cabo del proceso arbitral, o que se abstenga de llevar a cabo ciertos actos que
probablemente ocasionarian dicho dafio o menoscabo al proceso arbitral;

¢) Que proporcione algtin medio para preservar bienes que permitan ejecutar el
laudo subsiguiente; o

d) Que preserve elementos de prueba que pudieran ser relevantes y pertinentes
para resolver la controversia.

El tribunal arbitral, antes de resolver, pondrd en conocimiento la solicitud a

la otra parte. Sin embargo, podra dictar una medida cautelar sin necesidad de

poner en conocimiento a la otra parte, cuando la parte solicitante justifique la
necesidad de no hacerlo para garantizar que la eficacia de la medida no se frustre.

Ejecutada la medida podra formularse reconsideracién contra la decision.

Las medidas cautelares solicitadas a una autoridad judicial antes de la constitu-

cién del tribunal arbitral no son incompatibles con el arbitraje ni consideradas

como una renuncia a él. Ejecutada la medida, la parte beneficiada deberd iniciar
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el arbitraje dentro de los diez (10) dias siguientes, si no lo hubiere hecho con
anterioridad. Si no lo hace dentro de este plazo o habiendo cumplido con hacerlo,
no se constituye el tribunal arbitral dentro de los noventa (90) dias de dictada la
medida, esta caduca de pleno derecho.

5. Constituido el tribunal arbitral, cualquiera de las partes puede informar a la
autoridad judicial de este hecho y pedir la remisién al tribunal del expediente
del proceso cautelar. La autoridad judicial estd obligada, bajo responsabilidad,
a remitirlo en el estado en que se encuentre, sin perjuicio de que cualquiera de
las partes pueda presentar al tribunal arbitral copia de los actuados del proceso
cautelar. La demora de la autoridad judicial en la remisién, no impide al tribunal
arbitral pronunciarse sobre la medida cautelar solicitada, dictada o impugnada.
En este altimo caso, el tribunal arbitral tramitard la apelacién interpuesta bajo
los términos de una reconsideracion contra la medida cautelar.

6. El tribunal arbitral estd facultado para modificar, sustituir y dejar sin efecto las
medidas cautelares que haya dictado asi como las medidas cautelares dictadas
por una autoridad judicial, incluso cuando se trate de decisiones judiciales fir-
mes. Esta decisién podrd ser adoptada por el tribunal arbitral, ya sea a iniciativa
de alguna de las partes o, en circunstancias excepcionales, por iniciativa propia,
previa notificacién a ellas.

7. El tribunal arbitral podrd exigir a cualquiera de las partes que dé a conocer,
sin demora, todo cambio importante que se produzca en las circunstancias que
motivaron que la medida se solicitara o dictara.

8. El solicitante de una medida cautelar serd responsable de los costos y de los
danos y perjuicios que dicha medida ocasione a alguna de las partes, siempre que
el tribunal arbitral determine ulteriormente que, en las circunstancias del caso,
no deberia haberse otorgado la medida. En ese caso, el tribunal arbitral podrd
condenar al solicitante, en cualquier momento de las actuaciones, al pago de los
costos y de los dafios y perjuicios.

9. En el arbitraje internacional, las partes durante el transcurso de las actuaciones
pueden también solicitar a la autoridad judicial competente, previa autoriza-
cién del tribunal arbitral, la adopcién de las medidas cautelares que estimen
convenientes.

Articulo 48. Ejecucién de medidas cautelares dictadas por el tribunal arbitral

1. El tribunal arbitral estd facultado para ejecutar, a pedido de parte, sus medi-
das cautelares, salvo que, a su sola discrecién, considere necesario o conveniente
requerir la asistencia de la fuerza pablica.

2. En los casos de incumplimiento de la medida cautelar o cuando se requiera de
ejecucién judicial, la parte interesada recurrird a la autoridad judicial competente,
quien por el solo mérito de las copias del documento que acredite la existencia
del arbitraje y de la decisién cautelar, procederd a ejecutar la medida sin admitir
recursos ni oposicién alguna.
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3. La autoridad judicial no tiene competencia para interpretar el contenido ni los

alcances de la medida cautelar. Cualquier solicitud de aclaracién o precisién

sobre los mismos o sobre la ejecucion cautelar, serd solicitada por la autoridad

judicial o por las partes al tribunal arbitral. Ejecutada la medida, la autoridad
judicial informard al tribunal arbitral y remitird copia certificada de los actuados.

Toda medida cautelar ordenada por un tribunal arbitral cuyo lugar se halle fuera

del territorio peruano podrd ser reconocida y ejecutada en el territorio nacional,

siendo de aplicacién lo dispuesto en los articulos 75, 76 y 77, con las siguientes
particularidades:

a) Se podra denegar la solicitud de reconocimiento, solo por las causales a, b,
cy d del numeral 2 del articulo 75 o cuando no se dé cumplimiento a lo
dispuesto en el inciso d. de este numeral.

b) La parte que pida el reconocimiento de la medida cautelar deberd presentar
el original o copia de la decisién del tribunal arbitral, debiendo observar lo
previsto en el articulo 9.

¢) Los plazos dispuestos en los numerales 2 y 3 del articulo 76 serdn de diez
(10) dfas.

d) Laautoridad judicial podrd exigir a la parte solicitante que preste una garan-
tia adecuada, cuando el tribunal arbitral no se haya pronunciado ain sobre
tal garantia o cuando esa garantia sea necesaria para proteger los derechos de
terceros. Si no se da cumplimiento, la autoridad judicial podrd rechazar la
solicitud de reconocimiento.

e) Laautoridad judicial que conoce de la ejecucion de la medida cautelar podrd
rechazar la solicitud, cuando la medida cautelar sea incompatible con sus
facultades, a menos que decida reformular la medida para ajustarla a sus pro-
pias facultades y procedimientos a efectos de poderla ejecutar, sin modificar
su contenido ni desnaturalizarla.

Articulo 49. Reconsideracién

1.

Las decisiones del tribunal arbitral, distintas al laudo, pueden ser reconsideradas
a iniciativa de una de las partes o del tribunal arbitral, por razones debidamente
motivadas, dentro del plazo establecido por las partes, por el reglamento arbitral
aplicable o por el tribunal arbitral. A falta de determinacién del plazo, la recon-
sideracion debe presentarse dentro de los tres (3) dias siguientes de notificada la
decisién.

Salvo acuerdo en contrario, esta reconsideracién no suspende la ejecucién de la
decisidn.

Articulo 50. Transaccién

1.

Si durante las actuaciones arbitrales las partes llegan a un acuerdo que resuelva la
controversia en forma total o parcial, el tribunal arbitral dard por terminadas las
actuaciones con respecto a los extremos acordados y, si ambas partes lo solicitan
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y el tribunal arbitral no aprecia motivo para oponerse, hard constar ese acuerdo
en forma de laudo en los términos convenidos por las partes sin necesidad de
motivacién, teniendo dicho laudo la misma eficacia que cualquier otro laudo
dictado sobre el fondo de la controversia.

Las actuaciones continuardn respecto de los extremos de la controversia que no
hayan sido objeto de acuerdo.

Articulo 51. Confidencialidad

1.

Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral, el secretario, la institucién arbitral
¥, en su caso, los testigos, peritos y cualquier otro que intervenga en las actua-
ciones arbitrales, estdn obligados a guardar confidencialidad sobre el curso de las
mismas, incluido el laudo, asi como sobre cualquier informacién que conozcan
a través de dichas actuaciones, bajo responsabilidad.

Este deber de confidencialidad también alcanza a las partes, sus representantes y
asesores legales, salvo cuando por exigencia legal sea necesario hacer publico las
actuaciones o, en su caso, el laudo para proteger o hacer cumplir un derecho o
para interponer el recurso de anulacién o ¢jecutar el laudo en sede judicial.

En todos los arbitrajes regidos por este Decreto Legislativo en los que interviene
el Estado peruano como parte, las actuaciones arbitrales estardn sujetas a confi-
dencialidad y el laudo serd publico, una vez terminadas las actuaciones.

Titulo V. Laudo

Articulo 52. Adopcidn de decisiones

1.

El tribunal arbitral funciona con la concurrencia de la mayoria de los drbitros.
Toda decisién se adoptard por mayoria, salvo que las partes hubiesen dispuesto
algo distinto. Si no hubiese mayoria, la decisién serd tomada por el presidente.
Los drbitros tienen la obligacién de votar en todas las decisiones. Si no lo hacen,
se considera que se adhieren a la decisién en mayoria o a la del presidente, segtin
corresponda.

Salvo acuerdo en contrario de las partes o de los drbitros, el presidente podrd
decidir por si solo cuestiones de ordenacién, tramitacién e impulso de las actua-
ciones arbitrales.

Articulo 53. Plazo

La controversia debe decidirse y notificarse dentro del plazo establecido por las par-
tes, por el reglamento arbitral aplicable o, en su defecto, por el tribunal arbitral.

Articulo 54. Laudos

Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral decidird la controversia
en un solo laudo o en tantos laudos parciales como estime necesarios.
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Articulo 55. Forma del laudo

1.

Todo laudo deberd constar por escrito y ser firmado por los drbitros, quienes
podrén expresar su opinién discrepante. Cuando haya mds de un drbitro, bastardn
las firmas de la mayoria de los miembros o solo la del presidente, segtin corres-
ponda, siempre que se manifiesten las razones de la falta de una o mds firmas.
Para estos efectos, se entenderd que el laudo consta por escrito cuando de su
contenido y firmas quede constancia y sean accesibles para su ulterior consulta
en soporte electrénico, ptico o de otro tipo.

Se entiende que el drbitro que no firma el laudo ni emite su opinién discrepante
se adhiere a la decisién en mayoria o la del presidente, segtin corresponda.

Articulo 56. Contenido del laudo

1.

Todo laudo deberd ser motivado, a menos que las partes hayan convenido algo
distinto o que se trate de un laudo pronunciado en los términos convenidos por
las partes conforme al articulo 50. Constardn en el laudo la fecha en que ha sido
dictado y el lugar del arbitraje determinado de conformidad con el numeral 1 del
articulo 35. El laudo se considera dictado en ese lugar.

El tribunal arbitral se pronunciard en el laudo sobre la asuncién o distribucién de
los costos del arbitraje, segn lo previsto en el articulo 73.

Articulo 57. Normas aplicables al fondo de la controversia

1.

2.

En el arbitraje nacional, el tribunal arbitral decidird el fondo de la controversia,
de acuerdo a derecho.

En el arbitraje internacional, el tribunal arbitral decidird la controversia de con-
formidad con las normas juridicas elegidas por las partes como aplicables al
fondo de la controversia. Se entenderd que toda indicacién del derecho u orde-
namiento juridico de un Estado determinado se refiere, a menos que se exprese lo
contrario, al derecho sustantivo de ese Estado y no a sus normas de conflicto de
leyes. Si las partes no indican las normas juridicas aplicables, el tribunal arbitral
aplicard las que estime apropiadas.

En cualquiera de los supuestos previstos en los numerales 1 y 2 de este articulo,
el tribunal arbitral decidird en equidad o en conciencia, solo si las partes le han
autorizado expresamente para ello.

En todos los casos, el tribunal arbitral decidird con arreglo a las estipulaciones del
contrato y tendrd en cuenta los usos y précticas aplicables.

Articulo 58. Rectificacién, interpretacidn, integracién y exclusién del laudo

1.

Salvo acuerdo distinto de las partes o disposicién diferente del reglamento arbi-

tral aplicable:

a) Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacién del laudo, cual-
quiera de las partes puede solicitar la rectificacién de cualquier error de
célculo, de trascripcidn, tipografico o informdtico o de naturaleza similar.
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b) Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacién del laudo, cual-
quiera de las partes puede solicitar la interpretacién de algtin extremo oscuro,
impreciso o dudoso expresado en la parte decisoria del laudo o que influya en
ella para determinar los alcances de la ejecucion.

¢) Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacién del laudo, cual-
quiera de las partes puede solicitar la integracién del laudo por haberse
omitido resolver cualquier extremo de la controversia sometida a conoci-
miento y decisién del tribunal arbitral.

d) Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacion del laudo, cual-
quiera de las partes puede solicitar la exclusion del laudo de algtin extremo
que hubiera sido objeto de pronunciamiento, sin que estuviera sometido a
conocimiento y decisién del tribunal arbitral o que no sea susceptible de
arbitraje.

e) El tribunal arbitral pondrd la solicitud en conocimiento de la otra parte por
quince (15) dias. Vencido dicho plazo, con la absolucién o sin ella, el tribu-
nal arbitral resolverd la solicitud en un plazo de quince (15) dias. Este plazo
puede ser ampliado a iniciativa del tribunal arbitral por quince (15) dias
adicionales.

f) El tribunal arbitral podrd también proceder a iniciativa propia a la rectifi-
cacién, interpretacién o integracién del laudo, dentro de los diez (10) dias
siguientes a la notificacién del laudo.

La rectificacién, interpretacion, integracién y exclusion formara parte del laudo.
Contra esta decisién no procede reconsideracién. La notificacién de estas deci-
siones deberd realizarse dentro del plazo pactado por las partes, establecido en el
reglamento arbitral aplicable o, en su defecto, en este articulo.
Si el tribunal arbitral no se pronuncia acerca de la rectificacién, interpretacion,
integracién y exclusién solicitadas dentro del plazo pactado por las partes, esta-
blecido en el reglamento arbitral aplicable o, en su defecto, en este articulo, se
considerard que la solicitud ha sido denegada. No surtird efecto cualquier deci-
sidén sobre rectificacién, interpretacion, integracién y exclusion del laudo que sea
notificada fuera de plazo.

Articulo 59. Efectos del laudo

1.

2.

Todo laudo es definitivo, inapelable y de obligatorio cumplimiento desde su
notificacién a las partes.

El laudo produce efectos de cosa juzgada.

Si la parte obligada no cumple con lo ordenado por el laudo, en la forma y en
los plazos establecidos, o en su defecto, dentro de los quince (15) dias de noti-
ficada con el laudo o con las rectificaciones, interpretaciones, integraciones y
exclusiones del laudo, cuando corresponda; la parte interesada podrd pedir la
ejecucién del laudo a la autoridad judicial competente, salvo que resulte aplicable
el articulo 67.
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Articulo 60. Terminacién de las actuaciones

1.

Las actuaciones arbitrales terminardn y el tribunal arbitral cesard en sus funciones

con el laudo por el que se resuelva definitivamente la controversia y, en su caso,

con las rectificaciones, interpretaciones, integraciones y exclusiones del laudo, sin

perjuicio de lo dispuesto en el articulo 67.

El tribunal arbitral también ordenar la terminacién de las actuaciones:

a) Cuando el demandante se desista de su demanda, a menos que el deman-
dado se oponga a ello y el tribunal arbitral le reconozca un interés legitimo
en obtener una solucién definitiva de la controversia.

b) Cuando las partes acuerden dar por terminadas las actuaciones.

¢) Cuando el tribunal arbitral compruebe que la continuacién de las actuacio-
nes resulta innecesaria o imposible.

Articulo 61. Conservacién de las actuaciones

1.

Transcurrido el plazo que las partes hayan senalado a este fin o, en su defecto,
el de tres (3) meses desde la terminacién de las actuaciones, cesard la obligacién
del tribunal arbitral de conservar la documentacién del arbitraje. Dentro de ese
plazo, cualquiera de las partes podra solicitar al tribunal arbitral que le remita los
documentos presentados por ella. El tribunal arbitral accederd a la solicitud siem-
pre que no atente contra el secreto de la deliberacién arbitral y que el solicitante
asuma los gastos correspondientes.

Cualquiera de las partes también puede solicitar, a su costo, que las actuaciones
sean remitidas en custodia a las Cdmaras de Comercio o instituciones arbitrales
que ofrezcan servicios de conservacién y archivo de actuaciones arbitrales.

Si se interpone recurso de anulacién contra el laudo, el tribunal arbitral tiene
la obligacién de conservar las actuaciones originales y de expedir las copias
pertinentes que solicite la parte interesada, a su costo. Resuelto el recurso en
definitiva, serdn de aplicacién los numerales 1y 2 de este articulo, siempre que
no deba reiniciarse las actuaciones o no deba entregarse estas a un nuevo tribunal
arbitral o la autoridad judicial para que resuelva la controversia.

Titulo VI. Anulacién y ejecucién del laudo

Articulo 62. Recurso de anulacién

1.

Contra el laudo solo podrd interponerse recurso de anulacién. Este recurso cons-
tituye la tnica via de impugnacién del laudo y tiene por objeto la revisién de su
validez por las causales taxativamente establecidas en el articulo 63.

El recurso se resuelve declarando la validez o la nulidad del laudo. Estd prohibido
bajo responsabilidad, pronunciarse sobre el fondo de la controversia o sobre el
contenido de la decisién o calificar los criterios, motivaciones o interpretaciones
expuestas por el tribunal arbitral.
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Articulo 63. Causales de anulacién

1.

El laudo solo podrd ser anulado cuando la parte que solicita la anulacién alegue

y pruebe:

a) Que el convenio arbitral es inexistente, nulo, anulable, invélido o ineficaz.

b) Que una de las partes no ha sido debidamente notificada del nombramiento
de un drbitro o de las actuaciones arbitrales, o no ha podido por cualquier
otra razén, hacer valer sus derechos.

¢) Que la composicion del tribunal arbitral o las actuaciones arbitrales no se
han ajustado al acuerdo entre las partes o al reglamento arbitral aplicable,
salvo que dicho acuerdo o disposicién estuvieran en conflicto con una dispo-
sicidon de este Decreto Legislativo de la que las partes no pudieran apartarse,
o en defecto de dicho acuerdo o reglamento, que no se han ajustado a lo
establecido en este Decreto Legislativo.

d) Queel tribunal arbitral ha resuelto sobre materias no sometidas a su decision.

e) Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias que, de acuerdo a ley,
son manifiestamente no susceptibles de arbitraje, tratindose de un arbitraje
nacional.

f) Que segtin las leyes de la Republica, el objeto de la controversia no es sus-
ceptible de arbitraje o el laudo es contrario al orden publico internacional,
tratindose de un arbitraje internacional.

g) Quelacontroversia hasido decidida fuera del plazo pactado por las partes, pre-
visto en el reglamento arbitral aplicable o establecido por el tribunal arbitral.

Las causales previstas en los incisos a, b, ¢ y d del numeral 1 de este articulo solo

serdn procedentes si fueron objeto de reclamo expreso en su momento ante el

tribunal arbitral por la parte afectada y fueron desestimadas.

Tratdndose de las causales previstas en los incisos d. y e. del numeral 1 de este

articulo, la anulacién afectard solamente a las materias no sometidas a arbitraje

o no susceptibles de arbitraje, siempre que puedan separarse de las demds; en

caso contrario, la anulacién serd total. Asimismo, la causal prevista en el inciso

e podrd ser apreciada de oficio por la Corte Superior que conoce del recurso de

anulacién.

La causal prevista en el inciso g. del numeral 1 de este articulo solo serd proce-

dente si la parte afectada lo hubiera manifestado por escrito de manera inequivoca

al tribunal arbitral y su comportamiento en las actuaciones arbitrales posteriores
no sea incompatible con este reclamo.

En el arbitraje internacional, la causal prevista en el inciso a. del numeral 1 de

este articulo se apreciard de acuerdo con las normas juridicas elegidas por las par-

tes para regir el convenio arbitral, por las normas juridicas aplicables al fondo de
la controversia, o por el derecho peruano, lo que resulte més favorable a la validez

y eficacia del convenio arbitral.

En el arbitraje internacional, la causal prevista en el inciso f. podrd ser apreciada

de oficio por la Corte Superior que conoce del recurso de anulacién.
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7. No procede la anulacién del laudo si la causal que se invoca ha podido ser subsa-

nada mediante rectificacidn, interpretacion, integracién o exclusién del laudo y
la parte interesada no cumplié con solicitarlos.

Cuando ninguna de las partes en el arbitraje sea de nacionalidad peruana o tenga
su domicilio, residencia habitual o lugar de actividades principales en territorio
peruano, se podrd acordar expresamente la renuncia al recurso de anulacién o
la limitacién de dicho recurso a una o mds causales establecidas en este articulo.
Si las partes han hecho renuncia al recurso de anulacién y el laudo se pretende
ejecutar en territorio peruano, serd de aplicacion lo previsto en el titulo VIII.

Articulo 64. Tramite del recurso

1.

El recurso de anulacién se interpone ante la Corte Superior competente dentro
de los veinte (20) dias siguientes a la notificacién del laudo. Cuando se hubiere
solicitado la rectificacién, interpretacidn, integracién o exclusion del laudo o
se hubiese efectuado por iniciativa del tribunal arbitral, el recurso de anulacién
deberd interponerse dentro de los veinte (20) dias de notificada la dltima deci-
sién sobre estas cuestiones o de transcurrido el plazo para resolverlos, sin que el
tribunal arbitral se haya pronunciado.

El recurso de anulacién debe contener la indicacién precisa de la causal o de las
causales de anulacién debidamente fundamentadas y acreditadas con los medios
probatorios correspondientes. Solo pueden ofrecerse documentos. Las partes
podrén presentar las copias pertinentes de las actuaciones arbitrales que tengan
en su poder. Excepcionalmente y por motivos atendibles, las partes o la Corte
podrén solicitar que el tribunal arbitral remita las copias pertinentes de dichas
actuaciones, no siendo necesario el envio de la documentacién original. Asi-
mismo el recurso de anulacién debe contener cualquier otro requisito que haya
sido pactado por las partes para garantizar el cumplimiento del laudo.

La Corte Superior competente resolverd de plano sobre la admisién a trdmite del
recurso dentro de los diez (10) dias siguientes, excepto en el caso previsto en el
numeral 4 del articulo 66 en el que previamente deberd cumplirse con el trdmite
que en ¢l se establece. Una vez admitido a trdmite el recurso de anulacién, se
dard traslado a la otra parte por el plazo de veinte (20) dias para que exponga lo
que estime conveniente y ofrezca los medios probatorios correspondientes. Solo
pueden ofrecerse documentos.

Vencido el plazo para absolver el traslado, se sefialard fecha para la vista de la
causa dentro de los veinte (20) dias siguientes. En la vista de la causa, la Corte
Superior competente podrd suspender las actuaciones judiciales por un plazo no
mayor a seis (6) meses a fin de dar al tribunal arbitral la oportunidad de reanudar
las actuaciones arbitrales o de adoptar cualquier otra medida que, a criterio de
los drbitros elimine las causales alegadas para el recurso de anulacién. En caso
contrario, resolverd dentro de los veinte (20) dias siguientes.
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5. Contra lo resuelto por la Corte Superior solo procede recurso de casacién ante la
Sala Civil de la Corte Suprema, cuando el laudo hubiera sido anulado en forma
total o parcial.

Articulo 65. Consecuencias de la anulacién

1.

Anulado el laudo, se procederd de la siguiente manera:

a)

b)

<)

d)

e)

Si el laudo se anula por la causal prevista en el inciso a. del numeral 1 del
articulo 63, la materia que fue objeto de arbitraje podrd ser demandada judi-
cialmente, salvo acuerdo distinto de las partes. b. Si el laudo se anula por la
causal prevista en el inciso del numeral 1 del articulo 63, el tribunal arbitral
debe reiniciar el arbitraje desde el momento en que se cometié la violacién
manifiesta del derecho de defensa.

Si el laudo se anula por la causal prevista en el inciso c. del numeral 1 del
articulo 63, las partes deberdn proceder a un nuevo nombramiento de drbitros
0, ensu caso, el tribunal arbitral debe reiniciar el arbitraje en el estado en el que
se no se observé el acuerdo de las partes, el reglamento o la norma aplicable.
Si el laudo, o parte de él, se anula por la causal prevista en el inciso d. del
numeral 1 del articulo 63, la materia no sometida a arbitraje podrd ser objeto
de un nuevo arbitraje, si estuviera contemplada en el convenio arbitral. En
caso contrario, la materia podrd ser demandada judicialmente, salvo acuerdo
distinto de las partes.

Si el laudo, o parte de él, se anula por la causal prevista en el inciso e. del
numeral 1 del articulo 63, la materia no susceptible de arbitraje podrd ser
demandada judicialmente.

Si el laudo se anula por la causal prevista en el inciso g. del numeral 1 del
articulo 63, puede iniciarse un nuevo arbitraje, salvo que las partes acuerden
componer un nuevo tribunal arbitral para que sobre la base de las actuacio-
nes resuelva la controversia o, tratdindose de arbitraje nacional, dentro de los
quince (15) dias siguientes de notificada la resolucién que anula el laudo,
decidan por acuerdo, que la Corte Superior que conocié del recurso de anu-
lacién resuelva en tnica instancia sobre el fondo de la controversia.

La anulacién del laudo no perjudica las pruebas actuadas en el curso de las
actuaciones arbitrales, las que podrdn ser apreciadas a discrecién por el tribunal
arbitral o, en su caso, por la autoridad judicial.

Articulo 66. Garantia de cumplimiento

1.

La interposicién del recurso de anulacién no suspende la obligacién de cum-
plimiento del laudo ni su ejecucién arbitral o judicial, salvo cuando la parte
que impugna el laudo solicite la suspensién y cumpla con el requisito de la
garantia acordada por las partes o establecida en el reglamento arbitral aplicable.
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Al examinar la admisién del recurso, la Corte Superior verificard el cumpli-
miento del requisito y, de ser el caso, concederd la suspensidn.

Si no se ha acordado requisito alguno, a pedido de parte, la Corte Superior con-
cederd la suspension, si se constituye flanza bancaria solidaria, incondicionada y
de realizacién automadtica en favor de la otra parte con una vigencia no menor a
seis (6) meses renovables por todo el tiempo que dure el trdmite del recurso y por
una cantidad equivalente al valor de la condena contenida en el laudo.

Si la condena, en todo o en parte, es puramente declarativa o no es valorizable
en dinero o si requiere de liquidacién o determinacién que no sea Ginicamente
una operacién matematica, el tribunal arbitral podrd sefialar un monto razonable
en el laudo para la constitucién de la fianza bancaria en las mismas condiciones
referidas en el numeral anterior, como requisito para disponer la suspensién de la
ejecucion, salvo acuerdo distinto de las partes.

La parte impugnante podrd solicitar la determinacién del monto de la fianza ban-
caria prevista en el numeral anterior a la Corte Superior que conoce del recurso,
cuando el tribunal arbitral no lo hubiera determinado. También podrd solicitar
su graduacién, cuando no estuviere de acuerdo con la determinacién efectuada
por el tribunal arbitral. La Corte Superior luego de dar traslado a la otra parte
por tres (3) dias, fijard el monto definitivo en decisién inimpugnable.

La garantia constituida deberd renovarse antes de su vencimiento mientras se
encuentre en tramite el recurso, bajo apercibimiento de ejecucién del laudo.
Para tal efecto, la Corte Superior, a pedido de la parte interesada, de ser el caso,
oficiard a las entidades financieras para facilitar la renovacién.

Si el recurso de anulacién es desestimado, la Corte Superior, bajo responsa-
bilidad, entregard la fianza bancaria a la parte vencedora del recurso. En caso
contrario, bajo responsabilidad, lo devolverd a la parte que interpuso el recurso.

Articulo 67. Ejecucién arbitral

1.

A solicitud de parte, el tribunal arbitral estd facultado para ejecutar sus laudos y
decisiones, siempre que medie acuerdo de las partes o se encuentre previsto en el
reglamento arbitral aplicable.

Se exceptiia de lo dispuesto en el numeral anterior, el caso en el cual, a su sola
discrecién, el tribunal arbitral considere necesario o conveniente requerir la asis-
tencia de la fuerza publica. En este caso, cesard en sus funciones sin incurrir en
responsabilidad y entregard a la parte interesada, a costo de esta, copia de los
actuados correspondientes para que recurra a la autoridad judicial competente a
efectos de la ejecucion.

Articulo 68. Ejecucién judicial

1.

La parte interesada podr4 solicitar la ejecucion del laudo ante la autoridad judicial
competente acompafiando copia de este y de sus rectificaciones, interpretaciones,
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integraciones y exclusiones y, en su caso, de las actuaciones de ejecucién efec-
tuada por el tribunal arbitral.

2. Laautoridad judicial, por el solo mérito de los documentos referidos en el nume-
ral anterior, dictard mandato de ejecucién para que la parte ejecutada cumpla
con su obligacién dentro de un plazo de cinco (5) dias, bajo apercibimiento de
ejecucion forzada.

3. La parte ejecutada solo podrd oponerse si acredita con documentos el cumpli-
miento de la obligacién requerida o la suspensién de la ejecucién conforme al
articulo 66. La autoridad judicial dard traslado de la oposicién a la otra parte por
el plazo de cinco (5) dias. Vencido este plazo, resolverd dentro de los cinco (5)
dias siguientes. La resolucién que declara fundada la oposicién es apelable con
efecto suspensivo.

4. La autoridad judicial estd prohibida, bajo responsabilidad, de admitir recursos
que entorpezcan la ejecucién del laudo.

Titulo VII. Costos arbitrales

Articulo 69. Libertad para determinar costos

Las partes tienen la facultad de adoptar, ya sea directamente o por referencia a regla-
mentos arbitrales, reglas relativas a los costos del arbitraje. A falta de acuerdo, el
tribunal arbitral dispondrd lo conveniente, con sujecion a lo dispuesto en este titulo.

Articulo 70. Costos

El tribunal arbitral fijard en el laudo los costos del arbitraje. Los costos del arbitraje
comprenden:

a) Los honorarios y gastos del tribunal arbitral.

b) Los honorarios y gastos del secretario.

¢) Los gastos administrativos de la institucion arbitral.

d) Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra asistencia requerida

por el tribunal arbitral.
e) Los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa en el arbitraje.
f) Los demds gastos razonables originados en las actuaciones arbitrales.

Articulo 71. Honorarios del tribunal arbitral

Los honorarios del tribunal arbitral y del secretario, en su caso, serdn establecidos de
manera razonable, teniendo en cuenta el monto en disputa, la dimensién y la com-
plejidad del caso, el tiempo dedicado por los drbitros, el desarrollo de las actuaciones
arbitrales, asi como los usos y costumbres arbitrales y cualesquiera otras circunstan-
cias pertinentes del caso.
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Articulo 72. Anticipos

1.

Una vez constituido, el tribunal arbitral podra requerir a cada una de las partes
que entregue un anticipo de los costos previstos en el articulo 70. En el curso
de las actuaciones, el tribunal arbitral podrd requerir anticipos adicionales a las
partes. Las partes asumirdn los anticipos en proporciones iguales, sin perjuicio de
lo que decida el tribunal arbitral sobre su distribucién en el laudo.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el numeral anterior, el tribunal arbitral, de esti-
marlo adecuado, segun las circunstancias, puede disponer anticipos separados
para cada una de las partes, teniendo en cuenta sus respectivas reclamaciones o
pretensiones. En este caso, el tribunal arbitral solo conocerd las reclamaciones
que hayan sido cubiertas con los anticipos respectivos. De no cumplirse con la
entrega de los anticipos, las respectivas reclamaciones o pretensiones podrdn ser
excluidas del dmbito del arbitraje.

Si una o ambas partes no efectdan el depésito de los anticipos que les corres-
ponde dentro de los plazos conferidos, el tribunal arbitral podrd suspender las
actuaciones arbitrales en el estado en que se encuentren. Si a criterio del tribunal
arbitral transcurre un plazo razonable de suspensién sin que la parte obligada
haya cumplido con su obligacién o la otra parte haya asumido dicha obligacién,
el tribunal arbitral, a su entera discrecién, podrd ordenar la terminacién de las
actuaciones arbitrales.

La decisién del tribunal arbitral de terminar las actuaciones ante el incum-
plimiento de la obligacién del depésito de los anticipos correspondientes no
perjudica el convenio arbitral. La misma regla se aplica a las reclamaciones
excluidas del arbitraje por no encontrarse cubiertas con los respectivos anticipos.
El tribunal arbitral no podrd cobrar honorarios adicionales por la rectificacién,
interpretacion, integracién o exclusién del laudo. En caso de ejecucién arbitral,
de acuerdo a la complejidad y duracién de la ejecucion, podrén liquidarse hono-
rarios adicionales.

Articulo 73. Asuncién o distribucién de costos

1.

El tribunal arbitral tendrd en cuenta a efectos de imputar o distribuir los costos
del arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los costos del arbitraje
serdn de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral podrd dis-
tribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estima que el prorrateo es
razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

Cuando el tribunal arbitral ordene la terminacién de las actuaciones arbitrales
por transaccién, desistimiento, declaracién de incompetencia o por cualquier
otra razon, fijard los costos del arbitraje en su decisién o laudo.

El tribunal arbitral decidird también los honorarios definitivos del drbitro que
haya sido sustituido en el cargo, de acuerdo al estado de las actuaciones arbitrales,
en decisién definitiva e inimpugnable.
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Titulo VIII. Reconocimiento y ejecucién de laudos extranjeros

Articulo 74. Normas aplicables

1.

Son laudos extranjeros los pronunciados en un lugar que se halle fuera del terri-

torio peruano. Serdn reconocidos y ejecutados en el Perd de conformidad con los

siguientes instrumentos, teniendo en cuenta los plazos de prescripcién previstos

en el derecho peruano:

a) La Convencidn sobre el Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias Arbitra-
les Extranjeras, aprobada en Nueva York el 10 de junio de 1958, o

b) La Convencién Interamericana de Arbitraje Comercial Internacional, apro-
bada en Panam4 el 30 de enero de 1975, o

¢) Cualquier otro tratado sobre reconocimiento y ejecucién de laudos arbitrales
del cual sea parte el Pera.

Salvo que las partes hayan acordado algo distinto, el tratado aplicable serd el

mds favorable a la parte que solicite el reconocimiento y ejecucién de un laudo

extranjero.

Articulo 75. Causales de denegacién

1.

3.

Este articulo serd de aplicacién a falta de tratado, o aun cuando exista este, si

estas normas son, en todo o en parte, mds favorables a la parte que pida el reco-

nocimiento del laudo extranjero, teniendo en cuenta los plazos de prescripcién
previstos en el derecho peruano.

Solo se podrd denegar el reconocimiento de un laudo extranjero, a instancia de

la parte contra la cual es invocada, si esta parte prueba:

a) Que una de las partes en el convenio arbitral estaba afectada por alguna inca-
pacidad, o que dicho convenio no es vdlido, en virtud de la ley a la que las
partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado al respecto, en virtud
de la ley del pais en que se haya dictado el laudo.

b) Que la parte contra la cual se invoca el laudo no ha sido debidamente notifi-
cada del nombramiento de un arbitro o de las actuaciones arbitrales, o no ha
podido por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos.

¢) Que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el convenio arbitral
o contiene decisiones que exceden sus términos.

d) Quela composicion del tribunal arbitral o las actuaciones arbitrales no se han
ajustado al acuerdo celebrado entre las partes, o en defecto de tal acuerdo,
que no se han ajustado a la ley del pais donde se efectud el arbitraje.

e) Que el laudo no es atin obligatorio para las partes o ha sido anulado o sus-
pendido por una autoridad judicial competente del pais en que, o conforme
a cuya ley, ha sido dictado ese laudo.

También se podrd denegar el reconocimiento de un laudo extranjero si la autori-

dad judicial competente comprueba:
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a) Que segln el derecho peruano, el objeto de la controversia no puede ser
susceptible de arbitraje.
b) Que el laudo es contrario al orden publico internacional.
La causa prevista en el inciso a. del numeral 2 de este articulo no supondrd la
denegacién del reconocimiento del laudo, si la parte que la invoca ha compare-
cido a las actuaciones arbitrales y no ha invocado la incompetencia del tribunal
arbitral por falta de validez del convenio arbitral o si el convenio arbitral es vélido
segtin el derecho peruano.
La causa prevista en el inciso b. del numeral 2 de este articulo no supondra
la denegacién del reconocimiento del laudo, si la parte que la invoca ha com-
parecido a las actuaciones arbitrales y no ha reclamado oportunamente ante el
tribunal arbitral la falta de notificacién del nombramiento de un 4rbitro o de las
actuaciones arbitrales o la vulneracién a su derecho de defensa.
La causa prevista en el inciso c. del numeral 2 de este articulo no supondrd la
denegacion del reconocimiento del laudo, si este se refiere a cuestiones sometidas
al arbitraje que pueden separarse de las que no hayan sido sometidas al arbitraje.
La causa prevista en el inciso d. del numeral 2 de este articulo no supondrd la
denegacidn del reconocimiento del laudo, si la parte que la invoca ha comparecido
a las actuaciones arbitrales y no ha invocado la incompetencia del tribunal arbitral
en virtud a que su composicion no se ha ajustado al acuerdo de las partes o, en su
defecto, a la ley del pais donde se efectué el arbitraje; o no ha denunciado oportu-
namente ante el tribunal arbitral que las actuaciones arbitrales no se han ajustado al
acuerdo de las partes o, en su defecto, a la ley del pais donde se efectué el arbitraje.
Si se ha solicitado a una autoridad judicial competente del pais en que, o con-
forme a cuya ley, ha sido dictado el laudo, la anulacién o suspensién del laudo
extranjero, seglin lo previsto en el inciso e. numeral 2 de este articulo; la Corte
Superior competente que conoce del reconocimiento del laudo, si lo considera
procedente, podrd aplazar su decision sobre dicho reconocimiento y, a peticién
de la parte que pida el reconocimiento del laudo, podrd también ordenar a la otra
parte que otorgue garantias apropiadas.

Articulo 76. Reconocimiento

1.

La parte que pida el reconocimiento de un laudo extranjero debera presentar el
original o copia del laudo, debiendo observar lo previsto en el articulo 9. La soli-
citud se tramita en la via no contenciosa, sin intervencién del Ministerio Pablico.

2. Admitida la solicitud, la Corte Superior competente dard traslado a la otra parte

para que en un plazo de veinte (20) dias exprese lo que estime conveniente. [4]

3. Vencido el plazo para absolver el traslado, se sehalard fecha para la vista de la causa

dentro de los veinte (20) dias siguientes. En la vista de la causa, la Corte Superior
competente podrd adoptar, de ser el caso, la decision prevista en el numeral 8 del
articulo 75. En caso contrario, resolverd dentro de los veinte (20) dias siguientes.
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4. Contralo resuelto por la Corte Superior solo procede recurso de casacidn, cuando
no se hubiera reconocido en parte o en su totalidad el laudo.

Articulo 77. Ejecucién

Reconocido, en parte o en su totalidad el laudo, conocera de su ejecucién la autori-
dad judicial competente, segin lo previsto en el articulo 68.

Articulo 78. Aplicacién de la norma més favorable

Cuando resulte de aplicacién la Convencidn sobre el Reconocimiento y Ejecucién de
Sentencias Arbitrales Extranjeras, aprobada en Nueva York el 10 de junio de 1958,
se tendrd presente lo siguiente:

1. Conforme a lo dispuesto en el pdrrafo 1) del articulo VII de la Convencién,
serd de aplicacién una o mds de las disposiciones de este Decreto Legislativo,
cuando resulten mds favorables a la parte que solicita el reconocimiento y ejecu-
cién del laudo.

2. Conforme a lo dispuesto en el pdrrafo 1 del articulo VII de la Convencién, la
parte interesada podrd acogerse a los derechos que puedan corresponderle, en
virtud de las leyes o los tratados de los cuales el Pert sea parte, para obtener el
reconocimiento de la validez de ese convenio arbitral.

3. Cuando resulte de aplicacién lo dispuesto en el pérrafo 2) del articulo II de la
Convencién, esta disposicién se aplicard reconociendo que las circunstancias que
describe no son exhaustivas.

Disposiciones complementarias

Primera. Cimaras de Comercio

Para efectos de este Decreto Legislativo, se entiende por Cdmaras de Comercio a las
Cémaras de Comercio que existen en cada provincia de la Republica.

Cuando exista en una misma provincia mds de una Cdmara de Comercio, se
entiende que la referencia es a la Cdmara de Comercio de mayor antigiiedad.

Segunda. Convenios de ejecucién

Las instituciones arbitrales podran celebrar convenios de cooperacién con institucio-
nes publicas y privadas a efectos de facilitar la ejecuciéon de medidas cautelares o de
laudos a cargo de tribunales arbitrales en el marco de este Decreto Legislativo.

Tercera. Cldusula compromisoria y compromiso arbitral

A partir de la entrada en vigencia de este Decreto Legislativo, todas las referencias
legales o contractuales a cldusula compromisoria o compromiso arbitral, deberdn
entenderse referidas al convenio arbitral previsto en este Decreto Legislativo.
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Cuarta. Juez y tribunal arbitral

A partir de la entrada en vigencia de este Decreto Legislativo, todas las referencias
legales a los jueces a efectos de resolver una controversia o tomar una decision,
podrdn también entenderse referidas a un tribunal arbitral, siempre que se trate de
una materia susceptible de arbitraje y que exista de por medio un convenio arbitral
celebrado entre las partes.

Quinta. Designacién de persona juridica

Cuando se designe a una persona juridica como 4rbitro, se entenderd que dicha
designacidn estd referida a su actuacién para nombrar drbitros.

Sexta. Arbitraje estatutario

Puede adoptarse un convenio arbitral en el estatuto de una persona juridica para
resolver las controversias entre la persona juridica y sus miembros, directivos, admi-
nistradores, representantes y funcionarios o las que surjan entre ellos respecto de sus
derechos u obligaciones o las relativas al cumplimiento de los estatutos o la validez
de los acuerdos.

El convenio arbitral alcanza a todos los miembros, directivos, administradores,
representantes y funcionarios que se incorporen a la sociedad asi como a aquellos que
al momento de suscitarse la controversia hubiesen dejado de serlo.

El convenio arbitral no alcanza a las convocatorias a juntas, asambleas y consejos o
cuando se requiera una autorizacion que exija la intervencién del Ministerio Publico.

Sétima. Arbitraje sucesorio

Mediante estipulacion testamentaria puede disponerse el sometimiento a arbitraje de
las controversias que puedan surgir entre sucesores, o de ellos con los albaceas, inclu-
yendo las relativas al inventario de la masa hereditaria, su valoracién, administracién
y particion.

Si no hubiere testamento o el testamento no contempla una estipulacién arbitral,
los sucesores y los albaceas pueden celebrar un convenio arbitral para resolver las
controversias previstas en el prrafo anterior.

Octava. Mora y resolucién de contrato

Para efectos de lo dispuesto en los articulos 1334 y 1428 del Cédigo Civil, la refe-
rencia a la citacién con la demanda se entenderd referida en materia arbitral a la
recepcion de la solicitud para someter la controversia a arbitraje.

Novena. Prescripciéon

Comunicada la solicitud de arbitraje, se interrumpe la prescripcién de cualquier
derecho a reclamo sobre la controversia que se propone someter a arbitraje, siempre
que llegue a constituirse el tribunal arbitral.
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Queda sin efecto la interrupcion de la prescripcion cuando se declara nulo un
laudo o cuando de cualquier manera prevista en este Decreto Legislativo se ordene la
terminacion de las actuaciones arbitrales.

Es nulo todo pacto contenido en el convenio arbitral destinado a impedir los
efectos de la prescripcién.

Décima. Prevalencia

Las disposiciones procesales de esta norma respecto de cualquier actuacién judicial
prevalecen sobre las normas del Cédigo Procesal Civil.

Undécima. Via ejecutiva

Para efectos de la devolucién de honorarios de los drbitros, tiene mérito ejecutivo
la decisién del tribunal arbitral o de la institucién arbitral que ordena la devolucién
de dichos honorarios, asi como la resolucién judicial firme que anula el laudo por
vencimiento del plazo para resolver la controversia.

Duodécima. Acciones de garantia

Para efectos de lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 5 del Cédigo Procesal Cons-
titucional, se entiende que el recurso de anulacién del laudo es una via especifica e
idénea para proteger cualquier derecho constitucional amenazado o vulnerado en el
curso del arbitraje o en el laudo.

Décimo tercera. Procedimiento pericial

Este Decreto Legislativo serd de aplicacién, en lo que corresponda, a los procedi-
mientos periciales en que las partes designan terceras personas para que resuelvan
exclusivamente sobre cuestiones técnicas o cuestiones de hecho. La decision de los
peritos tendrd cardcter vinculante para las partes y deberd ser observada por la auto-
ridad judicial o tribunal arbitral que conozca de una controversia de derecho que
comprenda las cuestiones dilucidadas por los peritos, salvo pacto en contrario.

Décimo Cuarta. Ejecucién de un laudo CIADI

Para la ejecucién del laudo expedido por un tribunal arbitral del Centro Internacio-
nal de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) serdn de aplicacion
las normas que regulan el procedimiento de ejecucion de sentencias emitidas por
tribunales internacionales, como si se tratare de una sentencia firme dictada por
un tribunal existente en cualquier Estado, al amparo del Convenio sobre Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados,

aprobado en Washington el 18 de marzo de 1965.
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Disposiciones transitorias

Primera. Clase de arbitraje

En el arbitraje nacional, los convenios arbitrales, o en su caso las cliusulas y com-
promisos arbitrales, celebrados con anterioridad a este Decreto Legislativo, que no
estipulen expresamente la clase de arbitraje, se regirdn por las siguientes reglas:

1. Las cldusulas y compromisos arbitrales celebrados bajo la vigencia del Cédigo
de Procedimientos Civiles de 1911 y el Cédigo Civil de 1984 que no estable-
cieron expresamente la clase de arbitraje, se entiende estipulado un arbitraje de
derecho.

2. Los convenios arbitrales celebrados bajo la vigencia del Decreto Ley N.° 25935
que no establecieron expresamente la clase de arbitraje, se entiende estipulado un
arbitraje de derecho.

3. Los convenios arbitrales celebrados bajo la vigencia de la Ley N.° 26572 que no
establecieron expresamente la clase de arbitraje, se entiende estipulado un arbi-
traje de conciencia.

Salvo pacto en contrario, cualquier divergencia sobre la clase de arbitraje debera ser
decidida por el tribunal arbitral como cuestién previa a la presentacién de la demanda.

Segunda. Actuaciones en trdmite

Salvo pacto en contrario, en los casos en que con anterioridad a la entrada en vigen-
cia de este decreto legislativo, una parte hubiere recibido la solicitud para someter la

controversia a arbitraje, las actuaciones arbitrales se regirdn por lo dispuesto en la Ley
N.° 26572, Ley General de Arbitraje.

Tercera . Reconocimiento y ejecucién de laudos extranjeros

Los procesos de reconocimiento y ejecucién de laudos extranjeros iniciados antes
de la entrada en vigencia del presente decreto legislativo, se seguirdn rigiendo por lo

dispuesto en la Ley N.° 26572, Ley General de Arbitraje.

Disposiciones modificatorias

Primera. Modificacién del Cédigo Civil

Agréguese un altimo pdrrafo al articulo 2058 del Cédigo Civil aprobado por Decreto
Legislativo N.° 295 con la siguiente redaccién:

«Este articulo se aplica exclusivamente a la competencia de tribunales judiciales
y no afecta la facultad que tienen las partes para someter a arbitraje acciones de con-
tenido patrimonial».
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Segunda. Modificacién del Cédigo Procesal Civil

Agréguese un ultimo pdrrafo al articulo 384 del Cédigo Procesal Civil del Texto
Unico Ordenado aprobado mediante Resolucién Ministerial N.° 351-2004-JUS con
la siguiente redaccién:

«En los casos previstos en la Ley de Arbitraje, el recurso de casacién tiene por
finalidad la revisién de las resoluciones de las Cortes Superiores, para una correcta
aplicacién de las causales de anulacién del laudo arbitral y de las causales de recono-
cimiento y ejecucién de laudos extranjeros».

Tercera. Modificacién de la Ley General de Sociedades
1. Modifiquese el articulo 48 de la Ley N.° 26887, Ley General de Sociedades

segtin la siguiente redaccién:
«Articulo 48.- Arbitraje.
Los socios o accionistas pueden en el pacto o en el estatuto social adoptar un con-
venio arbitral para resolver las controversias que pudiera tener la sociedad con sus
socios, accionistas, directivos, administradores y representantes, las que surjan entre
ellos respecto de sus derechos u obligaciones, las relativas al cumplimiento de los esta-
tutos o la validez de los acuerdos y para cualquier otra situacion prevista en esta ley.
El convenio arbitral alcanza a los socios, accionistas, directivos, administrado-
res y representantes que se incorporen a la sociedad asi como a aquellos que al
momento de suscitarse la controversia hubiesen dejado de serlo.
El convenio arbitral no alcanza a las convocatorias a juntas de accionistas o socios.
El pacto o estatuto social puede también contemplar un procedimiento de con-
ciliacién para resolver la controversia con arreglo a la ley de la materia».
2. Modifiquese el cuarto pérrafo del articulo 14 de la Ley N.° 26887, Ley General
de Sociedades segtin la siguiente redaccién:
«El gerente general o los administradores de la sociedad, segin sea el caso, gozan
de las facultades generales y especiales de representacién procesal senaladas en el
Cédigo Procesal Civil y de las facultades de representacién previstas en la Ley de
Arbitraje, por el solo mérito de su nombramiento, salvo estipulacién en contrario».
3. Modifiquese el inciso 2 del articulo 188 de la Ley N.° 26887, Ley General de
Sociedades segin la siguiente redaccién:
«2. Representar a la sociedad, con las facultades generales y especiales previstas en
el Cédigo Procesal Civil y las facultades previstas en la Ley de Arbitraje».

Cuarta. Modificacién de la Ley de la Garantia Mobiliaria

Modifiquese el articulo 48 de la Ley N.° 28677, Ley de la Garantia Mobiliaria segtin
la siguiente redaccién:

«Articulo 48.- Arbitraje.

Las controversias que pudieran surgir durante la ejecucién del bien mueble afectado
en garantia mobiliaria, podrdn ser sometidas a arbitraje, conforme a la ley de la materia».
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Disposicién derogatoria

Unica. Deréguese el segundo parrafo del articulo 1399 y el articulo 2064 del Cédigo
Civil aprobado por Decreto Legislativo N.° 295 y la Ley N.° 26572, Ley General de
Arbitraje.

Disposiciones finales

Primera. Arbitraje popular

Decldrese de interés nacional el acceso al arbitraje para la solucién de controversias
de todos los ciudadanos. Para tales efectos, el Ministerio de Justicia queda encargado
de la creacién y promocién de mecanismos que incentiven el desarrollo del arbitraje
a favor de todos los sectores, asi como de ejecutar acciones que contribuyan a la
difusién y uso del arbitraje en el pais, mediante la puesta en marcha de programas,
bajo cualquier modalidad, que favorezcan el acceso de las mayorias a este medio de
solucién de controversias, a costos adecuados.

Estos programas serdn conducidos por el Ministerio de Justicia y podrdn ser
ejecutados también en coordinacién con cualquier entidad del sector publico, con
cualquier persona natural o juridica del sector privado, o con cualquier instituciéon
u organismo nacional o internacional, mediante celebracién de convenios bajo cual-
quier modalidad.

El Ministerio de Justicia podrd también promover la creacién de instituciones
arbitrales mediante la aprobacién de formularios tipo para la constitucién de insti-
tuciones arbitrales en forma de asociaciones, asi como reglamentos arbitrales tipo.

Segunda. Adecuacién

Las instituciones arbitrales adecuardn hasta el 31 de agosto de 2008, en cuanto fuera
necesario, sus respectivos reglamentos, incluso aquellos aprobados por norma legal, a
lo dispuesto en el presente Decreto Legislativo.

Tercera. Vigencia

El presente Decreto Legislativo entrard en vigencia el 1 de setiembre de 2008, salvo lo
dispuesto en la Segunda Disposicién Final, la que entrard en vigencia al dia siguiente
de la publicacién de la presente norma.
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ReGLAMENTO DE CONCILIACION DE LA CNUDMI
(REsoLuUCION 35/52 DE LA ASAMBLEA GENERAL
DEL 4 DE DICIEMBRE DE 1980)

Articulo 1. Aplicacién del reglamento

1.

Este Reglamento se aplicard a la conciliacién de controversias que deriven de
una relacién contractual u otro tipo de relacién juridica, o se vinculen con ella,
cuando las partes que procuren llegar a una solucién amistosa de su controversia
hayan acordado aplicar el Reglamento de Conciliacién de la CNUDMI,

2. Las partes podrdn acordar, en cualquier momento, la exclusién o modificacion

de cualquiera de estas reglas.

3. Cuando alguna de estas reglas esté en conflicto con una disposicién del derecho

que las partes no puedan derogar, prevalecerd esa disposicion.

Articulo 2. Inicio del procedimiento de conciliacién

1.

La parte que tome la iniciativa de la conciliacién enviard, por escrito, a la otra
parte una invitacién a la conciliacién de conformidad con el presente Regla-
mento, mencionando brevemente el asunto objeto de controversia.

2. El procedimiento conciliatorio se iniciard cuando la otra parte acepte la invita-

cién a la conciliacién. Si la aceptacidn se hiciere oralmente, es aconsejable que se
confirme por escrito.

3. Sila otra parte rechaza la conciliacién, no habrd procedimiento conciliatorio.
4. La parte que inicie la conciliacién, si no recibe respuesta dentro de los 30 dias

siguientes al envio de la invitacién, o dentro de otro periodo de tiempo especifi-
cado en ella, tendrd la opcién de considerar esa circunstancia como rechazo de la
invitacién a la conciliacién. Si decide considerarla como tal, deberd comunicarlo
a la otra parte.

Articulo 3. Niimero de conciliadores

Habrd un conciliador, a menos que las partes acuerden que sean dos o tres los con-
ciliadores. Cuando haya mds de un conciliador deberdn, por regla general, actuar de

consuno.
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Articulo 4. Designacién de los conciliadores

1.

a) En el procedimiento conciliatorio con un conciliador, las partes procurardn
ponerse de acuerdo sobre el nombre del conciliador tnico;

b) En el procedimiento conciliatorio con dos conciliadores, cada una de las
partes nombrard uno;

¢) Enel procedimiento conciliatorio con tres conciliadores, cada una de las par-
tes nombrard uno. Las partes procurardn ponerse de acuerdo sobre el nombre
del tercer conciliador.

Las partes podrdn recurrir a la asistencia de una institucién o persona apropiada

en relacién con el nombramiento de conciliadores. En particular,

a) Una parte podrd solicitar a tal institucién o persona que recomiende los
nombres de personas idéneas que podrian actuar como conciliadores; o

b) Las partes podrdn convenir en que el nombramiento de uno o més concilia-
dores sea efectuado directamente por dicha institucién o persona.

Al formular recomendaciones o efectuar nombramientos de personas para el

cargo de conciliador, la institucién o persona tendrd en cuenta las consideraciones
que puedan garantizar el nombramiento de un conciliador independiente e impar-
cial y, con respecto a un conciliador tinico o un tercer conciliador, tendrd en cuenta
la conveniencia de nombrar un conciliador de nacionalidad distinta a las nacionali-
dades de las partes.

Articulo 5. Presentaciéon de documentos al conciliador

1.

El conciliador, después de su designacidn, solicitard de cada una de las partes que
le presente una sucinta exposicién por escrito describiendo la naturaleza general
de la controversia y los puntos en litigio. Cada parte enviard a la otra un ejemplar
de esta exposicion.

El conciliador podrd solicitar de cada una de las partes una exposicién adicional,
por escrito, sobre su respectiva exposicién y sobre los hechos y motivos en que
esta se funda, acompanada de los documentos y otros medios de prueba que cada
parte estime adecuados.

El conciliador podr4, en cualquier etapa del procedimiento conciliatorio, soli-
citar de una de las partes la presentacién de otros documentos que estimare
adecuados.

Articulo 6. Representacién y asesoramiento

Las partes podrdn hacerse representar o asesorar por personas de su eleccién. Los
nombres y las direcciones de esas personas deberdn comunicarse por escrito a la otra
parte y al conciliador; esa comunicacién deberd precisar si la designacién se hace a
efectos de representaciéon o de asesoramiento.

506



ANiIBAL SIERRALTA Rios

Articulo 7. Funcién del conciliador

1. El conciliador ayudard a las partes de manera independiente e imparcial en sus
esfuerzos por lograr un arreglo amistoso de la controversia.

2. El conciliador se atendrd a principios de objetividad, equidad y justicia, teniendo
en cuenta, entre otros factores, los derechos y las obligaciones de las partes, los
usos del trifico mercantil de que se trate y las circunstancias de la controversia,
incluso cualesquiera pricticas establecidas entre las partes.

3. El conciliador podrd conducir el procedimiento conciliatorio en la forma que
estime adecuada, teniendo en cuenta las circunstancias del caso, los deseos que
expresen las partes, incluida la solicitud de cualquiera de ellas de que el conci-
liador oiga declaraciones orales, y la necesidad de lograr un rdpido arreglo de la
controversia.

4. El conciliador podrd, en cualquier etapa del procedimiento conciliatorio, for-
mular propuestas para una transaccién de la controversia. No es preciso que esas
propuestas sean formuladas por escrito ni que se aplique el fundamento de ellas.

Articulo 8. Asistencia administrativa

Con el fin de facilitar el desarrollo del procedimiento conciliatorio, las partes, o el
conciliador con la conformidad de estas, podrdn disponer la prestacién de asistencia
administrativa por una institucién o persona idénea.

Articulo 9. Comunicaciones entre el conciliador y las partes

1. El conciliador podra invitar a las partes a reunirse con él o comunicarse con ellas
oralmente o por escrito. Podrd reunirse o comunicarse con las partes conjunta-
mente o con cada una de ellas por separado.

2. A falta de acuerdo entre las partes respecto del lugar en que hayan de reunirse con
el conciliador, este determinard el lugar, previa consulta con las partes, teniendo
en consideracién las circunstancias del procedimiento conciliatorio.

Articulo 10. Revelacién de informacién

Si el conciliador recibe de una de las partes informacién de hechos relativos a la con-
troversia, revelard su contenido a la otra parte a fin de que esta pueda presentarle las
explicaciones que estime convenientes. Sin embargo, si una parte proporciona infor-
macidn al conciliador bajo la condicién expresa de que se mantenga confidencial, el
conciliador no revelard esa informacién.

Articulo 11. Colaboracién de las partes con el conciliador

Las partes colaborardn de buena fe con el conciliador y, en particular, se esforzardn
en cumplir las solicitudes de este de presentar documentos escritos, aportar pruebas
y asistir a las reuniones.
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Articulo 12. Sugerencias de las partes para la transaccién de la controversia

Cada una de las partes, a iniciativa propia o a invitacién del conciliador, podrd pre-
sentar a este sugerencias para la transaccién de la controversia.

Articulo 13. Acuerdo de transaccién

1. Cuando el conciliador estime que existen elementos para una transaccion acep-
table por las partes, formulard los términos de un proyecto de transaccién y los
presentard a las partes para que estas expresen sus observaciones. A la vista de
estas observaciones, el conciliador podrd formular nuevamente otros términos de
posible transaccién.

2. Silas partes llegan a un acuerdo sobre la transaccién de la controversia redactardn
y firmardn un acuerdo escrito de transaccion. Si las partes asi lo solicitan, el con-
ciliador redactard el acuerdo de transaccién o ayudard a las partes a redactarlo.

3. Las partes, al firmar el acuerdo de transaccién, ponen fin a la controversia y que-
dan obligadas al cumplimiento de tal acuerdo.

Articulo 14. Confidencialidad

El conciliador y las partes mantendrdn el cardcter confidencial de todas las cuestiones
relativas al procedimiento conciliatorio. La confidencialidad se hard también exten-
siva a los acuerdos de transaccién, salvo en los casos en que su revelacién sea necesaria
con fines de ejecucion y cumplimiento.

Articulo 15. Conclusién del procedimiento conciliatorio

El procedimiento conciliatorio concluiré:

a) Por la firma de un acuerdo de transaccidon por las partes, en la fecha del
acuerdo; o

b) Por una declaracién escrita del conciliador hecha después de efectuar consul-
tas con las partes en el sentido de que ya no se justifican ulteriores esfuerzos
de conciliacidn, en la fecha de la declaracién; o

¢) Por una declaracién escrita dirigida al conciliador por las partes en el sentido
de que el procedimiento conciliatorio queda concluido, en la fecha de la
declaracidn; o

d) Por una notificacién escrita dirigida por una de las partes a la otra parte y al
conciliador, si este ha sido designado, en el sentido de que el procedimiento
conciliatorio queda concluido, en la fecha de la declaracidn.

Articulo 16. Recurso a procedimientos arbitrales o judiciales

Las partes se comprometen a no iniciar, durante el procedimiento conciliatorio, nin-
gln procedimiento arbitral o judicial respecto de una controversia que sea objeto
del procedimiento conciliatorio, con la salvedad de que una parte podrd iniciar
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un procedimiento arbitral o judicial cuando esta estime que tal procedimiento es
necesario para conservar sus derechos.

Articulo 17. Costas

1.

Al terminar el procedimiento conciliatorio, el conciliador liquidard las costas de

la conciliacién y las notificard por escrito a las partes. El término «costas» com-

prende exclusivamente:

a) Los honorarios del conciliador, cuyo monto serd razonable;

b) Los gastos de viaje y demds expensas del conciliador;

c) Los gastos de viaje y demds expensas de cualesquiera testigos que hubiera
llamado el conciliador con el consentimiento de las partes;

d) El costo de todo asesoramiento pericial solicitado por el conciliador con el
consentimiento de las partes;

e) El costo de la asistencia proporcionada de conformidad con el articulo 4,
parrafo 2 b) y con el articulo 8 del presente Reglamento.

Las costas senaladas en el pdrrafo precedente se dividirdn por igual entre las

partes, salvo, que el acuerdo de transaccién disponga una distribucién distinta.

Todos los otros gastos en que incurra una parte serdn de cuenta de ella.

Articulo 18. Anticipos

1.

El conciliador, una vez designado, podrd requerir de cada una de las partes que
consigne una suma igual en concepto de anticipo de las costas que, de conformi-
dad con el pdrrafo 1 del articulo 17, este calcule que podran causarse.

En el curso del procedimiento conciliatorio, el conciliador podra solicitar antici-
pos adicionales de igual valor a cada una de las partes.

Si las sumas cuya consignacion es requerida de conformidad con los pérrafos 1
y 2 de este articulo no hubieran sido abonadas en su totalidad por ambas partes
dentro del plazo de 30 dias, el conciliador podrd suspender el procedimiento o
presentar a las partes una declaracién escrita de conclusién, que entrard en vigor
en la fecha en que se haya formulado.

Una vez concluidos los procedimientos de conciliacidn, el conciliador rendird
cuenta a las partes de los anticipos recibidos y les devolvera cualquier saldo que
resulte a favor de estas.

Articulo 19. Funcién del conciliador en otros procedimientos

Las partes y el conciliador se comprometen a que el conciliador no acte como 4rbi-
tro, representante ni asesor de una parte en ningtn procedimiento arbitral o judicial
relativo a una controversia que hubiera sido objeto del procedimiento conciliatorio.
Las partes se comprometen, ademds, a no llamar al conciliador como testigo en nin-
guno de tales procedimientos.
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Articulo 20. Admisibilidad de pruebas en otros procedimientos

Las partes se comprometen a no invocar ni proponer como pruebas en un proce-
dimiento arbitral o judicial, se relacionen éstos o no con la controversia objeto del
procedimiento conciliatorio:
a) Opiniones expresadas o sugerencias formuladas por la otra parte respecto de
una posible solucién a la controversia;
b) Hechos que haya reconocido la otra parte en el curso del procedimiento
conciliatorio;
¢) Propuestas formuladas por el conciliador;
d) El hecho de que la otra parte haya indicado estar dispuesta a aceptar una
propuesta de solucién formulada por el conciliador.

Modelo de cldusula de conciliacién

Cuando, en el caso de una controversia que se derive del presente contrato o se rela-
cione con ¢él, las partes deseen llegar a una transaccién amistosa de esa controversia
mediante la conciliacién, esta tendrd lugar de conformidad con el Reglamento de
Conciliacién de la CNUDMI actualmente en vigor.

(Las partes podrdn convenir en otras cliusulas de conciliacién.)
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Ley MoDELO SOBRE CONCILIACION COMERCIAL INTERNACIONAL
DE LA CNUDMI (52.* SESION PLENARIA, 19 DE NOVIEMBRE
DE 2002)

Articulo 1. Ambito de aplicacién y definiciones

1. La presente Ley se aplicard a la conciliacién comercial' internacional®.

A los efectos de la presente Ley, el término «conciliador» podrd hacer referencia
a un unico conciliador o, en su caso, a dos 0 més conciliadores.

3. A los efectos de la presente Ley, se entenderd por «conciliacién» todo procedi-
miento, designado por términos como los de conciliacién, mediacién o algin
otro de sentido equivalente, en el que las partes soliciten a un tercero o terceros
(«el conciliador»), que les preste asistencia en su intento por llegar a un arreglo
amistoso de una controversia que se derive de una relacién contractual u otro
tipo de relacién juridica o esté vinculada a ellas. El conciliador no estard facul-
tado para imponer a las partes una solucién de la controversia.

4. Una conciliacién serd internacional cuando:

a) Las partes en un acuerdo de conciliacién tengan, en el momento de la cele-
bracién de ese acuerdo, sus establecimientos en Estados diferentes; o

Debe darse una interpretaciéon amplia al término «comercial» para que abarque las cuestiones que

se plantean en todas las relaciones de indole comercial, ya sean contractuales o no contractuales. Las
relaciones de cardcter comercial comprenden, entre otras, las siguientes operaciones: toda operacién
comercial de suministro o intercambio de bienes o servicios; acuerdo de distribucidn, representacién o
mandato comercial; transferencia de créditos para su cobro (factoring); arrendamiento de bienes o de
equipo con opcién de compra (leasing); construccidn de obras; consultorfa; ingenierfa; concesién de
licencias; inversién; financiacién; operaciones bancarias; seguros; acuerdo de explotacién o concesién;
empresas mixtas y otras formas de cooperacién industrial o comercial; transporte de mercancias o de
pasajeros por via aérea, maritima, férrea o por carretera.

? Los Estados que deseen incorporar la presente Ley Modelo a su derecho interno para hacerla aplicable
a los procedimientos de conciliacién tanto nacionales como internacionales tal vez deseen enmendar el
texto del modo siguiente:

~ Suprimase la palabra «internacional» en el pdrrafo 1 del articulo 1; y

~ Suprimanse los pdrrafos 4, 5y 6 del articulo 1.
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b) El Estado en que las partes tengan sus establecimientos no sea:

i) El Estado en que deba cumplirse una parte sustancial de las obligaciones
derivadas de la relacién comercial; ni

ii) El Estado que esté mds estrechamente vinculado al objeto de la contro-
versia.

A los efectos del presente articulo:

a) Cuando alguna de las partes tenga mds de un establecimiento, el estable-
cimiento serd el que guarde una relacién mds estrecha con el acuerdo de
conciliacién;

b) Cuando alguna de las partes no tenga ningtin establecimiento, se tendrd en
cuenta su residencia habitual.

La presente Ley también serd aplicable a las conciliaciones comerciales cuando
las partes convengan en que la conciliacién es internacional o en que la presente
Ley sea aplicable.
Las partes podrdn convenir en que la presente Ley no sea aplicable.
Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 9 del presente articulo, la presente Ley
serd aplicable independientemente de la razén por la cual se entable la concilia-
cidn, ya sea en virtud de un acuerdo concertado entre las partes antes o después
de que surja la controversia, de una obligacién establecida por ley o de instruc-
ciones o indicaciones de un tribunal de justicia, tribunal arbitral o una entidad
publica competente.

La presente Ley no serd aplicable:

a) Cuando un juez o un drbitro, en el curso de un procedimiento judicial o
arbitral, trate de facilitar la concertacién de un arreglo entre las partes; y

b) [...].

Articulo 2. Interpretacién

1.

En la interpretacién de la presente Ley habrdn de tenerse en cuenta su origen
internacional asi como la necesidad de promover la uniformidad de su aplicacién
y la observancia de la buena fe.

Las cuestiones relativas a las materias que se rijan por la presente Ley y que no
estén expresamente resueltas en ella se dirimirdn de conformidad con los princi-
pios generales en que ella se inspira.

Articulo 3. Modificacién mediante acuerdo

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 2 y en el parrafo 3 del articulo 6, las
partes podrdn convenir en excluir o modificar cualquiera de las disposiciones de la
presente Ley.
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Articulo 4. Inicio del procedimiento de conciliacién’

1.

2.

El procedimiento de conciliacidn relativo a una determinada controversia dard
comienzo el dia en que las partes acuerden iniciarlo.

La parte que haya invitado a otra a entablar un procedimiento de conciliacién y
no reciba de esta tltima una aceptacién de la invitacién en el plazo de 30 dias a
partir de la fecha en que envié la invitacién o en cualquier otro plazo fijado en
ella, podrd considerar que la otra parte ha rechazado su oferta de conciliacién.

Articulo 5. Nimero y designacién de conciliadores

1.

2.

El conciliador serd uno solo, a menos que las partes acuerden que ha de haber dos

0 mas.

Las partes tratardn de ponerse de acuerdo para designar al conciliador o los con-

ciliadores, a menos que se haya convenido en un procedimiento diferente para

su designacion.

Las partes podran recabar la asistencia de una institucién o persona para la desig-

nacién de los conciliadores. En particular:

a) Las partes podrdn solicitar a tal institucién o persona que les recomiende
personas idoneas para desempenar la funcién de conciliador; o

b) Las partes podrdn convenir en que el nombramiento de uno o més concilia-
dores sea efectuado directamente por dicha institucién o persona.

Al formular recomendaciones o efectuar nombramientos de personas para el

cargo de conciliador, la institucién o persona tendrd en cuenta las consideracio-

nes que puedan garantizar el nombramiento de un conciliador independiente e

imparcial y, en su caso, tendrd en cuenta la conveniencia de nombrar un conci-

liador de nacionalidad distinta a las nacionalidades de las partes.

La persona a quien se comunique su posible nombramiento como conciliador

deberd revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas

acerca de su imparcialidad o independencia. El conciliador, desde el momento

de su nombramiento y durante todo el procedimiento de conciliacidn, revelard

sin demora tales circunstancias a las partes, a menos que ya les haya informado

de ellas.

Los Estados que deseen adoptar una disposicion relativa a la prescripcién podrian incorporar en su

respectiva ley el siguiente articulo:

Articulo X Suspension del plazo de prescripcion

1. Cuando se inicie el procedimiento de conciliacion dejard de correr el plazo de prescripcién del asunto

objeto de la conciliacion.

2. Cuando el procedimiento de conciliacién concluya sin llegarse a un arreglo, el plazo de prescripcién

se reanudard a partir del momento en que concluyera sin arreglo el procedimiento de conciliacién.
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Articulo 6. Substanciacién de la conciliacién

1. Las partes podrdn determinar, por remisién a algiin reglamento o por alguna otra
via, la forma en que se sustanciard la conciliacién.

2. De no haber acuerdo al respecto, el conciliador podrd sustanciar el procedi-
miento de conciliacién del modo que estime adecuado, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso, los deseos que expresen las partes y la necesidad de lograr
un rdpido arreglo de la controversia.

3. En cualquier caso, durante el procedimiento el conciliador procurard dar a las
partes un tratamiento equitativo, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

4. El conciliador podrd proceder, en cualquier etapa del procedimiento de concilia-
cién, a presentar propuestas para un arreglo de la controversia.

Articulo 7. Comunicacién entre el conciliador y las partes

El conciliador podrd reunirse o comunicarse con las partes conjuntamente o con
cada una de ellas por separado.

Articulo 8. Revelacién de informacién

Si el conciliador recibe de una de las partes informacién relativa a la controversia,
podrd revelar el contenido de esa informacién a la otra parte. No obstante, el conci-
liador no podra revelar a ninguna de las otras partes la informacién que reciba de esa
parte si esta pone la condicidn expresa de que se mantenga confidencial.

Articulo 9. Confidencialidad

A menos que las partes convengan otra cosa, toda informacién relativa al procedi-
miento de conciliacién deberd considerarse confidencial, salvo que su divulgacion
esté prescrita por ley o sea necesaria a efectos del cumplimiento o la ejecucién de un
acuerdo de transaccién.

Articulo 10. Admisibilidad de pruebas en otros procedimientos

1. Las partes en el procedimiento de conciliacidn, el conciliador y los terceros,
incluidos los que participen en la tramitacién del procedimiento de conciliacién,
no hardn valer ni presentardn pruebas, ni rendirdn testimonio en un procedi-
miento arbitral, judicial o de indole similar en relacién con:

a) La invitacién de una de las partes a entablar un procedimiento de concilia-
cién o el hecho de que una de las partes esté dispuesta a participar en un
procedimiento de conciliacién;

b) Las opiniones expresadas o las sugerencias formuladas por una de las partes
en la conciliacién respecto de un posible arreglo de la controversia;

¢) Las declaraciones formuladas o los hechos reconocidos por alguna de las
partes en el curso del procedimiento de conciliacidn;
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d) Las propuestas presentadas por el conciliador;

e) El hecho de que una de las partes se haya declarado dispuesta a aceptar un
arreglo propuesto por el conciliador;

f) Cualquier documento preparado Unicamente para los fines del procedi-
miento conciliatorio.

2. El pdrrafo 1) del presente articulo serd aplicable cualquiera que sea la forma que
revistan la informacién o las pruebas mencionadas en dicho pdrrafo.

3. Ningtn tribunal arbitral, tribunal de justicia ni cualquier otra autoridad publica
competente podrd revelar la informacién a que se hace referencia en el pdrrafo
1) del presente articulo y, si esa informacién se presentase como prueba en con-
travencién del pdrrafo 1) del presente articulo, dicha prueba no se considerard
admisible. No obstante, esa informacién podrd revelarse o admitirse como
prueba en la medida en que lo prescriba la ley o en que sea necesario a efectos de
cumplimiento o ejecucién de un acuerdo de transaccién.

4. Las disposiciones de los parrafos 1), 2) y 3) del presente articulo serdn aplica-
bles independientemente de que el procedimiento arbitral, judicial o de indole
similar se refiera a la controversia que sea o haya sido objeto del procedimiento
conciliatorio.

5. Sin perjuicio de las limitaciones enunciadas en el pdrrafo 1) del presente articulo,
ninguna prueba que sea admisible en un procedimiento arbitral, judicial o de
indole similar dejard de serlo por el hecho de haber sido utilizada en un procedi-
miento de y conciliacién.

Articulo 11. Terminacidén del procedimiento de conciliacién

El procedimiento de conciliacién se dard por terminado:

a) Al concertar las partes un arreglo conciliatorio, en la fecha de ese arreglo;

b) Al efectuar el conciliador, previa consulta con las partes, una declaracién en
la que se haga constar que ya no ha lugar a que siga intentdndose llegar a la
conciliacién, en la fecha de tal declaracién;

c) Al hacer las partes al conciliador una declaracién de que dan por terminado
el procedimiento de conciliacién, en la fecha de tal declaracién; o

d) Al hacer una parte a la otra o las otras partes y al conciliador, si se hubiere
designado, una declaracién de que da por terminado el procedimiento de
conciliacién, en la fecha de tal declaracién.

Articulo 12. El conciliador como arbitro

Salvo acuerdo en contrario de las partes, el conciliador no podrd actuar como drbitro
en una controversia que haya sido o sea objeto del procedimiento conciliatorio ni en
otra controversia que surja a raiz del mismo contrato o relacién juridica o de cual-
quier contrato o relacién juridica conexos.
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Articulo 13. Recurso a procedimientos arbitrales o judiciales

Cuando las partes hayan acordado recurrir a la conciliacién y se hayan comprome-
tido expresamente a no entablar, en un determinado plazo o mientras no se produzca
cierto hecho, ningtin procedimiento arbitral o judicial con relacién a una controver-
sia existente o futura, el tribunal arbitral o de justicia dard efecto a ese compromiso
en tanto no se haya cumplido lo en él estipulado, salvo en la medida necesaria para la
salvaguardia de los derechos que, a juicio de las partes, les correspondan. El inicio de
tal procedimiento no constituird, en si mismo, una renuncia al acuerdo de recurrir a
la conciliacién ni la terminacién de esta.

Articulo 14. Ejecutoriedad del acuerdo de transaccién’

Si las partes llegan a un acuerdo por el que se resuelva la controversia, dicho acuerdo
serd vinculante y susceptible de ejecucion ... [los Estados promulgantes podrdn incor-
porar una descripcion del medio de ejecucion de los acuerdos de transaccion o remitirse a
las disposiciones que rijan su ejecutoriedad ].

4 Al aplicar el procedimiento de ejecucion de los acuerdos de transaccién, el Estado promulgante podrd
considerar la posibilidad de que dicho procedimiento sea imperativo.
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