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INTRODUCCION

El fenomeno de la unificacion del derecho contractual internacional se
sostiene en gran medida en la multiplicidad de negocios que han excedido las
fronteras fisicas 1deologicas, religiosas politicas,de los diferentes territorios

La relacion juridica de caracter internacional se basa en la coexistencia de
elementos significativos o factores de conexion relevanies que hacen que la
propia relacion en si se torne de naturaleza internacional

La unificacion internacional del derecho contractual se da sobre la base
de reglas o normas comerciaies de conocimiento general entre los operadores
del comercio internacional Dandose origen a un derecho mercatorio que se
solidifica en que los propios operadores del comercio internacional al desarrollar
Sus negocios crean sus propias normas debido a que el desarrollo de la
actividad legislativa es de lento desarrollo

El fenomeno del trafico junidico internacional se ha caractenzado por tener
un crecimiento galopante en afos recientes La actvidad dervada del
mencionado trafico jundico se matenaliza en actos juridicos denominados
contratos los que en razon de la retacion que pretenden documentar y regular se
caractenzan por estar repletos de elementos extra nacionales es decir puntos
de conexidad que vinculan al acto jundico en cueston con mas de un
ordenamiento juridico

El estudio de la ley aplicable a los actos juridicos internacionales cobra

vigencia e importancia para el armonico fluir del trafico y comercio internacional
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puesto que el contraloc es el instrumento y vehiculo juridico de mayor
importancia que da vida a las operaciones comerciales privadas

La lex mercatona es el conjunto de principios que los operadores del
comercio internacional han desarrollado como la forma para regular sus
actividades evitandose asi el procedimiento legislativo que exige la creacion la
discusion y la promulgacion de una ley por los medios politicos que exige el
poderlegislativo de un Estado

El fenomeno de la unificacion del derecho contractual se crnistaliza en el
plural numero de negoclos que a grandes escalas realizan los operadores del
comercio internacional

Ewvidentemente al desarrollarse la iniciativa de un negocto desde el punto
de wista lato 0 economico surge la necesidad imperiosa de encuadrar ese
negocio en una figura jurnidica que imprime certeza juridica en lo que respecta a
los derechos y obhgaciones de los sujetos participantes en la misma de all
entonces surge el contrato como medio idoneo para matenializar el negocio en
sentido lato que ya pasa a ser un negocio en sentido estrictamente juridico

En este sentido los operadores del comercio Internacional en el desarrolio
de sus negocios han creado sus proplas reglas que regulan el desenvolvimiento
de sus negocios en el mercado mundial

Ello es as! porque la dinamica del perfeccionamiento de ios negocios es
de:desarrollo acelerado obviamente ese adelanto acelerado no se compadece

con el avance de la tecnica de legislar que en nuestros paises es parsimoniosa



De alli que los comerciante obvian el procedimiento legislativo tradicional
que se desarrolla en uno de los organos politicos del Estado y crean un conjuntc
de principlostconocidos como la lex mercatoria

La presente tesis, presentada como uno de los requisitos para optar por el
grado de maestrnia en derecho privado con enfasis en derecho comercial tiene
como norte fundamental el estudio de la unificacion del dereche contractual
internacional a la luz de la legislacion comercial nacional la doctrina nacional y
extranjera los convenios internacionales el derecho comparado vy la
jurisprudencia que existe al respecto En este sentido el punto de referencia de
la lex mercatoria en nuestro derecho comercial aparece reflejado en el articulo
5 del Codigo de Comercio de Panama

El articulo 5 del Codigo de Comercio informa y dinamiza la aphcabilidad
de la tex mercatoria en lo que se refiere a los usos y practicas efectuadas
dentro del derecho comercial

Esta norma encierra la hipotesis de una fuente jundica que no hace una
distincion entre uso de comercio Interno y uso de comercio internacional, sino
por el contrario s una fuente directa que vincula al juez que conoce de la causa

El temperamento legal de esta norma expresa

Si las cuestiones sobre derechos y obhgaciones
comerciales no pudieren ser resueltas ni por el texto
de la ley comercial m por su espiitu ni por los casos
analogos en ella previstos, seran decididos con
arreglos a los usos del comercio observados

generalmente en la plaza y a falta de estos se estara
a lo que establezca el derecho civil
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La esencia juridica de esta norma determina la posibilidad del traslado a
una norma positiva aplicable a una relacion juridica internacional cuando se da
el caso que la ley positiva vigente no contempia todos los casos por ende se
debe incurnr en las practicas y usos del comercio internacional en los casos
concretos en donde las partes as! Io hayan descrito

Ademas el presente estudio pretende analizar la legislacion comercial
vigente frente a los postulados de la nueva lex mercatoria Nos estamos
refinendo al Titulo VII Disposiciones Comunes a los Contratos de Comercio del
Librc Primero Del Comercio en General del Codigo de Comercio que contiene
los articulos 194 y siguientes

En este sentido el articulo 194 del Codigo de Comercio sefiala que en
cuanto nc se encuentre regulado en el Codigo de Comercio algunos de ios
aspectos referentes a la maternia de contratacion mercantl deberan atenerse a
los usos del comercio generaimente observados en cada plaza'y a falta de estos
a las prescnpciones del derecho comun relativas a las obligaciones y contratos
en general Aqu: se estan reconociendo los usos como una aplicacion
subsidiana y al mismo tiempo deviene un cnteno que complementa la
Iinterpretacion de !os actos en sus multiples manifestaciones

Evidentemente los articulos 5 y 194 del Codigo de Comercio van en
concordancia y se encuentran concatenados ya que ambas normas hacen
alusion a los usos del comercic observados en cada plaza como mecanismo
idoneo para regular una relacion contractual cuando !a ley comercial guarda

sitencio al respecto



XXX

El presente estudio se secclona en cuatro capitulos El primer capitulo
denominado DE LA UNIFICACION NORMATIVA EN EL DERECHO
COMERCIAL INTERNACIONAL  Contempla una aproximacion a los metodos
de la solucion de confiictos que presenta el trafico jundico-internacional

Estableciendose asi la intima vinculacion entre los metodos de la solucion
de los conflictos de leyes y la unificacion normativa del derecho comercial
internacional haciendo hincapie fundamental en el metodo de la ley uniforme
como el metodo de la solucion de los conflictos de leyes arquetipo que fija en
suma la esencia de la unificacton normativa en el derecho comercial
internacional

Es el metodo de la ley uniforme el camine que determina la estructuracion
de la unificacion normativa es decir a traves de este metodo se pretende que el
conjunto de negocios jundicos que se desarrolla dentro de una sociedad
comercial internacional esten gobernados dentro de su funcionamiento por
normas que sean de umforme aplcacion deptro de todos los operadores del
comercio internacional

Es una realidad que la glversmcamon versatihdad y la gran gama de
negocios a escala mundal han crecido sorprendentemente tomando en
consideracion los avances tecnologicos que hacen del mundo una pequena
aldea que se convierte en una sociedad comun

Dentro de este pnmer capiulo ademas estudamos los aspectos
concernientes a los instrumentos que el metodo de la ley uniforme utiliza para

procurar sus fines dentro de los que podemos mencionar los congresos
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internacionales, las conferencias especializadas la influencia del common law a
traves de the restatements of the laws of conflicts of laws, las organizaciones
cientificas especializadas en el tema de la unificacion del derecho

Ademas es importante en este sentido tomar especial consideracion
acerca de la unificacion de las normas del derecho internacional privado o reglas
de conflicto en contraposicion a ta unificacion de las normas matenales o
sustantivas que regulan la relacion jundica de caracter internacional de forma
directa sin remitirla a un ordenamiento Junidico determinado como si lo realiza la
regla de conflicto

Es importante referirnos a los diversos metodos para la unificacion del
derecho contractual Internacional que se sustentan en la ley uniforme la ley
modelo las recomendaciones y 10s acuerdos Internacionales

Sigutendo estas mismas lineas del pensamiento el primer capitulo hace
especial referencia a ia codificacion internacional del derecho mercantil tocando
aspectos basicos del derecho uniforme el impacto de la codificacion ia
codificacion frente a la unificacion vy la intervencion del Estado en la codificacion
asi como tambien la no intervencion del mismo en el proceso de codificacion

Continuamos refinendonos al concepto de la codificacion y sus clases, los
metodos y sistemas de la ejecucion de la codificacion internacional, dentro del
estudio historico de los sistemas de codificacton hacemos especial consideracion
a las tendencias de la codificacion en Amenca Latina y Europa

Dentro de este parametro es substancial determinar el cimiento de las

codficaciones nacionales que se dan intrinsecamente de los parametros
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regulatorios de un solo ordenamiento juridico nacional que se condensa dentro
de las propias fronteras fisicas de un solo territorio estatal

Finalmente, se da especial tratamiento respecto de la nocion de contrato
internacional como pieza central de fa unificacion del derecho contractual
internacional En este punto analizamos la esencia misma de la contratacion
privada internacional dentro de los lineamientos de ta relacion juridica de
caracter Internacional y sus elementos La unificacion del derecho contractual
internacional tomando como epicentro el contrato internacional no puede ser
analizada desde un punto de wista distante del conficto de leyes
Indiscutiblemente cuando examinamos un contrato Internacional vamos a
percibir que su estructura comporta una relacion juridica internacional Inmersa
dentro de factores de conexion lo suficientemente relevantes que producen la
Internacionalizacion matenal de la propia relacion juridica que encamina sus
efectos jundicos no solo dentro de un circuito economico sINO que sus
denvactones juridicas van mucho mas alla de un mercado econemico domestico

Es ahi donde se apoyan las corrientes actuales de la doctrina que
Instituyen que sobre la base de ios negocios juridicos Internacionales los actores
del comercio internacional tenen mas contacto juridico enire s verbigracia los
grupos profesionales o comerciales llamados operadores del comercio
Internacional tales como banqueros, transportistas abogados mediadores
interlocutores  comisionistas  empresas navieras empresas exportadoras,
empresas Importadoras compafnias de seguros petroleras corredores de

aduana etc
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Et segundo capitulo de este estudio se denomina LA INFLUENCIA DE
LA LEX MERCATORIA EN EL DERECHO COMERCIAL INTERNACIONAL
dentro de este capitulo hacemos exclusivos comentarios referentes a la
conceptualizacion de la lex mercatoria que es sin duda una pieza fundamental
dentro de la dinamica del derecho comercial internacional

Se entiende que la misma es un conjunto de practicas y usos de comerclo
internacional asimiado por los comerclantes y mercaderes que conjugan normas
uniformes de caracter dispositivo que Sirven como mecanismo para regular una
relacion juridica internacional

Dentro del parametro conceptual la lex mercatorna puede ser entendida
como un conjunto de reglas anacionales cuyo genests se da con el proposito de
crear un sistema normativo rector de las relaciones comerciales aplicables a
toda operacion de comercie dentro de un espacio transnacional o anacional
gestada o perfeccionadas por agentes u operadores del comercio internacional

La nueva lex mercatoria se desprende directamente de los usos vy
practicas del comercio mundial

El derecho mercatorio es producto de la necesidad del comercio
mundial cuyos sujetos fundamentales son los profesionales o comerciantes que
erngen un marco regulatorio que opera al margen del derecho estadual en la
esfera exclusivamente transnacional

En este sentido se destacan los principios:rectores tales como  principlo
non adiplentit contractus principio de la no onerosidad libertad de contratacion,

¢

principio de conservacion de los actos juridicos, libertad de‘forma y de prueba
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principlo de pnimacia de reglas imperativas pacta sunt servanda naturaleza
dispositiva de los principlos  jerarquizacion y limites de los principios  principio
de la apanencia junidica principio de justica conmutativa o de reparacion,
interpretacion e integracion internacionalidad y uniformidad, buena fe y lealtad
negoctal, primacia de los usos y las practicas resolucion anticipada y princtplo
de llegada

Se destaca la aplicacion de !os principios de UNIDROIT, la misma puede
ser junsprudencial como ley del contrato como lex mercatoria como una forma
de interpretar o complementar instrumentos internacionales vigentes y la ley
nacional y como un modele para la legislacion a nivel nacional o internacional

Asl mismo hacemos referencia a las funciones actuales de los principlos
de UNIDROIT que sin lugar a dudas han contribuido a dinamizar las practicas y
el desarrollo del comercio internacional

Alimenta la funcion de los principios el caracter creciente de las practicas
comerciales internaciones es comun la utiizacion de modalidades contractuales
para el perfeccionamiento de las practicas del mercado economico
internacional

Subsiguentemente el actual estudio wvislumbra un tercer capitulo
denominado EL DERECHO APLICABLE A LOS CONTRATOS
INTERNACIONALES Y LOS PRINCIPIOS DE UNIDROIT ”

Analizaremos el derecho convencional europeo a la luz de la contratacion
internacional haciendo referencia a la convencion de la Haya sobre la ley

aplicable a los contratos de compraventa internacional (1955) la convencion de
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la Haya sobre la ley aplicable a los contratos de compraventa internacional
(1986) el Reglamento (CE) No 593/2008 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales (Roma [}

Dentro del contexto de este capitulo analizaremos fa normativa vigente en
nuestro ordenamiento juridico mediante la Ley 15 de 26 de septiembre de 1928
(Codigo de Derecho Internacional Privado o Codigo Bustamante) que contiene
una sene de normas aplicables a los contratos de comercio de los articulos 244
al ariculo 273 Asimismo en este capiulo estudiaremos el derecho
convencional a la luz de las disposiciones de la normativa que fue aprobada en
la tercera sesion plenaria de la CIDP IV el 17 de marzo de 1994 en donde se
erige la convencion interamenicana sobre derecho aplicable a los contratos
‘internacionales (Mexico 1994)

El derecho convencional interamencano aplicable a los contratos
Internacionales en la CIDP IV del 17 de marzo de 1994 determina una
conceptualizacion del contrato internacional cuando en su articulo 1 establece
que se entendera que un contrato es internacional si las partes del mismo tienen
su residencia habitual o su establecimiento en Estados partes diferentes o si el
contrato tiene contactos objetivos con mas de un Estado parte estableciendose
una conceptualizacion del contrato internacional en base al criteric de la
residencia de las partes contratantes y st la propia relacion Jundica contractual
soporta elementos de extranjena o puntos de contacto suficientemente

relevantes para producir la internacionahizacion de la propia relacion contractual
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Tambien dentro de este analisis tocaremos lo pertinente al ambito de fa
aplicacion de la convencion la determinacion derecho aplicable al contrato que
sigue la regla fundamental del derecho elegido por las partes la existencia y
validez del contrato y el ambito del derecho aplicable a la contratacion privada
internacional

Continua realizandose una especial consideracion sobre la ultima version
de los Principios de UNIDROIT para los contratos comerciales internacionales de
2010

Podemos notar que la ultima version de la lex mercatona es mas
compacta en comparacion con el desarrollo anterior de la misma dados en en
1994 y 2004 Vemos como el esfuerzo de los juristas de los cinco continentes se
converge en gestar un instrumento internacional versatil y en consonancia con
las nuevas corrientes y modalidades del comercio mundial

Lo operadores del comercio mundial han asimilado que la umnficacion del
derecho contractual internacional es la humamizacion del derecho contractual
internacional que procura que el desarrollo de los negocios contractuales no se
vea traumado en sus efectos y desarrollo El contrato es el vehiculo arquetipo
por medio del cual se transfiere el patnmonio de las personas el contrato es un
instrumento de la economia por ende no debe:ser Interrumpido en su desarrollo
y movilidad

La nueva version de los principios de UNIDROIT de 2010 ha asimilado lo
antenior e introduce nuevas formas jundicas que permiten perfeccionar sin

traumas de ninguna clase las relaciones contractuales internacionales
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En la nonagesima reunion de su Consejo de Gobierno celebrada en
Roma a principios de mayo de 2010 el Instituto Internacional para fa Unificacion
del Derecho Privado UNIDROIT anuncio la publicacion de la nueva version de
sus principios en materia de contratos comerciales internacionales

E! nuevo documento contiene nuevas disposiciones con respecto a las
versiones de 1994 y del 2004 sobre todo en matena de restitucion ilegalidad
condiciones y pluralidad de acreedores y deudores

La nueva edicton de los principios de UNIDROIT tiene 211 articuios
distribuidos en 12 capitulos Los principios UNIDROIT sobre Contratos
Mercantiles Internactonales de 2010 adoptados en el seno Instituto Internacional
para la Unificacion del Derecho Privado UNIDROIT son entendidos como un
ordenamiento privado que a tenor de su preambulo establecen reglas
generales aplicables a los contratos mercantiles mternacionales y gue
tienen como precedente los prncipios UNIDROIT enunciados en el afo 1994 y
en 2004 Cabe decir que los principios UNIDROIT 2010 han sido considerados
como una version ampliada de las versiones anteriores Estos principios abarcan
diversos temas como la;buena fe la libertad de forma la perfeccion del contrato
el error el dolo la desproporcion la interpretacion del contrato entre otros que
pueden ser aplicados por los tribunales arbitrales y por la justicia estatal en los
htigios que congcen Desde la perspectiva de su aplicacion en litgios-arbitrales
en una socliedad internacional globalizada y heterogenea como la nuestra con
un comercio que cada vez desconoce mas la nocion de frontera, interesan en

dos vertientes Por un lado como derecho aplicable propiamente dicho y por
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otro lado desde un punto de vista procesal En lo que a la aplicabilidad de los
Principios de UNIDROIT concierne, los arbitros pueden aplicarlos tanto por
voluntad de las partes como por silencio de estas En efecto tal como se recoge
en el preambuio (que recoge sus propositos) los principios en cuestion pueden
ser aplicables cuando las partes hayan acordado que su contrato se rja por
ellos cuando las partes hayan acordado que su contrato se nja por principios
generales del derecho la lex mercatoria o expresiones semejantes o cuando
las partes no han escogido el derecho aplicable al contrato En relacion a la
aplicacion de los principios de UNIDROIT por acuerdo de las partes no hay que
esforzarse demasiado para entender que esto es consecuencia de la autonomia
de la voluntad Las empresas pueden estipular que su contrato se nge por los
princtpios de  UNIDROIT Los principios de UNIDROIT son el marco de
referencia para interpretar o complementar los instrumentos internacionales de
derecho uniforme o nacional y se aplican cuando las partes lo decidan
expresamente cuando acuerden que su contrato se ma por los principios
generales del derecho o por la lex mercatoria o si no escogieron el derecho
aphcable al contrato

A su vez el cuarto capitulo se denomina ‘DE LA LEX MERCATORIA EN
EL DERECHO POSITIVO PANAMENO, LA JURISPRUDENCIA PANAMENA Y
EL DERECHO COMPARADO

Se toca lo referente al derecho positivo panamefo frente a la lex
mercatoria haciendo un analisis de los principios de UNIDROIT a la luz del

Codigo de Comercio en donde se realiza una comparacion de la concordancia
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de las normas de ambos instrumentos legales destacando que nuestro Codigo
de Comercio a pesar de ser de 1917 refleja a grandes rasgos ia inspiracton de
los principios de UNIDROIT de 2010 en lo que respecta a usos y practicas
validez del mero acuerdo 1mposibiidad mcial autorizacion denegada,
modificacion en una forma en particular perfeccionamiento del contrato
condictonado al acuerdo sobre asuntos especificos o una forma en particular
modificacion en una forma en particular, plazo para la aceptacion aceptacion
dentro de un plazo fijo, cumphmiento parcial modo de perfeccion, definicion de
la oferta plazo para la aceptacion aceptacion dentro de un plazo fijo rechazo
de la oferta revocacion de la oferta buena fe y lealtad negocial, integracion del
contrato obligaciones implicitas Intromision en el cumplhmiento de la condicion
obligacion de preservar los derechos entre otras figuras juridicas

Hacemos especial referencia al Decreto Ley 5 de 8 de Julio de 1999 en
cuanto a la forma en que se resolveran los conflictos de leyes el Decreto Ley 5
de 1999 concuerda en que las partes podran determinar que el arbitraje se
surta en equidad tal cual lo establece el articulo 3 que permitira interpolar
aspectos y principios de ia lex mercatora

Asimismo estudiamos la lex mercatona y la junsprudencia panamefia
haciendo un analisis de tres casos Jurisprudenciales El reconocimiento de la lex
mercatoria en la junsprudencia panamena a traves del fallo de 27 de febrero de
1996 emitido por la Sala Pnmera De lo Civil de la Corte Suprema de Justicia
dentro del negocio jundico Banco Extenor de Los Andes y de Espafa vs Banco

Cafetero de Panama que tiene lugar al reconocimiento de la lex mercatona
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dentro de tal superiondad El Magtstrado Ponente en este caso se apoya en el
articulo 5 del Codigo de Comercio que establece la viabilidad de la aplicacion
de normas anacionales a una relacion puntualmente internacional

El reconocimiento de la lex mercatona en el falio del 27 de febrero de
1996 establece la existencia de una norma consuetudinaria acordada entre los
grupos profesionales y operadores del comercio mundial E! fallo en alusion
tambien determina cuando estamos en presencia de una relacion jundica
internacional o contrato internacional

El segundo caso junsprudencial analizado se refiere a ta accion
interpuesta por la firma forense MORGAN & MORGAN, actuandc como
apoderada especial de DAMPSKIBSSELKABET AF 1912, AKTIESELSKABET
& AKTIESELSKABET DAMPSKIBSSELSKABET SVENDBORG cuyo nombre
comercial es MAERSK SEALAND misma que entabla recurso de apelacion
contra el Auto n*87 de 12 de mayo de 2003 profendo por el Segundo Tribunal
Maritimo de Panama dentro del proceso ordinano mantimo que AGROWEST,
S A, DOS VALLES, S A y COMEXA, S A le siguen a la apelante MAERSK
SEALAND

En ese sentido tenemos que nos encontrames ante un procesc ordinaro
maritimo staurado por AGROWEST, S A y Otros contra la naviera MAERSK
SEALAND ante el Segundo Tribunal Maritimo de Panama donde se demanda el
incumpiimiento de un Contrato de Servicio Maritimo  suscnto en el Peru para el
suministro de contenedores reserva de espacio en los buques y la

transportacion de contenedores a los puertos de destino El tercer caso se da



xlv

dentro del proceso ordinano marittimo que la SOCIEDAD AGROCOMERCIAL
POCURO LIMITADA le sigue a EVERGREEN MARINE CORPORATION los
apoderados de ambas partes han interpuesto recurso de apelacion contra el
Auto n® 105 de 27 de mayo de 2005 dictado por el Segundo Tribunal Mantimo
de Panama En el acto impugnado medularmente se resuelve gque se rechaza
de plano el incidente de nufidad parcial promovido por la demandada
EVERGREEN MARINE CORPORATION dentro del proceso ordinario marittmo
interpuesto por fa sociedad AGROCOMERCIAL POCURO LIMITADA y ordena
a la parte demandante SOCIEDAD AGROCOMERCIAL POCURO LIMITADA,
elimine de su demanda la pretension dectarativa consistente en que se decrete
ta nuhdad absoluta de las clausulas del conocimiento de embarque N° EISU
732300001498 lo cual debera efectuar dentro del termino de cinco (5) dias
contados a partir de la ejecutonia de la resolucion La bondad de este fallo es
que introduce una definicion de lo que se enttende por contrato internacional al
indicar que fa Corte Suprema ha retterando que los conocimientos de embarque
son considerados o calificados tanto por la doctrnina internacional como por
nuestra junisprudencia como contratos estandares y no como contratos
adhesivos puros siendo perfectamente vahdas las clausulas de sumision
junisdiccional o arbitraje y la de ley aplicable en elios estipuladas Agrega el falio
que tambien se ha dicho que estos contratos de transporte de carga maritimos
evidenciados en conocimentos de embarque surgen por la practica del
comercio iernacional, por lo que se les considera como contratos de

caracter internacional Para finalzar realizamos un anahsis de la lex
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mercatoria en el derecho comparadoc destacando los casc de Venezuela
Argentina Espana y Colombia En lo relacionado al derecho venezolanc se
destaca la privanza de fuentes para'los casos con elementos de extranjernia que
se encuentra recogida en !a ley de derecho internacional privade y en la ley de
arbitraje comercial (articulo 1 en ambos instrumentos legales) Con respeto a le
ley de derecho internacional privado en primer lugar incluye normas de derecho
en particular las establecidas en los fratados, en segundo fugar se sehalan las
leyes internas y a falta de ellas se uthizara la analogla y finalmente los
princtpios de derecho internacional privado generalmente aceptados En matena
de contratos Iinternacionales prnma las disposiciones sefaladas por las partes
gue constituyen ley entre eilas En el derecho argentinc es de captal
importancia hacer alusion al fallo de la Sala B de la Camara Nacional de
Apelaciones de fecha de 21 de diciembre de 1990 se trata de un arbitraje entre
Cia Naviera Perez Companc S A y otro ¢ Ecofisa S A y otro Este fallo expresa
que la lex mercatoria emerge de los modernos laudos arbitrales en particular de
los dictados por la Corte de Arbitraje  El derecho esparniol hace mencion de las
normas de conflicto del ordenamiento juridicc espancl ncludas en los
articulos 8 y siguientes del Codigo Civil  que guardan relacion con la matena de
la contratacion internacional En Colombia la recepcion de la lex mercatoria se
recoge en los articulos 3 5 al 9 del Codigo de Comercio ta que hacen
perfectamente viable su reconccmiento Asi mismo el articulo 7 numeral 2, de
ia Ley 518 de 1939 con base en io cual los vacios legales en lo concerniente a

la compraventa internacional de mercaderias se regiran por las normas de



xlvi

derecho Internacional privado normas que no son cosa distinta a la lex

mercatoria
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RESUMEN

E! fenomenc de fa unificacion internacional del derecho contractual se sostiene
en la multiplicidad de negocios entre los particulares y los propios Estados que
han excedido las fronteras fisicas 1deologicas religiosas, politicas de los
diferentes terntonos

La relacion jundica de caracter internacional se basa en la coexistencia de
elementos significativos que hacen que la propia relacion en si se torne de
naturaleza \nternacionai

La unificacion internacional del derecho contractual se da sobre la base de
reglas 0 normas comerclales de conocimiento general entre los operadores del
comercio Internacional Dandose origen a un derecho mercatono que se
solidifica en que los proplos operadores del comercio internacional al desarrollar
SUS negoclos crean sus propias reglas debido a que el desarrollo de la actividad
legislativa es anacronico y de lento desarrollo

La lex mercatorna en su expresion sintactica es el conjunio de los principlos
que los operadores del comercic internacional han desarroltado como la forma
para regular sus actividades evitandose asl el procedimiento legislativo que
exige la creacion la discusion y la promulgacion de una ley por los medios
politicos que exige el poder legislative de un Estado

SUMMARY

The nternational unification of contractual law phenomenon maintains in a
multiplicity of businesses between the individuals and the own States that have
exceeded their physical ideological religious and political borders of different
terntories The legal relaton of International characters 1s based on the
coexistence of significant elements that make its own relation becoming of
international nature

The international unificabon of contractual law occurs based on rules or
commercial norms of.general knowledge between the operators of international
trade QOccurnng to ongin to a mercatorio law that 1s sohdified in which the own
operators of the international trade when developing their businesses create their
own rules because the development of the legislative actiwvity 1s anachronistic
and of slow development

The lex mercatoria which i a syntactic expression means the set of the
principles that international trade operators have developed as the way to
regulate its activities avoiding the legislative methods that demands the creation
discusston and promulgation of a law through political procedures as the
legisiative authonties demands
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1 Aspectos metodologicos

a Planteamiento del problema

El planteamiento del problema significa afinar y estructurar mas
concretamente la 1dea de investigacion El planteamiento del problema de
nuestra Investigacion va dingido a analzar la unificacion del derecho
contractual internacional desde la perspectiva del derecho positivo
panameno, el derecho convencional, la jurisprudencia panamena, el
derecho comparado y la doctnna nacional y extranjera

La unificacion del derecho contractual internacional precisa determinar un
estudio que implique el analisis del derecho comercial vigente dentro de la
regulacion de la contratacion comercial del Codigo de Comercio y las normas
que al respecto establece el mismo lo que determina que el fenomeno de la
unificacion del derecho contractual internacional se relaciona directamente con
el derecho comercial vigente en nuestro ordenamiento juridico nacional

Conuntamente el derecho convencional al establecer la ley aplicable a la
contratacion privada internacional determina una sene de factores que deben ser
analizados al respecto asi por eemplo el articulo 5 de la convencion
interamencana sobre el derecho aplicable a los contratos internacionales CIDIP
V establece cuales son los parametros en donde no se determina el derecho
aplicable a los contratos nternacionales Adicionalmente se presenta el analisis
de la normativa vigente en nuestro ordenamiento juridico mediante la Ley 15 de

26 de septiembre de 1928 (Codigo de Derecho Internacional Privado o Codigo
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Bustamante) que contiene una serie de normas aplicables a los contratos de
comercio:de los articulos 244 al articulo 273
En lo que atafie al estudio de la junsprudencia nacional es puntual indicar
que a traves de fallo de 27 de febrero de 1996 proferido por la Sala Primera de
lo Civil de la Corte Suprema de Justicia en el caso donde son partes htigantes
Banco Exterior de Los Andes vs Banco Cafetero de Panama se reconoce la
recepcion de la lex mercatoria tomando como solido basamento los'parametros
requlatorios que condensa !a inteligencia del articulo 5 del Codigo de Comercio
Es importante el desarrollo de otra jurisprudencia luego de este fallo que tambien
es tocada en este estudio como ya lo hemos planteado
La doctrina establece diferentes cnteros con respecto a la vigencia det
fenomeno de la unificacion del derecho contractual internacional los cuales
forman parte del planteamiento del problema de investigacion que nos atane
Afade que la unificacion esta condicionada por factores junidicos sociales
y economicos lo que hace imperiosa la necesidad de un analisis particular sobre
esta matena
En este sentido es importante subrayar lo que han atnadamente
establecido los versados en la matena
En realdad, plantear el problema no es si1 no afinar y
estructurar mas formalmente ia 1dea de investigacion
El paso de la idea al planteamiento del problema en
ocasiones puede ser iInmediato casl automatico o bien
llievar una considerable cantidad de tempo ello
depende de cuan familianzado este el investigador con
el tema a tratar la complejdad misma de la 'dea la

existencia de estudios antecedentes el empefio del
investigador ‘[Hernandez Sampien et al (1995 42)]



Lo que sustenta a todas luces los parametros que enmarcan el presente
2 studio

En ultimo lugar es significativo revelar que el ptanteamiento de nuestro
problema de investigacion se centra en determinar de una forma metodologica
los parametros que tanto la legislacion nacional la junsprudencia patrna el
derecho convencional y la doctnna han establecido para determinar la
unificacion del derecho contractual internacional

b Justificacion de la investigacion

La unificacion normativa en el derecho contractual internactonal busca
darle certeza o prewvisibilidad juridica a una relacion de derecho prnivado gue tiene
caracter internacional

Eilo es asi debido a que existen una diversidad de metodos: en el derecho
internacional privado que buscan determinar la ley aplicable a una relacion de
derecho o sittacion jundica cuando esta soporta los elementos de extranjeria o
puntos de contacto lo intensamente significativos que determinen esa situacion

De alli entonces surgen los llamados conflictos de teyes cada vez«que
estamos en presencia del chogue entre dos mas normas legales, que
pertenecen a distintos ordenamientos juridicos las cuales ante la presencia de
una relacion o situacion jundica con elementos de extraneria objetivamente
relevantes o significativos busca conocer cual de esos ordenamientos juridicos
es el competente para consecuentemente determinar cual es la ley aphcable ¢
esa misma relacion o situacion juridica solventando de esta forma las dudas

sobre la ley aplicable a un caso determinado
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En otras palabras, los conflictos de leyes surgen cuando en una misma
relacion o situacion juridica concurren factores de conexion objetivamente
relevantes que procreen la opcion o duda de determinar cual es el ordenamiento
jundico competente para resolver o regir ta soberania juridica de la relacion o
situacion en cuestion

La relacion jundica de caracter internacional se encuentra subordinada a
la nocion de los conflictos de leyes que determinan la duda de que ley es la
aplicable a una relacion juridica internacional de caracter privado

Ello es asi debido a que si la relacion jundica internacional llamese
contrato u otro instrumento soporta en su estructura los elementos de extranjernia
lo intensamente significativos provocan que la misma se conduzca dentro del
cauce del derecho comercial internacional

La diferencia entre una relacion juridica de caracter domestica y una de
caracter internacional es evidente

La relacion juridica de caracter domestica o territonal esta inmersa en
elementos de extranjena gue no soportan en su estructura la duda en determinar
que ley se aplica a los mismos porque evidentemente no son lo suficientemente
significativos para condicionar fa existencia de la duda de la ley que los va a
regir por gjlemplo un contrato de compraventa celebrado por dos nacionales
panamefios sobre una finca ubicada en Darien

El ejemplo anterior es claro debido a que los factores de extranjeria que
son €l lugar de la situacion del bien la nacionalidad de las partes el lugar de la

celebracion del acto juridico del contrato son meramente iocales o0 panamefios
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lo que no provoca duda de que ley los va a gobernar puesto que los mismos son
regidos todos por Ia ley panamefa

Por el contrano hay conflictos de leyes cuando los eflementos de
extranjeria son lo intensamente significativos que provocan duda de que ley los
va a gobernar asi nuestro ejemplo sena diferenie s1 en fa Ciudad de Panama
se celebra un contrato de compraventa sobre bienes muebles entre un nacional
Japones y otro venezolano sobre bienes muebles que se encuentran ubicados
en Grecia

Evidentemente los factores de conexion producen la opcion confiictual,
debido a que sI examinamos nuesiro ulimo ejemplo la nacionalidad de las
partes contratantes es japones y venezolana el contrato se celebra en la Ciudad
de Panama sobre bienes:situados en Grecia

Surge entonces la duda en determinar que ley es aplicable a la capacidad
que tienen las partes para contratar la ley aplicable a ia situacion del bien, ia ley
aplicable a los efectos jundicos que surgen del contrato etc

Por ello es importante 1dentificar la diferencia que existe entre una
relacion jundica de caracter domestica versus una relacion jundica de caracter
internacional frente a lo que hemos denominado un contrato domestico y la
nocion que la nueva lex mercatona exhorta sobre un contrato internacional

La unificacion del derecho privado en el contexto internacional se ha dado
a traves de la lex mercatoria

Despues de la epoca de los setentas los usos comerciales van adquirir

importancia debido al desarrollo del comercio internacional ai aumento de la
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Inversion extranjera y al crecimiento del otorgamiento crediticio internacional en
divisas
Como consecuencia de o anterior surge el renacimento de los usos de
comercio internacional contribuyendo a la configuracion de los codigos prnivados
con independencia de los derechos posttivos 0 nactonales el predominio de la
autonomia de 'a voluntad de las partes en la concertacion de la contratacion
Internacional
La lex mercatoria se encuentra inmersa en un plano transnacional el
espacio transnacional es el espacio globalizado exento de hmites frontenzos
configurado por ese soberano privado supraestatal difuso  Sin embargo como
es obvio el espacio transnacional presupone la necesaria existencia del espacio
nacional que es trascendido o desbordado por el pnmero
Analogdmente a lo que sucede con el espacio transnactonal ocurre con la
poblacion transnacional” En este ultimo caso el paisaje esta poblado de
personas jundicas esto es de empresas transnacionales
Tal poblacion designada con el nombre de societas mercatorum o
business community esta lejos de ser homogenea y menos aun de rewvindicar
una identidad nacional unica y aunque se aproxima a una sociedad multicultural
(sus Intereses van de los neumaticos a los diamantes, del petroleo a las
telecomunicaciones, de ias divisas a los farmacos o de los automoviles al
credito etc) se siente comoda con un: derecho basado en leyes modelo,
codigos de conducta normas prudenciales, usos comerciales y principios

generales
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Como producto de ese constante intercambio comercial entre las
sociedades transnacionales las navieras los abogados entre otros, que
constituyen {os operadores del comercio internacional surge un sentimiento de
normas que reglamentan su comportamiento comercial

Ese comportamiento comercial esta identificado con caracternsticas
diversas que son en suma flexibles agiles y versatiles puestc que el comercio
internacional tiene Ineludiblemente que seguir avanzando de tal suerte que las
normas que traben el desarrcilo y florecimento \dei comercio debe ser una
cuestion del pasado

Todas las consideraciones anteriormente expuestas justifican las razones
de la presente investigacion Es decir determinan el propositc para el cual se
realiza el presente estudio partiendo de una sociedad internacional se justifica’el
estudio de la unificacion del derecho contractual internacional

¢ Importancia de la investigacion

El presente estudio,es importante para precisar e! contenido y alcance de
la;unificacion del derecho contractual internacional

Este fenomeno tiene importancia trascendental en el ambito de la nueve
sociedad de comerciantes que ha generado un espacio de auto regulacion de
sus transacciones inspiradas en un prnncipic de iguaidad profesional y de
conocimiento Dentro de ese espacio de autorregulacion normativa se han
generado normas anacionales neutras espontaneas y consensuales que tienen

vigencia paralela y funcional con el derecho positivo estatal



La unificacion del derecho contractual internacional contemporaneo se
concentra en la funcionabilidad del libre mercado la libre oferta y demanda de
bienes y servicios la versatilidad en el intercambio de bienes y servicios y capital
que enmarca los vinculos juridicos entre socliedades transnacionales y el propio
Estado moderno

Es importante el presente estudio ya que la lex mercatona nace producto
de la necesidad del comercio mundial como un derecho comun de los
mercaderes operadores del comercio mundial que se sohdifica en pro de la
justicia mercantil supra naclonates y de foro arbitral

Defintivamente el derecho mercatono se funda en reglas generadas por
grupos interprofesionales del comercio mundial los que mediante un consenso
crean reglas especialzadas sustantivas y anacionales El nuevo derecho
comercial es la denvacion inmediata de los usos del comercio que invade la
tecnica de los contratos mercantiles modernos con efectos extraterntoriales Es
alii en donde se sustenta la importancia del presente estudio

d Objetivo general

1 Determinar los principios que sustentan la  unificacion
internacional det derecho contractual

e Objetivos especificos

1 Anaiizar la evolucion historico legal de la unificacion del derecho
contractual internacional

2 Estudiar el concepto legal de la contratacion internacional
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3 Interpretar la normativa internacional que regula {as normas
aplicables a la contratacion internacional
4 Demostrar el reconocimiento jurisprudencial de lex mercatoria en
Panama

f Hipotesis

Nuestra hipotesis de trabajo es la siguiente  La unificacton del derecho
contractual internacional se sustenta (no se sustenta) en las reglas que
han establecido los operadores del comercio internacional

Este trabajo va dingido a determinar el sustento de la unificacion del
derecho contractual internactonal que se evidencia en las reglas o normas que
los propios operadores del comercio internacional han forjado como producto del
devenir de:sus negocios Internacionaies

Los comerciantes necesitan dentro de su ambito reglas flexibles que
regulen sus actividades a fin que los negocios que estos ejecuten se vean
inmersos en condiciones de estabilidad y competividad

Evidentemente la regulacion al respecto no ha sido una creacion de la
noche a la manana puesto que siglos de histona han transcurndo para que esas
reglas que se forjaron en otrora hoy en dia se acondicionen a los cambios
tecnologicos soctales y politicos actuales

g Metodologta de la investigacion

La metodologia de la Investigacion utihzada consiste en revision
bibliografica de la doctrina nacional y extranjera sobre el tema el analisis de la

normativa del Codigo de Comercio ai respecto el derecho convenciona! la
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normativa vigente en nuestro ordenamiento juridico mediante la Ley 15 de 26 de
septiembre de 1928 (Codigo de Derecho Internacional Privado o Codigo
Bustamante) que contiene una serie de normas aplicables a los contratos de
comercio de los articulos 244 al articulo 273 ademas se consultara la
jurisprudencia nacional sobre la matena finalmente utilizaremos como fuentes
de informacton fundamental los instrumentos normatvos de caracter
internacional que establecen normas sobre el derecho aplicable a la contratacion
Iinternacional

Entre estos instrumentos normativos internacionales' se encuentran los
principios de UNIDROIT de 2010 (Instituto Internacional para la Umificacion
del Derecho Privado) para los contratos comerciales internacionales y la
convencion interamericana sobre el derecho aplicable a los contratos
internactonal CIDIP V (Conferencias Especializadas Interamericanas sobre
Derecho Internacional Privado) celebrada en Ja Ciudad de Mexico en 1994

Ademas, se consultaran articulos de revistas especializadas de derecho
para determinar en conjunto las opiniones de los diferentes autores sobre el
tema en comento Luego de consultada la bibliografia estaremos en la
capacidad de comenzar a redactar nuestro trabajo para someterlo finalmente a
fa revision de nuestro profesor director de tesis el que establecera las
correcciones e Indicaciones pertinentes para finalmente 1imprmir el texto
definitivo de nuestra tesis para pasar a la sustentacion de la misma ante el

tnbunal de sustentacion Los resultados que esperamos con nuestro trabajo son
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acerca de la aplicacion junsprudencial y normativa de los principios juridicos
sobre los que se apoya la unificacion det derecho contractual internacional

La doctrina sobre el tema que nos compete es clara en establecer los
postulados fundamentales sobre los cuales se sustenta la unificacion del
derecho contractual internacional en el plano de la judicatura nacional en 1996
la Sala Civit de la Corte Suprema de Justicia mediante el fallo del 27 de febrero
del negocio junidico conocido como Banco Extenor de los Andes vs Banco
Cafetero Panama que reconoce los principios fundamentales de la lex
mercatona Esta junsprudencia marca un hito de suma trascendencia en la
junisprudencia patria debido a que recoge el reconocimiento y la aceptacion de la
lex mercatora y la conceptualizacion de lo que se entiende por una relacion
contractual internacional Se establece que la lex mercatornia es la ley aplicabie
a una relacion junidica de caracter internacional establecida entre dos
operadores del comercio internacional o grupos localizados en domicilios o
Estados diferentes Analizar la unificacion del derecho contractual internacional
evoca definitivamente a entender la nocion de contrato internacional y es otro de
los resuitados que pretendemos establecer con la investigacion

En la doctrina nacional son muy reducidos los autores que han escnto
sobre el fema Sin embrago consideramos que al existir un pilar normativo
internacional es necesario ademas que se conceptualice la contratacion
internacional en sl

Como resultado de nuestro trabajo hacemos hincapie en la relacion que

existe entre la unificacion del derecho contractual internacional y Ila
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junsprudencia nacional la proyeccion del derecho pesitive panameno frente a la
unificacion del derecho contractual, la influencia de los elementos que sustentan
la unificacion del derecho contractual internacional en la convenciones
internacionales existentes y las que han de existir en el futuro y finalmente
estructurar una conceptualizacion de ic que se entiende comg contratacion

Internacional



CAPITULO | DE LA UNIFICACION NORMATIVA EN EL

DERECHO COMERCIAL INTERNACIONAL



1 Aspectos preliminares

La unificacion normativa en el derecho comercial internacional busca
darle certeza segundad o previsibilidad jurndica a una relacion de derecho
privado con caracter internacional Las partes involucradas en un contrato que
tiene los puntos descontacto los suficientemente significativos que provocan su
Internacionalizacion exigen que sus intereses sean amparados por los
mecanismos legales existentes Al respecto seihan establecido una diversidad
de metodos que buscan determinar la'ley aplicable a una relacion de derecho o
situacion Juridica cuando esta soporta los elementos de extranjeria o puntostde
contacto lo intensamente significativos:que determinen esa situacion

Por ende dentro de este enfoque surgen los llamados conilictos de
leyes cada vez que estamos en presencia del choque entre dos mas normas
legales que pertenecen a distintos ordenarmientos junidicos las cuales ante la
presencia de una relacion o situacion juridica con elementos de extranjeria
objetivamente relevantes o significativos, busca conocer cual de esos
ordenamientos jundicos es el competente para consecuentemente determinar
cual es la ley aphcable a esa misma relacion o situacicn jurnidica solventando
de esta forma las dudas sobre la ley aplicable a,un caso:determinado

En otras palabras los.conflictos de leyes surgen cuando en una misma
relacion o situacion jundica concurren factores de conexion objetivamente
relevantes que procreen la opcion o duda de determinar cual es el
ordenamiento jundico competente para resolver o regir la soberania juridica de.

la relacion o situacion’en cuestion Para dar'soiucion a los conflictos de leyes



existen una serie de metodos a la solucion de los conflictos de leyes gue
proyectaremos a continuacion
2 Los metodos de solucion de conflictos de leyes
21 Metodo conflictual o conflictualista
Ese metodo de solucion de los conflictos de leyes esta vinculado
indisociablemente a la norma o regla de conflicto del foro norma que ante la
eventualidad del despliegue de una controversia de caracter internacional
remite al juez a que en virtud de la misma sefiale de manera indirecta, el
derecho aplicable a la situacion controvertida
El derecho Iintencional privado se ha sustentado en el clasico metodo
confiictualista que determna la locaiizacton de la ley que regira una relacion de
derecho internacional privado Su origen directo data de la escuela estatutana
italiana de los glosadores en el siglo Xlll quienes lo esbozaron para determinar
gue ley es fa mas acorde con el supuesto de una relacion juridica Se ha
sostenido que
La teoria general de los conflicios de leyes se
traduce en un metodo llamado Metodo Conflictual o
Conflictualista que data de mas de 500 afios de
existencia dentro del derecho occidental En el
Metodo Conflictual o Conflictualista se absorben
todos los fenomenos que deben ser juzgados y
aprectados por el juez de la causa para llegar
justamente a una ley aplicable inteligente vy
fundamentada [Boutin (2002 344 345)]
Es el metodo clasico de la solucion de conflictos de leyes cuya raiz se

fundamenta en una dualidad de razonamiento logico que determina en la

norma de conflicto la coexistencia de dos teoremas, €l primero de estos que se



encarga de encuadrar la relacion o situacion junidica internacional y el segundo
que evoca a determinar el ardenamiento juridico aplicable al caso.nternacional
objeto de la Iiis

El junsta mexicano Leonel PEREZNIETO CASTRO concluye con
respecta al metodo conflictualista lo siguiente  Tecnica mediante la cual se
pretende resolver problemas del trafico juridico internacional con la aplicacion
de normas o reglas de conflictos bilaterales [Pereznieto (1984 378)] Por
ello la sustancia de la teoria de los conflictos de leyes se sustenta en el
metodo conflictualista gue embelesa todos los pilares constitutivos que deben
ser apreciados por el juzgador para arnbar a la ley aplicable a una relacion
juridica que contiene los elementos de extranjena lo agudamente significativos
que son determinantes para conceptualizarla de caracter internacional

211 Lanorma o regla del conflicto La norma de conflicto 0 norma

de derecho internacional privado es aquella norma que no regula o resuelve la
relacion jurnidica de caracter internacional debatida en ese momento sinc
simplemente se hmita a indicar el ordenamiento juridico aphcabie a esa relacion
particular con efectos extraterntonales La regla de conflicto encuadra la
relacion juridica: internacional y !a envia ¢ remite a un sistema juridico
considerado como competente para dar la solucion matenal de la cuestion
controvertida sistema jundico que puede ser tanto nacional como extranjeroc

Ello es asi  ya que la misma ha recibido distintas denominactones tales

como norma remisona, norma de colision regla de conexion porque su



naturaleza es conectar o remitir una situacion juridica de caracter internacional
0 con efectos extraterntonales a un determinado ordenamiento jundico

Una regla de conflicto en materia de contratacion privada internacional
es el articulo 176 del Codigo Bustamante que indica que Dependen de Ia ley
personal de cada contratante las reglas que determinen la capacidad o
incapacidad para prestar el consentimienio

Aqgui se puede notar a todas luces e! caracter remisono de la norma
porque ella no regula de forma directa la relacion jundica en cuestion por ende
tiende a designar el ordenamiento juridico aplicable a la cuestion cambiaria que
puede ser la lex fori o la lex causae

Ese eemplo ewvidencia que la regla de conflicto no contene
disposiciones de derecho material que gobiernen de forma directa la cuestion
debatida, sino que simplemente se limita atexpresar el ordenamiento juridico en
donde ha de localizarse el derecho matenal que en forma directa gobierne los
efectos juridicos'de la relacion jundica extraterritonal

212 Caracteres de la regla de conflicto

La regla de conflicto se caracteriza por ser formal bilateral y neutra
[Boutin (2002 286 290)]

2121 Laregla de conflicto es formal Puesto que la misma no
entra a indicar el'derecho sustantivo 0 matenal que rige la relacion jundica con
efectos internacionales sino un ordenamiento juridico competente que entrara
a regular los efectos matenales.de la relacion juridica de caracter internacional

En fin la regla de conflicto es formal porque no resuelve directamente la



cuestion debatida mas solamente la remite al ordenamiento jurnidico que ha de
proporcionar la solucion La norma de conflicto tiene la connotacion que la
solucion juridica no viene directamente ordenada- sino que la misma proyecta
una remision a un ordenamiento juridico determinado quien va a proporcionar
la solucion matenal o de fondc de la situacion juridica internacional

2122 La regla de conflicio es bilateral Ello es asI porque la
regla de conflictc al ventilar una relacion jundica puede designar como
competente ya sea ia ley matenal del foro o la ley matenal extranjera

2123 La regla de conflicto es neutra Eso significa que una
vez que se procede a consuitar la norma de conflicto que hace: parte del
sistema del foro, ello no es obice para que se este obligado a interpretar el
propto derecho del foro Ello es asl porqgue desde el momento en que el juez
ante la eventualidad de una controversia de caracter internacional cuando
procede a consultar su propia regla de conflicto que forma parte de“su sistema
se le da la opcion ya sea de inclinarse por la aplicacion de un derecho distinto
del foro o la propia lex fori

21 3 Estructura de la regla de conflicto Se ha indicado que la regla de

conflicto tiene una estructura bimembre dual bidimensional o bipeda
constitiida por wun supuesto de hecho y una consecuencia )uridica
[Boggiano (1978 57)] El supuesto de hecho Indica la relacion, cuestion o
categorias Juridicas de caracter internacional o multinacional la consecuencie
jundica remite a un ordenamiento juridico determinado considerado como

competente para regular el supuesto de hecho objeto de la controversia



214 Clases de reglas de conflicto Pueden ser unilaterales o
bilaterales Las regias de conflicto unilaterales son las que se circunscriben a
delmitar el radio de su aplicacion a una situacion junidica dentro del territono de
un determinado Estado sin contemplar que ley ha de regular situaciones
juridicas que esten fuera de su ambito

Ello es asi porque esta norma de conflicto esta estructurada con un fin
determinar la ley aplicable de todas las situaciones jundicas que acontecen
dentro de su territono, con exclusion de la aplicabilidad de toda ley extranjera
De tal forma que todas esas situaciones juridicas seran regidas por la ley del
foro Las normas de conflicto bilaterales, por el contrano pueden plantear la
opcion de elegir como ley competente la ley del foro o la ley extranjera Son
:aquellas normas que no se circunscriben a regular todas las relaciones
jundicas bajo el impeno de una sola ley por razones terntoriales sino que da
cabida a la igualdad entre la ley del foro y la ley extranjera

La diferencia entre las normas de confiicto unilateral y bilateral consiste
en que las pnmeras se orientan bajo el pnsma de determinar el ambito de
aplicacton de la ley del foro descartando toda ley extranjera y las segundas
admiten la aplicacion tanto de la lex for1 como de la lex causae

2 15 Laregla de conflicto y la norma matenal La naturaleza de la
norma de conflicto es meramente remisona a un ordenamiento determinado
donde se puede encontrar la solucion a la cuestion que ha suscitado la

controversia De alli que la norma de conflicto no resuelve casos determinados



por ende ha de tratarse de una norma no matenal, o no sustantiva, o
norma que no resuelve el fondo del asunto

La norma matenial por el contrano soluciona el caso concreto de
manera directa careciendo de efectos remisonos y contemplando la solucion al
caso controvertido de naturaleza internacional La diferencia entre una norma y
otra es que la norma de conflicto remite la cuestion debatida a un ordenamiento
juridico determinado en tanto la norma maternal soluciona el caso usprvatista
internacional de forma directa

2 2 El metodo de la ley de policia

El método de la ley de policia provoca desvirtuar el caracter conflictual
de una relacion jundica de caracter internacional, porque ante la presencia de
una ley de aplicacion instantanea se bloquea el ambito de aplicacion de la regla
de conflicto descartandose la opcion de dos o mas leyes que pretendan regular
una determinada situacion o relacion jurndica Por ende cuando estamos en
presencia de una ley de aplicacion instantanea no es operante la eficacia de la
norma de conflicto pues aquella ley asedia de manera directa la vigencia de la
norma de conflicto ya gue la matera en cuestion esta gobernada por una
norma de caracter imperativa y de aplicacion inmediata La concepcion mas
elaborada de fas normas de aplicacion inmediata se le debe a
FRANCESCAKIS (1958) quien sustenta la vigencia de esas normas'sobre la
base de un caracter inexorablemente imperativo descartando la aplicacion de
la norma de conflicto que pudiese conducir a la aplicacion del derecho

extranjero Por ende, la norma de policia provoca la no conflictualizacion de



una relacion de caracter internacional deswvirtuando los conflictos de leyes
puesto que la materia esta regulada por una norma.de caracter Imperativo, nc
admitiendo conflictuahzacion alguna  La nocion de la tey de policta evoca el
rechazo de la aplicacion de la ley extranjera por el predominio de ia
organizacion estatal de manera que ante la eventualidad de una relacion
Junidica internacional la ley aplicable sera la iey del foro porque la matena
recae sobre una norma de policia Por lo tantd el metodo de IaJeLy de‘policia
provoca suprimir la aplicacion de la norma de conflicto trayendo consigo la
ausencia de la vigencia de los conflictos de leyes Asi como el metodo
conflictual se basa en la regla de conflicto del foro el metodo de la ley de
policta tiene como piedra,angular la ley de policia que no es mas que una ley
politica imperativa y que salvaguarda la organizacion politica social y
economica de un Estado Se ha apuntado acertadamente sobre el metodo:de
la ley de,policia o de aplicacion inmediata que
Conformie a esta tecnica se procura resolver los
problemas dervados del trafico juridico internacional
de manera directa mediante la aplicacion de ciertas
normas del ststema que por su naturaleza excluyen
cuaiguier otro recurso Generalmente se trata de
normas que protegen la hegemonia y eficacia del
sistema riormas que no toleran la intrémision de Tin
derecho foraneo o extranero y que protegen al
sistema Juridico nacional y la integndad y estructura
del Estado [Aparicio (1997 66)]
La ley de policia tiene como presupuestos fundamentales un interes

general y colectivo o de proteccion por tal motivo se ha considerado que

dichas normas deben se}pllcarse sin otro recurso pues son de caracter
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imperativas e inderogables En vista de ello el metodo de la ley de policia
evoca a la conclusion ineludible de que siempre que la relacion jurnidica
extraterntorial no haya sido regulada mediante una ley de policia o ley pohitica
de un Estado admitira la vigencia metodologica de la norma de conflicto y
por ende tal relacion jundica con efectos extraterritoriales se puede
conflictualizar provocando la opcion,o duda de que ley va a gobernarla

221 Laley de policia:-o ley de aplicacion inmediata

Tal es la naturaleza de este tipo de norfmas gue evoca la aplicacion
inmediata de la misma sobre la cuestion controvertida ello es asi porque la
orientacion es que esta fundamentada en un orden publico de proteccion y
direccion Son leyes sociales politicas y economicas que orientan la
organizacion estatal Partiendo de la premisa que toda norma juridica esta
dotada de una dualidad estructural el insigne jurnista BOGGIANO apunta que

El tipo legal de estas normas capta generalmente un
aspecto de casos Jusprivatistas multinacionales La
consecuencia jundica descnbe el proyecto de solucion
del caso mediante la eleccoon det sistema juridico
nacional propio de la norma de policia como indicado
para resolver el caso [Boggiano (1978 45)]

La preocupacion de este autor se erge en el sentdo que una
Interpretacion chauvinista extensiva de la norma de policia seria contrana al fin
del derecho internacional privado que propugna la solucion justa a los casos
internacionales opinion que compartimos plenamente Onentados bajo el

prisma que la ley de policia tiene una finalidad de proteccion de los intereses

generales y de direccion socioeconomica son normas de policia las
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siguientes la reglamentacion que establece la ley bancaria sobre el secreto
bancano, el secreto al cual estan obligadas las empresas fiducianas los
documentos de las sociedades anonimas que no pueden darse en publicidad
el regmen de constitucion sindical las normas de inenbargabthdad de los
bienes de las organizaciones sociales, la norma de cotizacion en el regimen de
segundad social normas registrales de las escrituras pubhcas y actos juridicos
en el registro publico la inscrnpcion del nacimento de las personas naturales
en el registro cvil el regmen de segurdad social referente a los de
accidentes y enfermedades profesionales, los requisitos para obtener una
hcencia fiduciana bancarna o de seguros los parametros legales para la
constitucion de un fideicomiso la insecuestrabihdad de los bienes
fideicomibdos  los requisitos de fondo y forma para la existencia de los
contratos el registro de la propiedad industnal y el derecho de autor los
requisitos para una hcitacion publica un cencurso de precios o la contratacion
directa en matena de contratos administrativos las normas sobre revisado
vehicular o de vehiculos de motor el reglamento de transitto y trasporte
terrestre las normas de proteccion del patrimonio historico o nacional las
normas sobre nulidad absoluta de los actos contactuales etc
222 Laleyde policiay laregla de conflicto

La intervencion de la ley de policia es previa a la vigencia de la regla de
conflictc Por ello cuando interviene la ley de aplicacion inmediata no hay
confiictos de leyes puesto que la matera controvertida esta regulada por una

ley imperativa que excluye toda conflictualizacion  La ley de policia impide
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la vigencta de la regla de conflicto Evidentemente ante esta eventuahdad la

relacion juridica esta sometida a un domimio unilateral de la ley de! foro

desvinculando toda opcion conflictual Por consiguiente notamos que

La estructura de la regla de conflicto con respecto a la ley de policia
difiere tanto en su contenido y aplicacion

La regla de conflicto es remisiva en tanto la ley de ap!icacion inmediata
gobierna directamente la relacion juridica controvertida

La ley de policia se visualiza desde la concepcion del interes social
economico, politico que deben ser protegidos y, por tanto no cabe la
sustitucion de la misma por otra ley foranea

Por ser la norma de policia de aplcacion directa excluye la
conflictualizacion de ia relacion jundica internacional o lo que es lo
mismo no hay un conflicto de leyes

23 El metodo de la proper law

Ese metodo de la solucion de confiictos tiene sus raices en el derecho

anglo norteamericano con una finalidad la de establecer que ley es aplicable ¢

una relacion de caracter internaciona! con determinadas peculianidades No en

vano se ha sostenido que

E! metodo jus privatista internacional anglo
norteamericano apeladoiproper law tambien apreciado por
el Derecho Internacional Privado frances bajo el titulo del
impresionismo juridico ya que el mismo responde no a un
cnterio sistematico sino a una casuistica y pincelada que
establecen unamagen de cerca y de lejos otra proyeccion
distinta a la concepcion de cerca del derecho en st mismo o
mejor dicho la constante aplicacion doctrinaria del derecho
del foro norteamencano l!o transforma realmente en un
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derecho narcisista cuya aplicacton de la justicia es
completamente unilateral  [Boutin {2002 321)]

Como es sabido el metodo conflictual es el metodo clasico en ia solucion
de los conflictos de leyes Empero se fueron gestando mowvimientos
ntelectuales que provocaron la concepcion de nuevos metodos a la solucion de
los conflictos de leyes, por ello nace el metodo tipico del derecho internacional
privado anglo norteamericano Ese metodo germina con una ornientacion
peculiar respecto  al metodo clasico o conflictualista ello es asi porque el
metodo conflictualista se cimienta en una concepcion programatica y racional
encuadrada en la norma de conflicto:que responde;a una naturaleza romanista
o continental subyugada en un pnmer teorema en donde se conjuga la
cuestion internacional y una conclusion en donde se converge la remision a un
ordenamiento jundico competente que regrra los efectos de esa relacion
juridica internacional El metodo del derecho internacional privado anglo
norteamericano por el contrano parte de un realismo e instinto natural del
derecho anglo norteamencan0 ya que en la eventualidad que el juez anglo
norteamericano $e encuentre ante la presencia de una controversia con rasgos
internacionates buscara de manera instintiva espontanea o natural la ley mas
adecuada o consona que Se le va a aplicar a esa relacion internacional

231 Lasuma de los puntos de contacto de Morns

Determinemos el siguiente eemplo un contrato de compraventa

internacional de mercaderias es suscnto entre una sociedad anontma

estadounidense y una sociedad anonima china sobre doscientos contenedores
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de electrodomesticos ubicados en un puerto en Nueva York Estados Unidos
de America La oferta y la firma del contrato:se realizan en Flonda el pago de
la mercancia se realiza por medio de dolares estadounidenses en un banco
de Filadelfia y la entrega de la carga transportada por una naviera sueca se
realizara en el Puerto de Balboa Panama

Partiendo de la teoria esbozada por MORRIS que responde a que la ley
faplicable a una relacion de caracter internacional la da la suma de los puntos
de contacto Procedemos a sumar esos puntos de contacto las partes
firmantes del contrato internacional lo son una sociedad anonima
estadounidense y una sociedad anonima china la mercaderia se encuentra en
doscientos contenedores ubicados en un puerto en Nueva York  la oferta y la
firma del contrato se realizan en Flonda el pago de la mercancia se realiza en
un banco de Filadelfia en dolares americanos y la entrega la realiza la emprese
naviera sueca en Panama

De alli que concluyamos que hay cinco puntos de contacto gue se
inchinan a favor de los Estados Unidos de Norteamerica, pues tan solo existen
tres factores de conexion extranos a los Estados Unidos que son la sociedad
anomma china la nacionalidad de la naviera sueca y el lugar de la entrega de
la carga por lo tanto, se descarta la aplicacion del derecho contractual
panameno chino o sueco a la relacion jundica contractual y la suma de los
puntos de contacto se inchina hacia la aplicacion del derecho norteamericano

en matera de compraventa internacional de mercaderias
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Ese razonamiento es sobre la base de la suma de puntos de contacto
cuantitativa Quienes cntican esa teoria se formulan la interrogante ,Que
Derecho sera el aplicable en caso de que la suma de los puntos de contacto
este en pandad? Alh surge una deficlencia en la misma ya que no hay
solucion ante esa vicisitud teniendo que recurrir al elemento aleatonio para
poder dar respuesta a que ley gobierna esa situacion junidica internacional
Luego de esta falencias MORRIS modifica su postura al sefalar que la ley
aplcable a una relacion de comercio internacional sera el resultado de la
suma de puntos de contactos o factores de conexion cualitativa y no
cuantitativa recayendo una labor ardua en la persona del juzgador tendiente
a determinar que punto de contacto tiene un valor cualitativo mas relevante que
otro deviniendo esta doctrina en un inconvenente para determinar la
precision del derecho que ha de aplicarse, trayendo cons:go una tarea dificil y
tecnicamente impostble para el juzgador

2 32 Doctrnina de Cavers o de la justicia en cada caso

Sostiene que la busqueda de la ley aplicable a una relacion juridica de
caracter \nternacional debe estar motivada por la aplicacion de la justicia en
cada caso Por ende el juez anglo norteamericano al estar en presencia de
una controversia de caracter internacional aphcara la ley sobre la base de su
cumulo de concepciones que sobre la justicia el tenga Deviniendo esta teoria
en apreciaciones subjetivas y unilaterales de parte de la conciencia del
juzgador y es alll en donde se objeta el principal inconveniente para la misma

Debido a que la busqueda de la justicila en cada caso es una concepcion



aminente personalisima que dependera del conunto cultural de acepciones
que sobre la justicia tenga cada juez de acuerdc a su patrimonio cultural o
entorno social

Por ejemplo lo que puede ser justo para un juez afgano musuiman
imbuide en la doctrnina 1slamica puede que no sea justo para un juez
latinoamericano arraigado de la doctnina catolica, apostolica y romantca

Asi por eemplo una sociedad agricola norteamericana de vifedos
ubicada en California celebra un contrato de seguros internacional de
mercaderias con Generall Seguros Sucursal de ltalia sobre ciento cincuenta
contenedores de uvas doscientos contenedores de manzanas verdes y
cincuenta contenedores de manzanas rojas el objeto del seguro no cubre;la
perdida de la mercancia por incendio del buque, sino solamente por
abordaje de la nave, la mercancia es embarcada en Boston con destino a
Brasil la naviera es de'nacionalidad japonesa, sin embargo en el viaje ocurre
un incendio de la nave y toda la mercancia se destruye

El juez anglo amencano va a tener vanas posibiidades regirse por o
terminos del contrato internacional de seguro de la mercancia que excluye el
hecho del Incendio como nesgo asegurado yrexonerar del pago del seguro a la
empresa aseguradora porgue no ocurrio abordaje o condenar a la aseguradora
al pago del seguro porgue a pesar gue no hubo abordaje la mercaria toda se
perdio por el hecho impredecible del incendio de la misma

.Cual sera la justica que se aplicaria en este caso condenar a la

aseguradora al pago de la indemnizacion por el siniestro acaecido o liberarta de



responsabilidad contractual a pesar de las perdidas millonarias de las que fue
objeto la sociedad agricola californiana?

Defintivamente se pueden dar un cumulo de posibiidades tantas
existan en la mente del juez como en el existan vanantes o constantes en su
acumulacion de percepciones que con respecto a la justicia en cada caso
tenga De alli lo abstracto subjetivista y vanante de la teoria pues lo que
aparenta ser Justo en un caso en otro tal vez no lo sea o de serlo puede que lo
sea en mayor 0 menor medida

En fin la justicia en cada caso es eminentemente subjetivista variante
dispar e incontinua por la diversidad de corrientes ideologicas o culturales que
condicionan ese sentir abstracto que segun CAVERS es el basamento de
localizacion de que ley es mas justa para gobernar la soberania jundica de
una relacion juridica internacional

233 La doctrina del interes gubernamental de Currie

Esta doctrina determina la importancia gubernamental o del Estado
cuando estamos en presencia de una controversia de: caracter internacional
En la eventualidad que el juez se encuentre con una controversia de caracter
internacional al buscar la ley aplicable tiene .que tener como norte el interes
que ha de concursar el ente estatal en la misma es decir antes de buscar que
ley ha de gobernar la situacion juridica internacional hay que precisar si existe
en tal situacion un interes gubernamental que tenga incidencia directa para

determinar que ley va a aplicar a dicha cuestion de caracter internacional



A nuestro juiclo, esta doctrina atrae Ja controversia de caracter
internacional y la somete a la ley del Estado cuando este manifieste un interes
en la misma controversia determinando la existencia de falencias que;la hacen
inestable e iImprecisa

La principal debilidad de la teoria de CURRIE, se centra en el hecho que
no explica la solucion a un conflicto de leyes de caracter internacional cuando
estamos ante ta concurrencia de mas de un interes estatal propugnado por
uno o varnos Estados que en pie de igualdad que en la comunidad internacional
tienen el mismo Iinteres e intensidad con relacion a la cuestion negocio jurdico
0 situacion juridica-debatida

Por ejemplo el gobierno panamefio celebra un contrato de consultoria
ambiental con una empresa rusa alemana y espanola para que las mismas
hagan un estudio sobre el impacto de las construcciones en los manglares de
la Bahia de Panama sin embrago, tal estudio no es entregado dentro del
termino de tres meses pactado en el contrato internacional de consultoria, por
lo que las empresas consultoras recaen en un incumplimiento contractual
Segun la doctrina del interes gubernamental de CURRIE es el derecho del
gobierno panamefo el que debe regir ios efectos juridicos del incumplimiento
contractual dentro de la presente relacion junidica descartando de plano la
aphicacion del derecho ruso aleman 0 espanol a la presente controversia

24 El Metodo de la ley uniforme

Partiendo de la premisa que el derecho internacional privado tiene su

ambito de estudio en determinar que ley gobierna a una situacion juridica que



esta pernoctando con varios ordenamientos juridicos surgiendo la’interrogante
de que ley gobierna a esa situacion juridica que muchas veces se torna
nomada o vagabunda

Ante esa eventualidad surge la contingente necesidad de buscar
segunidad juridica en el interes que engendra dicha relacion con efectos
extratemtonales

Ei trafico junidico internacional demanda segundad jundica para la
salvaguarda de dichos actos por ende se han esbozado nuevos metodos para
la solucion de los conflictos de leyes como lo es el metodo de Ia ley uniforme

El metodo de la ley uniforme apela a una solucion universal, para
establecer segundad y certeza juridica en la relacion de juridica internacional
De tal suerte que surja la idea universal de encuadrar armonia en I0s sujetos
involucrados en la misma

241 Los congresos Internacionales

Como es el caso del Congreso de: Panama de 1826 que es el
primer intento de codificacion del derecho internacional publico y

privado en el hemisferio amencano
e E!Congreso de Lima de 1877 1878
¢ Pnmer Congreso de Montevideo de 1888 1889
e Segundo Congreso de Montevideo de 1939 1940
242 Conferencias especializadas
¢ Conferencia Panamerncana de Washington de 1888 Mexico de 1901

Rio de Janeiro de 1906 Buenos Aires de 1910 Santiago de Chile de
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1923 La Habana en donde se aprueba el Codigo Bustamante de 1928

Montevideo de 1933, Lima de 1938 Bogota de 1948 Caracas de

1954

» Conferencias de la Haya de 1893 1894 1904 1925 1928
s Conferencias Interamericanas Especializadas de Derecho Internacional

Pnvado (CIDIP) CIDIP | Panama en 1975 CIDIP [l Montevideo en

1979 CIDIP Il La Paz Bolivia en 1984 CIDIP IV Montevideo en

1989 CIDIP V Mexico en 1994 etc

243 The restatements of the laws of conflicts of laws

Es la compilacion sistematica de las decisiones judiciales con
conclustones en forma de normas ustrativas establecidas en forma
programatica para la sclucion de los casosrque no tienen caracter vinculante
pero si gran importancia practica Su ambito de aplicacion se extiende a todos
los Estados de la Union Norteamencana Partiendo de la premisa que el
sistema del common law es reacio a la codficaciocn se compilan las
sentencias que suplen a los codigos y ayudan a resolver los casos sobre la
base de los antecedentes junsprudenciales ya compilados en los llamados
Restatements E| primer restatement fue Publicado por Joseph H BEALE
de la escuela de leyes de Harvard en 1934 que contiene 625 Articulos con
doce capitulos

El second restatement of confhet of law se publica en 1971 por Willis
L M REESE de Columbia University Law School of Nueva York aplicando los

postulados de la ley de policia o de aplicacion inmediata
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2 4 4 Organizaciones cientificas especializadas
2441 Asociacion Nacional para el Progreso de las
Ciencias Sociales (Birmingham 1857)

En orden histonco fue la primera asociacion en realizar estudios
tendientes a la unificacion del derecho internacional privado

Motivo una serie de congresos de indole maritma como Glasgow de
1860, Londres de 1862 York de 1864 constituyendo un sistema de clastficacion
de las averias denominado Reglas de York

2442 Asociacion Internacional para el Progreso de las Ciencias

Sociales {Bruselas 1862)

Bajo su direccion promueve una serne de Congresos como ¢l Congreso
de Bruselas en 1862 Gante en 1863, Amsterdam en 1864 y Berna en 1865
tratando materias como la ejecucion de sentencias extranjeras las letras de
cambio,.sentencias arbitrales y sociedades:anonimas

2443 Asociacion de Derecho Internacional o International Law

Associlation ILA (Bruselas 1873)

Auspicra los Congresos de Amberes de 1877 y Liverpool de 1890
replanteandose y formulando mas sistematicamente las Regla de York que
llamo Reglas de York y Amberes

La ILA ha desarrollado una vasta labor en una serie de congresos
propugnando la uniformidad de diversas ramas en especial el derecho

comercial internacional
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2444 Instituto de Derecho Internacional (Gante
1873)

Es la institucion privada de mayor relevancia en el estudto cientifico del
derecho nternacional privado tomo como basamento el principic del
Reconocimiento del derecho extranjero como deber de justicia internacional
Ha reahzado reuniones importantes tocando aspectos significativos de nuestra

ciencia formulando conclusiones que gozan de gran autoridad y prestigio
2445 Instituto Americano de Derecho Internacional
(1915)

La labor mas importante que ha desplegado es la participacion activa en
el estudio y redaccion de las normas del Codigo Bustamante

En su reunion de Lima de 1924 designo el Inshiuto una comision de
miembros que colaboraron en esa labor de estudio y redaccion

Trabajo que se materializa en la Sexta Conferencia de la Habana en
donde se aprueba el Codigo de Derecho Internactonal Privado

2446 La Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU)

Esa Orgamzacion Internacional a traves de la Comision de las Nacrones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional ({CNUDM!) ha desplegado una
magniftca labor en el campo del Derecho Internacional Privado a traves de
Convenciones Internacionales y lLeyes Modelos Entre estas convenciones
Internacionales tenemos fa del reconocimiento y ejecucion de sentencias

arbitrales extranjeras 1958 transporte mantmo de mercaderias 1978 contrato
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de compraventa internacional de mercadernas de 1980 etc Entre las leyes
modelos podemos Indicar la de arbitraje internacional de 1985 la de comercio
electronico de 1896 e insolvencia transfronteriza de 1997 etc

2447 Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho
Privado, 1926 (UNIDROIT)

Con sede en Roma goza de gran prestigio y aceptacion mundial por su
labor Entre sus aportes tenemos la convencion sobre la venta internacicnal de
btenes muebles de 1964 convencion sobre el contrato de viaje de 1970 y su
realizacion mas reciente Los principios para los contratos de comercio
internacional o la nueva lex mercatoria en sus versiones de 1994, 2004 y
2010

En el ambito internacional existen otras instituciones cientificas del
derecho que ha contribuido a la unificacion de! derecho internacional privado
como el Max-Planck- Istitut Fur Auslandisches und Internationales
Privatrecht fundado en Berlin en 1926 el Comite Interamericano con sede
en Rio de Janeiro Brasil y la Camara de Comercio Internacional con sede
en Paris Francia

Ha existido otra tendencia y es la llamada codificacion interna o nacional
del derecho internacional privado con matices muy significativos en Suiza con
la ley federal de derecho internacional privado de 18 de diciembre de 1987 en
la ley de gerecho internacional privado de Venezuela de 6 de agosto de 1998

y el codigo tunecino de derecho internacional privado de 1 de marzo de 1999
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El contenido de la unificacion general

En lo atinente al problemaide la determinacion de la ley«aplicable a una
relacion juridica de caracter internacional el contenido de la unificacion general
toma gran importancia

Las situaciones que envuelven la determinacion del derecho aplicable
hacen necesario que exista un sistema genera!l universal que garantice la toma
de decisiones similares en la eleccion de la ley competente en todas partes sin
importar la jurisdiccion a la cual pertenezca el juez Es decir el contenido de fa
unificacion general del derecho contractual internacional apela a la existencia
de un sistema comun de corte universal adoptando una reglamentacion unica
para las relaciones jundicas que trascienden las fronteras de un solo Estado

En wirtud de la busqueda del derecho aplicable a la relacion jundica de
caracter internacional se deben buscar procedimientos que unifiquen las
normas Juridicas que gobiernan una relacion juridica de caracter privado

Con respecto al fenomeno de la diversidad legislativa esto presenta el
Inconveniente que se puede resolver mediante dos formulas mediante la
untficacion de las normas de conflicto y mediante la elaboracion de un derecho
matenal uniforre o su armonizacion o aproximacion En lo que respecta a la
unificacion ella consiste en que existan diversos ordenamientos jundicos que
tengan un mismo derecho

Sobre esta tematica se ha establecido que

Los conceptos de unificacion armomzacion vy

aproximacion no son sinonimos La unificacion
consiste en Insertar en uno o0 mas sistemds
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legislativos, reglas de derecho con un mismo
conterdo normativo Los doctrinantes han dicho que
la armonizacion vista desde el punto de vista negativo
se situa mas alla de la diversidad onginana de los
distintos sistemas legislativos pero mas aca de toda
uniformidad en el cuadro de esos mismo ststemas
junidicos En los organos legislativos interesados debe
existir la conciencia de realizar la tarea y una regla
objetiva capaz de concretar la armonizacion La
armonizacion se caracteriza por su variabiidad y
busca reglas materiales, lo que representa la
unificacion de los principios La aproximacion de las
fegislaciones consiste en la coordinacion de distintos
ordenes juridicos interncs con el proposito de adaptar
sus normas fundamentales a un patron caracterizado
por la afindad de su contenido sustancial [Monroy
Cabra\(1999 42)]

4 La unificacion del derecho comercial internacional

La tematica de la unificacion del derecho comercial internacional no es
facil de abordar En este sentido la unificacion del derecho comercial
internacional se ha visto fortalecida con la aparicion de la nueva lex mercatonia
en ¢! plano de los negocios que llevan a cabo los operadores del comercio
internacional

En+este sentido la lentitud con que progresa la umiforridad legisiativa del
derecho mercantl desde el punto de vista de los organos legislativos
nacionales ha favorecido:la progresiva formacion de un derecho autonomo del
comercio internacional que en la medida que se desvincula de todo
ordenamiento positivo nacional crea una uniformidad regutatona La dinamica
en que el derecho nacional es unificado mediante una tecnica legislativa surge

en la practica un derecho uniforme vive de genesis autarquica que tiene su



fuente y desarrollo en los propios medios profesionales del trafico mercantil
internacional y cuya uniformidad corresponde a la soclidandad de los intereses
que une a la sociedad internactonal de comerciantes De alll que en nuestro
tiempo surge un nueva y universal lex mercatona que ha trascendido las
fronteras fisicas de los Estados convirtiendose por este motivo en un derecho
comun del comercio internacional

El nuevo derecho del comercio internacional nace por la practica de los
diversos comerciantes, los que han creado un nuevo escenario caracterizado
por una sociedad internacional de comerciantes regido por un derecho
autonomo cuyoc nacimiento es condicionado por las exigencias del comercio
internacional que se ha gestado con total independencia de los sistemas
luridicos nacionales En la edad media se sentia los primeros intentos de
concertar un derecho uniforme sobre el sustento de un mercado economico
supranacional, sin embargo hoy en dia se vuelve a plantear la universalidac
deliderecho mercantl

La creacion de una nueva lex mercatoria se solidfica en un orden
juridico que posee esas caracteristicas comunes que los comerciantes de
aquel periodo estabtecieron en fa edad media sobre la base de un mercado
economico supranacional La lex mercatoria se sostiene sobre un
ordenamiento juridico que tiene esos elementos comunes que los comerciantes
indicaron en aquel periodo, retornando asi ese derecho mercantil despolarnzado
con una umdad supranacional que se desarrolla de forma distinta que la unidac

palitica y que solo se asocia a la unidad de mercado



E! derecho unificado legislado es la consecuencia de la unificacion de las
legislaciones nacionales Por su parte, la legislacion internacionai esta
conformada por un sin numero de tratados y convenciones Internacionales que
producen un derecho uniforme de caracter internacional

En los tratados y convenios las partes contratantes asumen el
compromiso de introducir en su derecho Interno tales disposiciones y a.medida
que esto se va desarrollando se va acelerando el proceso de unificacion del
derecho comercial

Los diversos tratados y convenios internacionaies;los encontramos en los
sectores de la los pagos internacionales la compraventa internacional de
mercaderias el arrendamiento financiero el factoning internacional en este
sentidosse extiende una.contraposicion reflejada en un sistemas de normas de
inspiracion unmforme que se Imbuye en parametros comunes a los
ordenamientos adaptados a las exigencias del trafico mercantl internacional
de alli que los convenios y tratados Internacionales derogan gran parte de las
reglamentaciones internas de los Estados imponiendo su vigencia sobre el
derecho de los Estados contratantes

Una de las principales ventajas que presupone la unificacion es la.certeza
o ceridumbre Juridica sobre la matena objeto de la regulacion y los que critican
la unificacion del derecho argumentan que trae como consecuencia la ngidez y
la dificultad de adaptacion a cada sistema nacional Los Estados a traves del
tratado internacional pueden recoger y formular las practicas de los

comerciantes La uniformidad legislativa del derecho mercantll internacional es
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bien hmitada y progresa con mucha lentitud debido a que se desvirtua la
uniformidad legislativa a traves del juego de reservas por las renuncia que los
Estados efectuan al firmar un tratado o convenio internacional sustentandose
en todo aquello que signifiqgue un minimo de compromisos Internacional y que
afecte a su soberania
5 La unificacion del derecho material o sustantivo

El derecho matenal o sustantvo en el ambito de las relaciones
comerciales internacionales supone un derecho directo que regula la relacion
juridica de caracter internacional No estamos hablando de una regla de
conflicto o regla Iindirecta en el derecho nternacional privado en donde se
remite a un ordenamiento Juridico determinado para que esta regule la relacion
juridica en todos sus aspectos Sino mas bien el derecho maternal regula de
una forma directa la relacion juridica sin abocarse al rejuego de la regla de
conflicto en el derechc internacional privado Las normas matenales resuelven
el caso 1usprivatista internacional de forma directa estableciendo una solucion
directa a la controversia internacional planteada A diferencia de la regla de
conflicto la cual remite a un ordenamiento juridico competente y luego en este
hay que buscar la norma matenal que ha de aplicarse a cada caso en
concreto Las normas materiales son de naturaleza sustantiva directa y no
remisoria, a diferencia de la regla de conflicto que es de naturaleza no
sustantiva, indirecta y potencialmente;remisona

As) se llega a la conclusion que las normas matenales uniformes de

derecho internacional privado son instrumentos adecuados para maternalizar
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soluciones mas Justas a los casos multinacionales que las propiciadas por la
metodologia indirecta conflictualista

Sobre la unificacion del derecho matenal se ha sefialado que

La unificacion del derecho sustancial es una evolucion que
conlleva la derogatona de las reglas de conflicto:o reglas de
derecho internacional privado para ser sustituidas por el
derechoc matenal o de fondo, supranacional de caracter
consuetudinanc y que prime sobre los derechos locales
excluyendo, casi por antonomasia las reglas de conflicto de
derecho internacional privado  [Boutin {2002 336)]

Ello es asi ya que los efectos que produce la unificacion del derecho
matenal supranacional es coronarse como regente directo de las controverstas
gue se susciten en el ambito de las relaciones juridicas internacionales

Una de las proyecciones de la unificacion del derecho matenal es la
sustitucion o derogatoria de la regla de conflicto ademas la unificacion del
derecho matenal tiene incidencia directa sobre los conflictos de leyes ya que la
doctnna autorizada ha esbozado metodos para la solucion de los confiictos de
leyes siendo uno de esos metodos el de la ley uniforme que precisamente
tiene uno de sus soportes en la llamada ley uniforme entendiendose la misma
como el texto que tiene por finalidad sustituir las reglas de conflicto existentes
en cada uno de los Estados signatarios de la misma esta ley uniforme esta

presentada ya sea como convencion internacional o como anexo en donde los

Estados contratantes no podran aportar modificaciones al texto de lasmisma
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Sobre el aspecto de las normas materiales se ha indicado que
Mediante este metodo se intenta resolver de manera
directa un problema denvado del trafico jundico
internacional con la aplicacion de ctertas normas del
sistema que por su naturaleza tenen vocacion
Internacional con exclusion de cualquier otro recurso
[Pereznieto (1995 82)]

Con respecto a las normas materiales se puede diferir que existen ciertos
problemas denvados del trafico jundico internacional que pueden resolverse de
modo directo mediante la aplicacion de normas matenales nacionales con
exclusion de clalquier otro recurso a su vez en cada sistema juridice nacional
se da la existencia de un conunto de normas juridicas cuyas categorias
pueden servir para solucionar directamente problemas derivados del trafico
jundico internacional

Las normas materiales plantean un procedimiento a traves del cual de
manera directa se resuelve un problema denvado del trafico internacional con
la aplicacion de un derecho matenal o sustantivo
6 La unificacion de las reglas de conflicto

El metodo conflictual o conflictualista es un metodo de solucion de los
conflictos de leyes que esta vinculado Indisociablemente a la norma 0 regla de
conflicto del foro, norma que ante la eventuahdad del desplegue de una
controversia de caracter internacional remite al juez. a que en virtud de la
misma senale de manera Indirecta el derechc aplicable a la situacion

controvertida Es alli en donde radica la unificacion de esta norma conflictual en

el plano de las relaciones juridicas de caracter Iinternactonal
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El derecho intencional privado se ha sustentado en el clasico metodo
conflictualista que determina la localizacion de la ley que regira una relacion
juridica internactonal  Su ongen directo data de la escuela estatutana Itahana
de los glosadores en el siglo Xlll quienes lo esbozaron para determinar que ley
es la mas acorde con el supuesto de una relacion juridica

Es el metodo clasico de ia solucion de conflicios de leyes cuya raiz se
fundamenta en una dualdad de razonamento logico que determina en la
norma de conflicto la coexistencia de dos teoremas el pnmero de estos que se
encarga de encuadrar la relacion o situacion juridica internacional y'el segundo
que evoca a determinar el ordenamiento juridico:aplicable al caso internacional
gbjeto de la hitis

Por ello la sustancia de la teonia de los conflictos de leyes se sustenia en
el metodo conflictuahsta que embelesa todos los pitares constitutivos que
deben ser apreciados por el juzgador para arrbar a la ley aplicable a una
relacion juridica que contiene los elementos de extranjeria lo agudamente
significativos que son determinantes para conceptualizarla como de caracter
Internacional La norma de conflicto.es aquella norma que no regula o resuelve
la relacion jundica de caracter internacional debatida en ese momento sino
simplemente se mita a indicar el ordenamiento junidico aplhcable a esa retacion
particular con efectos extraterntoriales La regla de conflicto encuadra la
relacion jundica internacional y la envia o remite a un sistema jundicc
considerado como competente para dar la solucion matenal de la cuestion

controvertida sistema juridico que puede ser tanto nacional como extranjero
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Ello es asi  ya que la misma ha recibido distintas:denominaciones tales
como norma remisona, norma de colision regla de conexion porque su
naturalezaes conectar o remitir una situacion juridica de caracter internacional
o con efectos extraterntoriales a un determinado ordenamiento juridico

Se ewvidencia que la regla de conflicio no contiene disposiciones de
derecho matenal que gobiernen de forma directa la cuestion debatida sino que
ssimplemente se limita a expresar el ordenamiento juridico en donde ha de
localizarse el derecho material que en forma directa goblerne los efectos
junidicos de la relacion junidica extraterritonial  La regla de conflicto es formal
puesto que la misma no entra a indicar el derecho sustantivo o material que
nge la relacion jundica con efectos internacionales sino un ordenamiento
jurnidico competente que entrara a regular los efectos matenales de la relacion
juridica de caracter internacional En fin la regla de conflicto es formal porque
no resuelve directamente la cuestion debatida mas solamente la remite al
ordenamiento juridico que ha de proporcionar 1a solucion La norma de conflicto
tiene la connotacion que la solucion jundica no viene directamente ordenada
sino que la misma proyecta una remision a un ordenamiento jundico
determinado quien va a proporcionar la solucion material o de fondo de la
situacion Juridica internacional Por otra parte la regla de conflicto es bilateral
eilo es asi porque la regla de conflicto al ventilar una relacion juridica puede
designar como competente ya sea la ley matenal del foro o la ley materal
extranjera como competente para regir la matena controvertida La regla de

conflicto es neutra o que significa que una vez que se procede a consultar la
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norma de conflicto que hace parte del sistema del foro ello no es obice para
Jue se este cbligado a interpretar el propioc derecho del foro Ello es asi porque
desde el momento en que el juez ante la eventualidad de una controversia de
caracter internacional, cuando procede a consultar su propia regla de conflicto
que forma parte de su sistema se le da la opcion ya sea de inclinarse por la
aplicacion de un derecho distinto del foro o la propia lex for
La unificacion de la regla de conflicto constituye el camino idoneo para
que la relacion junidica de caracter internacional este gobernada mediante un
medio que conduzca al juez del foro a determinar que el derecho aplicabie 1o
sera consultando un instrumento que de forma indirecta resuelva el caso sin
embargo este metodo conileva la desaparicion del derechc material o de fondo
en el ambito de las relaciones junidicas internacionales lo que traeria consigo la
desaparcion de un derecho material o directo que pretenda gobernar los
efectos junidicos de una relacion juridica internacional
61 Evolucion de la unificacion de las normas de conflicto
La evolucion de la unificacion de las normas de conflicto puede ser vista
desde diferentes puntos Por una parte la conforma la codificacion del derecho
internacional privadc que se encuentra en los codiges que siguen la inspiracion
cientifica de STORY, SAVIGNI y WAECHTER que son los Codigos de Zurich
(1853) la Ley Griega (1858), el Codigo de Sajonia (1863) el Codigo Baltico
(1864) el Codigo Civil ltaliano (1865) los principlos para la solucion de los
conflictos de leyes durante el final del siglo XIX estaban regulados en titulos

prelimnares de los codigos civiles por elemplo la ley de introduccion del
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Codigo Civil aleman (1896), el Ho Reu del Japon (1898} la introduccion def
Codigo Civil del Brasil de 1917 modificada en 1942 la ley polaca de 1926 y el
apendice del Codigo Civil de Uruguay de 1941 Esta tecnica ha sido seguida
por la ley coreana (1962) la nueva ley polaca (1965) la ley de aplicacion del
derecho de la Republica Democratica Alemana de (1975) y las leyes de
derecho Internacional privado de Espaia (1974) y Portugal (1967) Asi mismo
deben citarse la ley de Checoslovaquia de 1963 sobre derecho civil y procesal
y la ley de la Republica Democratica Alemana sobre contratos economicos
internacionales Como la codificacion de las normas de derecho internacional
privado es todavia deficiente las codificaciones nacionales contienen las
normas de derecho internacional pnivado [Monroy Cabra (1999 44)]

Por su parte las 1deas de Story influyeron en los Codigos Argentinos
(1869) Paraguayo (1869) las ideas del junsta Andres Bello influyeron en el
Codigo Civii de Chile (1855}, en el Codigo Civil de Ecuador (1860 y 1950)
Venezuela (1862) Nicaragua (1867) Uruguay (1868) Colombia (1863) El
Salvador (1880) Honduras (1906} y Panama (1916) Por su parte el junstia
brasileiro Texeira influyo en el Codigo de Bras! (1860) extendiendose a
Paraguay

El Codigo de Napoleon de (1804) influyo directamente a Bolivia (1831)
Costa Rica (1841) Haiti (1825) Peru (1851) Republica Dominicana {1845 y

1884)
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7 Diversidad de metodos para la unificacion del derecho contractual
internacional
71 La ley umiforme frente a la ley modelo La ley uniforme es el
conjunto de normas que tiene por finalidad sustituir la regla de conflicto en el
derecho internacional privado que existe en el ordenamiento jundico de cada
Estado contratante La ley uniforme se presenta como convencion internacional
0 CcOmo un anexo a la convencion internacional ya suscrita La peculiandad de
la ley uniforme es que los Estados contratantes de la misma no pueden aportar
cambios enmiendas 0 modificaciones al texto de la misma
Por su parte la ley modelo es un instrumento normativo cuyo fin es
reemplazar a la regla de conflicto de los ordenamientos juridicos nacionales
existentes en cada uno de los Estados contratantes La diferencia es que no
esta contenida ni anexada a una convencion internacional sino simplemente
recomendada como proyecto de ley por el organismo que la ha etaborado La
ley modelo es un metodo de unificacion distinto de las convenciones basadas
en la reciprocidad y sin compromiso internacional
Tanto la ley uniforme:como la ley modelo tienen con rasgo fundamental
la concurrencia del principio inejudibie de reemplazar la regla de conficto en el
plano del derecho internacional privado ello es asi porque tanto la ley uniforme
como la ley modelo estan dotadas de normas materiales o derecho matenal o
sustantivo que regula de forma directa la relacion juridica de caracter
internacional sin remitir esa relacion jundica a ningun ordenamiento positivo

nacional
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La ley modelo es un metodo de unificacion que no tienen caracter
vinculante ya que no obligan a los Estados a adoptarla sino que sirven de
Inspiracion o base para legislar nacionalmente En este sentido los Estados
tienen la plena libertad de introducir cambios en las fechas posteriores a su
adopcion las leyes modelos basicamente consisten en ia redaccion de reglas
destinadas a reemplazar las actualmente existente en los Estados estas reglas
no estan anexadas ni integradas en una convencion internacional por lo
contrano son recomendadas como proyectos de ley por organismos
especializados que la han confeccionado

Las leyes modelo en ocasiones presentan por parte de los organismos
elaboradores diferentes versiones de la misma con el proposito de adoptar la
mas conveniente a los intereses o a la situacion particular de cada Estado

Se sefiala que es ventajoso este metodo debido a que da la hbertad de
modificacion unitateral de su contenido y eso se explica en el sentido que las
reglas de las leyes modelo al no estar contenidas en una convencion pueden
ser modificadas de manera unilateral aun despues de haber sido receptadas en
el plano interno cuando se adopta una ley modelo en un Estado estos pueden
extender su ambito de aplicacion a los terntorios que estan a su cargo sin
necesidad de aprobacion expresa o tacitarde otros Estados En contraposicion
los cniticos del metodo de la ley modelo han indicado que por poder ser estas
modificadas unilateralmente se atenta contra la umiformidad de soluciones que
procura la actividad codificadora, al ser flexibles en el sentido de ser

redactadas con independencia de representacion de los gobiernos no son
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expresion de las diversas ideas de Ios Estados come si lo es las convenctones
Internacionales trayendo:consigo la disminucion de su autoridad en el tema de
la reciprocidad cuando nos refenmos a las convenciones Internacionales se
pueden estipular que tales disposiciones se pueden aplicar mediante ciertas
condiciones de reciprocidad o en las relaciones entre cierios Estados con las
cuales existan vinculos especiales situacion esta que desaparece en los casos
de las leyes modelo
772 Recomendaciones

Las recomendaciones es el metodo internacional de formulacion de
principios ¢ directrices destinadas a reglamentar una relacion junidica que no
implica la ratificacion por parte de un Estado Las recomendaciones son actos
Internacionales gue han servido de base o Inspiracion para las legislaciones
nacionales asi como tambien para materializar convenciones internacionales

Las recomendaciones tienen como finalidad la aproximacion de las
legislaciones diversas cuando esta se les ha confiado a organismos
internacionales dentro de un proceso cuyos honzontes han sido definidos por
un numero plural de Estados

73 Acuerdos internacionales

Se trata de un metodo internacicnal por medio del cual los Estados se
obligan a aplicar sobre su terntorio las normas que han sido unificadas
comprometiendose ya sea a que las reglas unificadas sean aplicadas en su
sistema de derecho internc o a respetar los principios fundamentales

adoptados convencionalmente en el momento de legislar en el plano interno
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Los acuerdos Internacionales tienen como proposito fundamental que los
Estado se comprometan a aplicar sobre las relaciones juridicas de sus
terntorios las normas que han sido unificadas en los mismos de tal suerte que
los Estados partes se obligan a establecer las normas unificadas en su
ordenamiento jundico o al momento de legislar en el plano interno tienen que
respetar los prncipios fundamentales aceptados en tales acuerdos
internactonales

La doctrina autonzada ha establecido criticas a la adopcion de acuerdos
internacionales Estas criticas van dirigidas a que los mismos presentan
inconvenientes en ia obra unificadora del derecho En este sentido al existir un
compromiso internacional que conflere mayor previsibiidad o certeza junidica
sobre el derecho unificado una vez se ratifique este conlleva el caracter de
ngidez en su adaptacion a los diferentes ordenamientos jurnidicos nactonalés

Los acuerdos Internacionales pueden revestr clertas modalidades
[Hernandez {2003 129 138)]

731 Convenciones universales

Elionigen de las:convenciones internacionales’se da en la conferencia de
la Haya con el proposito de unificar integramente una tematica juridica entre un
grupo de Estados que se reunieron para tales efectos, es decir que La
Conferencita de la Haya a traves de las convenciones universales procura lg
hipotesis de reglamentar de una manera integra una realidad jundica

determinada
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Es importante hacer referencia a este aspecto ya que las convenciones
internacionales son uno de los instrumentos para la unificacion del derecho
contractual internacional

7 3 2 Convencion modelo

Se trata de un instrumento que sirve de base e inspiracion unificadora
del derecho para determinados Estados los que conservan la plena libertad de
reestructurar sus disposiciones incluyendoles un toque de individualidad ya
que solo estan obligados a inspirarse en sus propias normas |urndicas

Dentro de los antecedentes de la convencion modelo podemos
establecer que en las seslones de la Haya algunos delegados establecieron la
probabilidad de concretizar una convencion modelo en vez de un tratado
multilateral que determinaba losprincipios fundamentales de una materia

Dentro de este metodo de unificacion del derecho es determinante que
las partes puedan modificar y derogar las disposiciones de la convencion
modelo por que existen diferencias inconcihables entre los diferentes
regimenes |uridicos que regulan una situacion especifica

7 33 Convencion especial

Este metodo de la unificacion del derecho se sustenta en que sI no se
puede llegar a un acuerdo general sobre los principios fundamentales de una
materia determinada podrian entonces generarse convenciones especiales

Indudablemente en este tipoc de metodo puede mencionarse como
gjemplo la quinta sesion de la conferencia de la Haya que pretendio establecer

una ley unica internacional sobre la quiebra sin embargo ante la vicisitud que
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imphicaba este aspecto por la variedad de legislaciones existentes sobre la
quiebra se concluyo que lo mas conveniente era la redaccion de convenciones
particulares sobre la matena de la quiebra internacional

7 34 Convencion general

Este instrumento de unificacion del derecho a nivel nternacional se
sostiene indicando que cuando sobre alguna matena juridica determmnada se
pudiese conclur una aceptacion general de los Estados respecto de los
principios basicos de esa materia entonces !a mejor solucion sera celebrar
una convencion general que servira de inspiracion para legislar internamente
sobre esa materna

Este metodo de la convencion general se trata del tipico caso de las
convenciones multilaterales que expresan un entendimento reciproco al que
han podido llegar un gran numero de Estados sobre los principios esenciales
de una materia jundica determinada

Este metodo enuncia que las reglas sobre los principios esenciales de
una matena jurnidica podrian ser aceptadas por casi la mayona de los Estados
Por ejemplo en las sesiones de la conferencia de la Haya la convencion
general estaba destinada a ser firmadas y ratficadas por la mayoria de los
Estados participantes en la conferencia debido a que ha sido posibie llegar a
un acuerdo sobre los principios esenciaiestde la matena

7 35 Convenciones ablertas, semi- ablertas y cerradas

Este tipo de clasificacion de las convenciones responde al grado de

universalismo de las clausulas finales de las mismas Es decir si1 se permite o



4]

no fa adhesion de otros Estados que no participaron en la elaboracion de la
convencion o no forman parte representativa del organismo internacional del
cual emana la convencion
Con respecto a las convenciones abiertas se puede establecer que las
mismas son fas que presentan el mayor grado de universalismo ya que todo
Estado puede adhernrse a la misma con independencia del hecho que si ha
participado o no en su elaboracion o siI pertenece o no a la organizacion de la
cual surge la convencion
Sobre el tema de las convenctones semi abiertas son aquel tipo de
convenciones en que la adhesion de otro Estado estara sujeta a aigun tipo de
condicion o requisito sin el cual tal adhesion no surte efecto
Con respecto a la adhesion podemos indicar que:la misma puede:-estar
condicionada de las siguientes formas
o Adhesion con efecto hmitado por la posible oposicion de los
Estados partes en las convenciones En este caso la adhesion
solo producira efectos en las relaciones entre los Estados que se
hayan adherido y los Estados contratantes que no hayan elevado
objecion alguna dentro del plazo establecido
o Adhesion condicionada por la admision expresa de todos los
Estados contratantes Consiste en la posibihdad gue el silencio de
uno de los Estados partes que hubiere ratificado tal convencion

podria hacer fracasar la admision de otro Estado parte
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o Adhesion condicionada por una clausula de aceptacion expresa
con efecto individua! En este sentido |la adhesion solo produce
efectos en las relaciones entre el Estado que se haya adherndo y
los Estados contratantes que hayan declarado aceptar esa
adhesion
o Adhesion condicionada a la no oposicion o veto de otros Estados
Se determina que el veto esta sometido a un plazo preclusivo
luego del cual se entiende haber aceptado
En concluston las convenciones cerradas son aquellas que no son
susceptibles de adhesion de ningun otro Estado que no este representado
onginalmente en la conclusion de la convencion
8 La codificacion internacional del derecho mercantil
Existen diferentes fuentes de codificacion del derecho mercantl
internacional a saber
* Fuentes de produccion autonoma la lex mercatoria contratos tipos y
condictones generales de venta usos y practicas del comercio
internacional y el arbitraje comercial internacional
La lex mercatoria es el conjunto de reglas que los proplos operadores
del comercio internacional han creado para regir sus relaciones comerctales
Los contratos tipos y las condiciones generales de venta ttenen vigencia en el
trafico mercantil internacional
Los contratos tipos y condiciones generales de venta consisten en un

conjunto de reglas,surgidas de los participantes del comercio internacicnal que
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se asimila al poder auto normativo de los particulares en el plano del comercio
internacional

Las condiciones generales de ventas estan redactadas de forma
unilateral por las empresas participes del comercio internacional las
asociaciones de comerciantes y los organismos internacionaies
intergubernamentales Se trata de reglas del comercio Internacional
sustentadas sobre la contratacion uniforme en las relacicnes comerciales
tnternacionales

Las condiciones generales de venta estan aceptadas por ciertos
sectores del comercio Internacional al igual que los contratos tipos que van a
ser utihzados para la venta de ciertos productos Usos y practicas del comercio
internacional representados por los INCOTERMS que son las reglas
internacionales para la interpretacion de las tecnicas comerciales que
conttenen normas para la interpretacion de los terminos comerciales referidos
unicos a la entrega de la mercaderia y transmision de nesgos desarrollados por
la camara de comercio internacional

Por ultimo el arbitraje comercial internacional con sus laudos arbitrales
9 El derecho uniforme

Mediante el metodo del derecho uniforme por medio de normas de
derecho sustantivo comunes establecidas por un tratado o acuerdo
internacional se regulan las relaciones jundicas que los particulares
desarrollan Mediante este metodo el juez del foro encuentra disposiciones de

derecho sustantivo para resolver las situaciones que plantean las transacciones
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comerciales nternacionales E! mismo plantea la hipotesis de solucionar
problemas que presenta e! trafico juridico internacional a traves de un derecho
sustantivo uniforme

Es importante establecer que la armonizacion del derecho a nvel
internacional nace producto de la creacion de bloques economicos regionales
mediante mercados de libre comercio o mercados comunes La armonizacion
del derecho a escala internacional comprende una solucion a la relacion
comercial entre paises con sistemas juridicos distintos o con sistemas
economicos diferentes pero que su corriente de negocios justifica los acuerdos
Internacionales en esta materia

En conclusion et derecho uniforme plantea la posibiidad que mediante
normas de derecho matenal o sustantivo determinados por un tratado o
acuerdo internacionat se regulan las situaciones juridicas que los particulares
desarrollan a nivel internacional

Entre las ventajas que podemos argumentar a favor del metodo del
derecho uniforme se puede citar que mediante el mismo se logra una
verdadera armonmzacion internacional de conceptos y soluciones sobre un tema
especifico la armonizacton lleva a ta unificacion de criterios por parte de los
propios tribunales de acuerdo a la interpretacion que hagan los tnbunales se
sabe cual es la posicion que la junsdiccion competente guarda sobre el tema

en cuestion lo que contribuye a una mayor certeza y previsibilidad juridica
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10 El impacto de la codificacion
La codificacion trajo consigo una sene de modificaciones que
contribuyeron a crear un nuevo ambito social economico y juridico en medio de
un escenaro internacional
La tarea codificadora fue un elemento mas en las nuevas formas de vida
economicas y de mercado y contribuye a entender la.accion del derecho en la
Iintegracion Sobre el sentido del impacto de la codificacion se ha establecido
que
Con la codificacion el Estado se plantea en terminos
junidicos de tecnica legal el problema de su relacion
con el mundo exterior y al mismo tiempo el de su
estructuracion interna  En el Derecho internacional
privado esta dualdad de planos resulta elocuente
Cuando hablamos de codificacion en nuestra
disciplina tenemos que pensar tanto en la elaboracion
de un sistema de normas realizado en funcion de la
obligada coexistencia de los ordenamientos jundicos
estatales como en la natural convivencia de los
sistemas juridicos particulares que como tales
sistemas jundicos, se ariiculan en el ceno del
ordenamiento estatal [Aguilar Navarro (1982 476)]
La codificacion implica una onentacion doctrinal que sensibiliza la
esencia del derecho internacional pnvado y condiciona su madurez esto se
explica que en cualquiera exposicion correcta del panorama cientifico de las

relaciones juridicas Internacionales resulte obligadas referencias las tendencias

que han venido de la mano con el fenomeno de la codificacion
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La codificacion del derecho impacta en una decision politica y reclama
una accion tecnica que tiene que ser considerada producto de la necesidad del
comercio mundial
11 La Codificacion y la unificacion

La realidad del comercio mundchal se sostiene en una pluralidad de
sistemas juridicos particulares e integrados en una superior comunidad juridica
El mundo de las relaciones comerciales internacionales descansa en la
combinacion que produce una comumidad internacional gue apela mas al
nacimiento de un derecho comun el cual constidera indispensable

El comercio mundial no puede funcionar sin el sosten que le producen
todos los ordenes llamados a propiciar la existencia de un derecho comun por
lo tanto el derecho comun unificado es producto del reflejo de una forma de
pensar de una comunidad transnacionat

Para que se cumpla la labor de la unificacion se necesita ambientar la
relacion juridica dentro de un universalismo Para llegar a ese universalismo
hay que realizar una coordinacton entre los diferentes sistemas juridicos
particulares (levando a cabo una progresiva unificacion de las normas de
conflicto y una adecuada uniformidad en aquellos campos del derecho materiat
que las exigenctas de nuestra civilizacion industrnial y comercial edifican a
escala autenticamente universal) la unificacion tiene la inestimable mision de
dosificar los elementos particulares y universales que deben integrar un

regimen juridico que sea el norte de las relaciones juridicas transnacionales
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12 Intervencion estatal y no estatal en la codificacion

El Estado a traves de sus organos politicos ha contnbuido eficazmente a
la codificacion

En las legislaciones nacionales por ejemplo los codigos civiles y otras
normas han pretendido unificar el derecho sin embargo la cornente moderna
determina que el Estado ha abandonado este ambito de intervencion en la
codificacion

En otrora era el Estado al que le pertenecia la facultad de establecer de
manera uniateral los parametros légales que regularan una determinada
actvidad sin embargo actualmente organismos especializados en materas
de unificacion han logrado gran avance en este aspecto En este sentido
vemos que esta poco a poco desapareciendo la intervencion del Estado en la
codificacion lo que ha traido directamente consigo la intervencion organismos e
Instituciones especializadas en el ambito de la codficacion las que han
efectuado ingentes esfuerzos en la maternia por ejemplo  UNIDROIT que en
matena de contratacion privada internacional en 1994 establece los principios
generales de los contratos comerciales internacionales que constituyen
verdaderas reglas de derecho ligadas al genesis formacion
perfeccionamiento  ejecucion y fenecimientc de la dinamica contractual
internacional Sin querer mas adelantar sobre el tema que sera objeto de
analisis posteriormente los principios de UNIDROIT constituyen el lenguaje de

comumnicacion contractual entre los operadores del comercio mundial
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13 Metodo y-sistema de ejecucion en la codificacion internactonal
La codificacion supone una labor tecnica y una actuacion politica el
sentido politicoide la codificacion se manifiesta en relacion con un esquema de
valores con.un catalogo de fines y con un repertorio de decisiones
Tecnicamente la codificacion presupone al mismo tiempo un sistema o
regimen de trabajo y unas formulas juridicas que contribuye al marco de las
decisiones legales lo que presupone analizar tres grupos de.situaciones a
saber
o La relacion entre las organizaciones Internacionales y las
acciones codificadoras Se advierte que una autentica
codificacion internacional exige que el organo codificador
forme parte de una organizacion internacional con capacidad
de decision propia Cabesdecir que vasta que la codificacion
guedeisituada en el esquema de funciones y competencias de
una organizacion internacional para que los resuitados sean
mas eficientes
o Institucionalizacion de la accion codificadora Es reconocida la
necesidad de institucionalizar la empresa codificadora se
plantea el problema de saber cuales son los criterios que
serviran para proceder a esa organizacion La decision
depende del proposito que se persigue y de la matena a‘tratar-
Resulia recomendable la accion de organos que combinen la

presencia de elementos gubernamentales y de expertos a
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titulo personal grupos que como personas Independientes
representen los diversos intereses en presencia
o Tecnicas jundicas utlizadas para lograr la progresiva
unificacion En este aspecto se ubican los causes tecnicos a
traves de los que se consigue la labor de la codificacion como
tratados Internacionales leyes uniformes, leyes modelos
entre otras formulas
14 La codificacion internacional en Europa
En la edad antigua en Grecia existia un centenar de convenciones en
matena de derecho privado
El primer tratado conocido que formaba parte de una sene de acuerdos
entre las ciudades italianas y francesas en matena de conflicto de leyes fue el
suscnto entre Pisa y Amalfi en 1126
Sobre este sentido en el siglo XIX la idea de la codificacion dominante
en el derecho interno pasa al derecho de gentes Siguiendo al autor TEXEIRO
VALLADAO esto se da en varios Codigos y Proyectos de Codigos
Los de Ferrater Cod D1 de Barcelona 1846 7 de
Paroldo Saggio d Codificazione del DI de Tunn
1861 de Domin Petruschevecz austnaco Precis dun
Codeide D | delLeipzig 1861 de Bluntschlr D1 als
Rechtsbuch dargestellt 1868 traduccion francesa de
Lardy 1869 (y la espafiola de Cavarrubias, Mexico
1871) del Junsta de Bolivia Agustin Asptazu Dogmas
del DI N York 1872 de Dudiey Field Draft —

Qutlines of an International Code N York 1872 etc
[Texerro Valladao (1987 238}]
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La idea de uniformar internacionalmente las normas del derecho
internacional privado tuvo como pionero a Mancini que la defendio y la vio
victoriosa en el consejo diplomatico contencioso (1861) y en la camara de
diputados (1863 1866) de ltala luego Mancini en mision oficial de su gobierno
en 1867 propone su Idea que solo renacera con aprobacion oficial a final de
1881 pero sin ningun tipo de resultado positivo sin embargo es a Mancin
guien se le otorga el papel precursor en la codificacion del derecho
internacional pnvado
15 La codificacion internacional en America

La caractenzacion que se ha apropiado de los trabajos de codificacion
internacional en America han sido favorables al movimiento codificador por las
siguientes razones

o Por la existencia de un mayor grado de proximidad de la
tradicion jundica comun de las republicas amencanas que se
explica en un mayor grado de homogeneidad dentro de las
mismas por una tradicion jurnidica comun

o Una acentuada tendencia hacia las reuniones y conferencias
internacionales encaminadas a fomentar una cooperacion
pacifica

o La exstencia de organos apropiados para acometer le
codificacion como por eemplo el caso de las Conferencias
Interamerncanas especializadas sobre Derecho Internacional

Privado (CIDIP)
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o Una vision apropiada de las exigencias que impone la tarea de
codificacton internacional

Con respecto a la influencita europea en las codificaciones nacionales
amencanas siguiendo al autor MONROY CABRA

Se pueden dwvidr los sistemas conflictuales
americanos en cuatro grandes grupos el primer grupo
se Inspira en las 'deas de Story codigo argentino
(1869) paraguayo (1889} y el sistema conflictual de
los Estados Unidos El gran jurista ANDRES BELLO
influye a traves del codigo chileno (1855) en estos
Estados Ecuador (1860 — 1950} Venezueia (1862),
Nicaragua {1867) Uruguay (1868) Colombia (1873)
El Salvador (1880) Honduras (1880 1906} y Panama
(1916) La doctrina de TEIXEIRA DE FREITAS se
manifiesta en el Codigo Civil de Brasil (1860) y su
influencia se extiende tambien a los codigos de
Argentina y Paraguay [Monroy Cabra (1999 60))

Actualmente se puede agregar que las codificaciones nacionales o
internas de cada Estados se encuentran dispersas en diferentes ordenamientos
Juridicos internos

Asi por ejemplo en las Constituciones Nacionales leyes de extranjeros
codigos sustantivos y procesales y algunas leyes internas sobre aspectos
especificos Existe dispersion de normas que muchas veces se encuentra en
los codigos civiles, codigos de comercio y codigos de procedimiento civil y
leyes especiales
16 Fundamentos de las codificaciones nacionales

La codificacion interamericana se ha sustentado sobre sistemas diversos

los cuales vamos a expresar a continuacion



161 El sistema de la terntonahidad
Tiene sus raices en la tradicion de Espaia colomal Este sistema de la
terntoriahidad tiene su pnmera expresion precisa en el codigo civil chileno de
1955 el cual establece la aplicacion del derecho chileno a todas las situaciones
jundicas que se susciten dentro de su terntorio agregando que el derecho
chileno es tambien aplicade a los nacionales chilenos que se hallen en el
extranjero Esto implica que tanto el aspecto terntonal y personal estaran
sometidos a las legislacion nacional Sobre el particular se ha comentado lo
siguente
Esta conexion corresponde a fa 1dea de que todo
Estado en principio solo aplica su propic derecho,
siempre que se de alguna relacion especial o personal
con el pais sirviendo tal relacion al mismo tiempo
para fundamentar la junsdiccion de los tnbunales Se
trata agui de un derecho conflictual arcaico, el cual
define unicamente el campo de aplicacion de derecho
interno, de manera semejante a la tendencia que hoy
todavia domina en el derecho publico El derecho
extranjero es tenido en cuenta a lo sumo de manera
indirecta mediante el reconocimiento de los hechos
ya cumplidos en el extranjerc  [Samtleben (1983 4)]
Esta posicion terrtoralista a pesar que nunca llego a ser absoluta su
influencia no dejo de sentirse en las codificaciones interamericanas
El sistema de la terntoriahidad que tiene su antecedente directo en
Amenca Latina en el codige civil chileno en 1855, fue adaptado solo con

algunos cambios leves su posicion terntonaiista llego a ser definitiva para.el

derecho conflictual de la mayor parte de los Estados de Amenca Latina
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16 2 El sistema de la nacionahdad

El sistema de la nacionalidad aplicable a nacionales y extranjeros debe
su difusion en Amerca Latina a la recepcion del pensamiento europeo
principalmente los ¢odigos civiles europeos y el codigo civil frances El principio
de la nacionalidad encontro amplio eco en America Latina a mediados de! siglo
XIX por influencia de la escuela italiana

Como caracternistica importante el principio de la nacionahdad pudo
imponerse en America Latina contra la tradicion terntonalista dominante solo de
modo pasajero Durante el siglo XX el principio de la nacionalidad fue
desplazado casi en todas sus partes por tendencias terntonales o por el
principio del domicilio Es importante indicar que el principio de la nacionalidad
es considerado en su doble sentido aplicable tanto a nacionales como a
extranjeros debe su difusion en America Latina al pensamiento europeoc

16 3 El sistema del domicilio

Este sistema fue receptado en Amenca Latina por primera vez en el
codigo civil argentino de 1869 y luego fue diseminado para formar parte de la
tradicion junidica del derecho confiictual de los Estados del plata La idea del
principio del domiciio esta dingida contra el principio de fa nacionalidad
europeo, el fundamento de esta posicion es someter a los naclonales de otros
Estados al derecho del Estado recéptor 0 donde mantiene su domicilio
17 La nocion del contrato internacional

Como ya hemos indicado con antenoridad para que una relacton juridice

tenga el caracter de internacional tiene que existir un conflicto de leyes la
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relacion juridica tiene que estar soportada en factores de conexion lo
intensamente significativos o relevantes para llegar a la conclusion que exista
duda en determinar que ley gobierna la relacion jurnidica y por ulimo debe
existir la opcion de aplicar dos 0 mas leyes que en teoria son las competentes
para regir los designios Juridicos del negocio contractual

La nocton de contrato internacional evidentemente no puede estar
aislada de los postulados anteriores

En @l derecho convencional podemos anotar varias aristas que
determinan cuando estamos frente a un contrato con caracter internacional

Asi la Convencion Interamericana sobre Derecho Aplicable a los
Contratos Internacionales (CIDIP V) de 17 de marzo de 1994 nos da una
nocion de contrato internactonal

El articulo 1 de dicha convencion indica que Se entendera que un
contrato es Internacional si las partes del mismo tienen.su residencia habitual o
establecimiento en Estados Partes diferentes o si el contrato tiene contactos
objetivos con mas de un Estado Parte

La nocion expresada con anteriondad es diafana al expresar los
elementos que contiene la noclon de contrato internacional

Por una parte existe un contrato internacional cuando las partes
contratantes del mismo tenen su residencia habitual o establecimiento en
Estados diferentes ello es evidente porque este factor de conexion tiene que
estar localizable geograficamente es junsdicciones terntoriales distintas, stendo

as| el panorama no puede ser un contrato internacional aquel contrato en
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donde las partes contantes se encuentren bajo un mismo territorio o en una
misma Soberamia lo que determina evidentemente la aplicacion de una sola
ley La economia del contrato mternacional determina que su funcionamiento
sobre el contacto con mas de un ordenamiento juridico

En este sentido cobra vital importancia la nocion de punto de contacto o
factor de conexion dentro de los conflictos de leyes No fa aplicacion de la
nocion de contrato internacional cuando los factores de conexion o puntos de
contacto no son lo suficientemente relevantes para que la relacion jundica
contractual se internacionalice Los efectos juridicos de un contrato domestico,
se consumen dentro de un solo ordenamiento juridico nacional no ocurre lo
mismo en el funcionamiento de un contrato internacional debido a que este
ultimo tiene-efectos juridicos o se conecta por desplazamiento con mas de un
ordenamiento Juridico nacional Sobre este punto es importante indicar que el
factor de conexion residencia habitual o establecimiento no es el mas
aproplado para indicar la internacionalizacion del contrato  Ello lo indicamos
porque debio ser mas apropiado que la convencion Interamericana hiciese
referencia a ia nocion de domicilio que es de corte civilista y que apoya los
postulados de la capacdad contractual Por otra parte la convencion
interamencana sabtamente indica que el contrato es internacional s ef mismo
tiene contactos objetivos con mas de un Estado parte Logicamente la
convencion no se hmita al concepto de residencia habitual o establecimiento en
Estados partes, sino que ampha el margen de los factores de conexion a mas

alla del estatuto personal ello es obvio porque la estructuracion de un contrate
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as mucho mas complejo o completo por lo que en este aspecto es aproptada tal
Indicacion

Es evidente que dentro de este postulado cabrian otros factores de
conexion como por ejemplo el lugar de la celebracion de’los actos el lugar de
pago de una obligacion pecuniana etc En este sentido la Convencion de
Ottawa de 1988:sobre arrendamiento financiero internacional indica una nocion
sobre contrato internacional al indicar en el articulo 3 numeral 1 que La
presente convencion se aplica cuando el arrendador y el arrendatario tienen su
establecimiento en Estados diferentes  Nuevamente se evoca el factor de
conexion del establecmiento de las partes contratantes lo que hace
evidentemente que el contrato sea internacional

Ademas el articulo 2 numeral 1 de la Convencion de Ottawa de 1988
sobre factoraje Internacional indica que La presente convencion se aplicara
cuando los creditos cedidos conforme al contrato de factoraje:se originen en un
contrato de compra venta de mercadena entre un proveedor y un deudor que
tengas sus establecimientos en estados diferentes

Las Convenciones de Ottawa tanto de Factoring como de Leasing
internacional son puntuales en indicar cuando nos encontramos frente a la
nocion de contrato internacional y estas no solo recurren a los puntos de
contacto para indicar la internacionalizacion del contrato sino que tamblen de¢
camino a la posibil'dad que dentro de la nocton de contrato internacional se

evoque el rejuego de la norma de conflicto
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La Convencion de Viena sobre la Compraventa Internacional de
Mercadernias de 1980 indica que el caracter internacional del contrato de

compraventa esta contemplado de la siguiente manera

Articulo 1°
1)La presente Convencion se aplicara a los
contratos de compraventas de mercaderias entre
partes que tengan sus establectmientos en
Estados diferentes
a) Cuando esos Estados sean
Estados contratantes o
b) Cuando las normas de derecho
internacional privado prevean la
aplicacion de la ley de un Estado
contratante

()

3) No se tendra en cuenta el hecho de que las
partes tengan sus establecimientos en Estados
diferentes cuando ello no resulte del contrato, ni
de los tratos entre ellos, ni de informacion
revelada por las partes en cualguwer momento
antes de la celebracion del contrato o en el
momento de su celebracion

A los efectos de determinar la aplicacion de la
presente Convencion no se tendra en cuenta ni
la nacionalidad de las Partes ni el caracter civil 0
comercial de las Partes o del contrato

Es evidente que el cniterio dominante es la ubicacion del establecimiento
para determinar cuando estamos en presencia de un contrato internacional en
esta convencion sin tomar en consideracion la nacionaldad de las partes, es
decir que no importa a la luz de la presente convencion para determinar la
internacionalidad del contrato bajo esta normativa la ubicacion de los bienes
objeto del contrato ni el lugar de la ejecucion del mismo  Dentro de este

mismo aspecto para determinar la internacionaiizacion de un contrato pueden
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haber vanos aspectos que nos lievan a determinar su caracter internacional
ast por elemplo el lugar de la celebracion del contrato el lugar de su
gjecucion la nacionalidad de los contratantes la ubicacion de los bienes objeto
del contrato el domicilio de los contratantes el lugar de pago del contrato, la
capacidad contractual, los requisitos formales del contrato la naturaleza y los
efectos del contrato etc

No obstante lo antenor los principios de UNIDROIT para los contratos
internacionales no adoptan con clandad ningun cnterio para establecer la
internacionalidad del contrato, sin embargo existe la presuncion que el
concepto de internacionalidad de los contratos deben ser interpretados en el
sentido mas amplio posible para que solo queden excluidas:aquellas relactones
contractuales que tengan ausencia de todo elemento que las haga
internacional es decir cuando todos los puntos de contacto o elementos de
extranjenia de! contrato solamente lo conecten con un ordenamiento juridico
positivo especifico

Entonces los prnncipios de UNIDROIT adoptan el chiterio los mas
abarcador posible en su interpretacion que permita exclurr solo los casos en
que dentro del contratc no existiera ningun elemento internacional, es decir
cuando todos los elementos relevantes.de un contrato en cuestion estuvieren
conectados a un sclo pais

Nosotros en lo particular compartimos el siguiente criteno

una relacion se reputa internacionalmente cuando

en dicha relacion o situacion legal o negocio jundico
contengan elementos de exiranjeria suficientemente
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significattvos 0 Intensamente significativos que
permitan la opcion de una o mas legislacion que
goblernen esa misma relacion juridica es dectr los
eglementos de extranjeria o factores de conexion
implica una Interpretacion subjetiva no solamente
objetiva del caracter internacional del negocio jundico
en examen [Boutin {op cit 651)]

Por nuestra parte podemos aportar una nocion de contrato internacional
expresando que estamos ante un contrato internacional cuando se celebra un
negocio relacion ¢ situacton juridica en donde su estructura intrinseca esta
soportada por elementos de extranjerna o factores de conexion lo
suficientemente relevantes que permitan determinar la duda u opcion respecto
de que ley va a gobernar los designios jundicos de los efectos del contrato
pactado

En otras palabras existe un contrato internacional cuando el mismo esta
sostenido en puntos de contactos que determinen una internacionalizacion
matenal del mismo

171 La relacton juridica de caracter internacional

Para que se del concurso de los conflictos de leyes se requiere que la
relacion jundica que ofrece la duda con respecto a que ley se le debe aplicar
sea de caracter internacional

Entendiendose al respecto que existen relaciones jurnidicas puramente
internas que son las guesentran en contacto con un solo ordenamiento |uridico
de un Estado relaciones relativamente internacionales que son las que tienen

un caracter puramente interno, con respecto a un ordenamiento jundico

extranjero tal es el caso de la adopcion realizada en el extranjero en donde los
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efecios patrimoniales se sometan a la ley panamena dando la sucesion
derechos hereditarios al unico heredero que es el menor adoptado A contraro
sensu de lo que ocurre con las relaciones juridicas internacionales puesto que
estas entran en conexion con mas de un ordenamiento jundico estatal
Fenomenologia a la que nos hemos de refenr a lo largo de este contexto Una
relacion jurnidica de caracter internacional como presupuesto basico de los
conflictos de leyes se puede entender desde tres enfogues el enfogue
conflictual el enfoque economico y el enfoque convencional [Sanjur
Santamaria (2003 131)]

* Enfoque conflictual Se entiende desde esta optica una
relacion de caracter internacional cuando en la misme
particijpan factores de conexion acentuadamente
intensamente significativos que conllevan una hesitacion o
vacilacion de determinar que ley va ha ser aplicada a esa
relacion ya sea ia lex fon o la lex causae dependiendo de la
consulta e interpretacion que oferte la regla de conflicto del
sistema del foro

e Enfoque economico Desde este angulo se reputa una
relacion de caracter internacronal cuando conlleva una
prestacion de servicios bienes o capital que transciende ¢
efectos transfronterizos o mas alia de las fronteras fisicas de

un terntoro Concepcion que aporta el derecho transnacional
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o Enfoque convencional De acuerdo a esta concepcion una
relacion es de caracter internacional cuando los sujetos
iInmersos en una relacion contractual estan domicihados en
Estados distintos Esa es la definicion que la Convencion de
Viena de 11 de abnl de 1980 introduce:sobre la compraventa
Internacional

En nuestro caso particular nos inchnamos mas por el enfoque conflictual
de la relacion juridica, para determinar cuando estamos en presencia de una
relacion juridica de caracter internacional para evidentemente relacionarla con
los.conflictos de leyes

1711 Elementos de la relacion juridica de caracter
internacional
17111 El conflicto de leyes

Debemos ineludiblemente que precisar que se entiende por conflicto de
leyes La solucion de los conflictos de leyes es el objeto principal del derecho
internacional privado por ende la doctnna define al derecho internacional
privado como la ciencia que tiene por objeto la solucion de los conflictos de
leyes Se ha indicado al respecto que Se designan con este nombre las
hipotesis en las cuales una misma relacion de derecho sometida por diversos
lados a varias legislaciones suscita una duda sobre que ley debe ser aplicada
[Pillet (1923 34)]

La elucubracion mental de este autor es diafana y sencilla situando a los

conflictos de leyes cuando en una misma relacion juridica convergen en su
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aplicabilidad varias legisiaciones suscitando la duda o la opcion de determinar
que ley gobierna la soberamia jundica de esa relacion con efectos
extraterritoriales 0 extranacionales

Evidentemente el factor duda es determinante para buscar la solucion al
conflicto de tal suerte que existiendo una relacion jundica con efectos
extraterritoniales o exiranacionales ante el concurso de dos ¢ mas leyes que
pretendan gobernarla se suscita la incertidumbre sobre que legislacion debe
aplicarse a esa hipotesis de caracter supranacional deviniendo natural y
espontaneamente los conflictos de leyes

La doctrina mexicana ha indicado que  El liamado conflicto de leyes
surge cuando existen puntos de conexion que lgan una situacion jundica
concreta con las normas de dos o mas Estados  [Arellano (1999 713}]

Segun la opinion del junsta los conflictos de leyes que le interesan al
derecho internacional privado son los conflictos de vigencia espacial entre las
normas Juridicas de dos o mas Estados que emergen con relacion a una sola
situacton juridica concreta

En los confiictos de leyes de interes para esta disciplina existe una
relacion jundica determinada y es necesario localizar cual es la norma juridica
que le es aplhcable a la misma puesto ques en esta unica relacion juridica
converge dos o mas leyes que estman deben regularla En resumen, el
conflicto de leyes se plantea entre normas sustantivas que pretenden regir

simultaneamente una misma relacion juridica en un momento determinado
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La doctrina nacional nos ha indicado que

Hay conflictos de leyes cuando una misma refacion
jurnidica con elementos de extranjeria concurren dos o
mas legislaciones y es preciso determinar cual de ellas
sera aplicada al caso en concreto [Aparncio
(1997 55)]

Siguiendo este parametro doctrinal se ha indicado que

Tienen lugar los conflictos de leyes cuando las
legislaciones de dos o mas Estados se consideran
aptas o competentes para regir una misma situacion
jurndica de derecho privado con caracter internacional
compuesta en su Interor con elementos de
extranjeria que debido a los elementos de extranjeria
que la constituyen crean la opcion de*dos o mas leyes
que Intervengan para regir dicha situacion juridica Sin
embargo, la situacion juridica debe contener clertos
elementos de extranjeria o puntos de conexion que
permitan la posible opcion o duda racional de que dos
o0 mas legislaciones se consideran como competentes
0 aptas para regir o resolver la relacion de derecho
privado de caracter internacional [Boutin (1987 26)]

Por nuestra parte consideramos que existen conflictocs de leyes cada
vez que estamos en presencia del chogue entre dos mas normas legales que
pertenecen a distintos ordenamientos juridicos las cuales ante la presencia de
una relacion o situacion jundica con elementos de extranjeria objetivamente
relevantes o significativos busca conocer cual de esos ordenamientos juridicos
es el competente para consecuentemente determinar cual es la ley*aplicable a
esa misma relacion o situacion juridica solventando de esta forma las dudas

sobre la ley aplicable:a un caso determinado
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En otras palabras los conflictos de leyesrsurgen cuando en una misma
retacion o situacion jundica concurren factores de conexion objetivamente
relevantes que procreen la opcion o0 duda de determinar cual es el
ordenamiento jundico:competente para resolver o regir la soberania jundica de
la relacion o situacion en cuestion No en vano se ha sostenido que

Se entiende por conflicios de leyes cuando una
relacion o situacion jundica contienen elementos de
extranjeria suficientemente o] Intensamente
significativos que permitan la opcion de dos o mas
leyes que gobiernen esa misma situacion jurnidica o
esa misma relacion jundica Esta es una definicion
estnctamente conflictual que aportamos nosotros
dentro de la definicion de arbitraje en las mismas
leyes Jundicas Se define como la busqueda o
localizacion de la ley imputable por el juez de los
elementos de extranjeria que componen un negoclo
juridico Esos elementos de extranjeria le dan un
caracter nternacional, medante los factores de

conexion objetivos que permiten establecer su
caracter internacional [Boutin {op cit 223)]

17 11 2 Los factores de conexion

Se entienden que los mismos son El medio tecnico utiizado por la
norma conflictual para la designacion de'la ley matenal aplicable es la relacion
con que las personas las cosas 0 l0s actos se encuentran en determinado
ordenamientc  [Miaja de la Muela (1987 286)]

Los puntos de contacto son las crcunstancias directamente vinculadas a
las personas los actos o los bienes que la regla de conflicto utiliza para indicar
la tey material competente que debe regirlos  Son lasicircunstancias derhecho

elementos o factores que consignados en la norma de conflicto funcionan
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como criterios para la determinacion del derecho que ha.de aplicarse  Asi es
por gilemple la nacionalidad de una persona natural.o junidica la residencia‘de
una persona natural el lugar de estancia de la misma la sede o domicilio social
de una persona juridica el lugar de la situacion de los bienes la bandera que
ondea una nave o el pabellon de una aeronave, el lugar de la celebracion de
los actos el lugar de pago de una obligacion pecuniana el lugar donde se
tramita un proceso el lugar donde se gjecuta un acto o el lugar elegido por 'as
partes contratantes para que nja dicha ley los efectos de un contrato Todas
estas circunstancias consignadas en la norma de conflicto en un momento
determinado indican cual es la ley material aplicable
Es importante aclarar que para que exista conflicto de leyes esos

factores de conexion que incorperan las relaciones o situaciones juridicas
deben ser agudamente significativos para que germine la duda en el espintu
del juez o la autorndad acerca de cual es el ordenamiento juridico que debe
regular tal situacion o relacion y ello surge cuando esa relacion o situacion
juridica entra en contacto con mas de uno de tantos ordenamtentos juridicos
que existen en determinados Estados Asi se ha argumentado acertadamente
que

Los elementos de extranjeriar ¢ puntos de contacto

gue contengan las relaciones junidicas deben ser

stficientemente o intensamente significativos que

acarreen o produzcan la posibilidad u opciones de

considerar dos © mas legislaciones distintas

tendientes a regir la relacion juridica apareciendo la

interrogante de cual de aquellos derechos positivos

deben regular la relacion internacional [Boutin {op
cit 30}]
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Por ejemplo, no habra conflictoc de leyes cuando dos panamefios
celebran un contrato de arrendamiento sobre una finca ubicada en la Provincia
de Chingui Esta relacion contractual no entrana efectos internacionales pues
la misma es eminentemente local y no germina ninguna opcion conflictual ello
es asl porque la economia de la transaccion contractual se subsume en el
terntorio nacional

Por lo tanto no se procrea la duda de cual es la ley que debe
gobernarla pues es evidente el caracter domestico de la misma

Por consiguiente no cabe el supuesto de internacionalizacion de dicha
relacion juridica pues se trata de una operacion eminentemente local y
cualquier invocacion conflictual sena en fraude a la ley competente y contrarna
al derecho contractual internacional

17 11 3 La alternativa de aplicar dos o mas leyes
que pretenden regular la situacion o relacion
Jurtdica internacional

Como consecuencia natural de la ewstencia en el derecho
internacional privado de una relacion o situacion jundica con factores de
conexion intensamente significativos se propicia una opcion de dos o mas leyes
de distintos ordenamientos jundicos que pretender regir esa misma relacion
Juridica o situacion juridica de caracter internacional

De alli que cuando existe dicha opcion nace en la mente interesada del
juez, abogado o autoridad de que se trate la duda de que ley va regrr los

efectos juridicos de la misma Ewdentemente tendra que ser la ley del foro o la
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ley extranjera dependiendo de la consulta e interpretacion que le ofrezca la
regla de conflicto del sistema del foro
18 Ley aplicable a los contratos internacionales

La esencta del negocio juridico per se determina fa naturaleza
normativa de la fuente que lo gobierna en todos sus efectos legales Un
contrato sujeto a la regulacion del derecho Interno estara sometdo a ia
aplicacion de la ley interna o la lex fon por el contrario st el contrato soporta
en su estructura los elementos de extranjeria ¢ puntos de contacto los
suficientemente relevantes que producen que el musmo tenga efeclos
extraterntonales se origina entonces la duda de determinar cual es la ley
competente que regira los efectos juridicos det contrato, que necesanamente
no ha de ser la ley del foro

Dentro de este ultimo perfil se enmarca la relacion juridica internacional
o contrato internacional en donde evidentemente el juez del foro estana en una
situacion de duda con respecto a que ley gobierna esa relacion o situacion
jundica Caso contraric sena una relacion juridica evidentemente domestice
cuyo circuito economico no trasciende las fronteras de un Estado y los propios
elementos de extranjena ¢ factores de conexion que la misma soporta no
producen nminguna opcion conflictual o duda razonada con respecto a la ley
aplicable en concreto

Existen diferentes clases de contratos internacionaies podemos
mencionar el contrato de factoring el contrato de compraventa internacional de

mercaderias el contratc de suministros contratos de leasing los contratos
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bancanos el contrato de transporte terrestre, mantimo y aereo el contrato
internacional de construccion los contratos cinematograficos contratos de
seguro contrato de mandato y comision contrato de fianza contratos de
representacion contratcs de agencia contrato de concesion contratos
deportivos contratos de trabajo contratos de prestamo coniratos de obras,
contratos de donacitones contratos de colaboracion empresanal contratos de
deposito contratos de consultona nternacional contrato re reaseguro
Internacional, contrato de dacion en pago contrato de cesion de creditos
contrato de cesion de derecho hereditanos contrato de cesion de derechos
bhigiosos contratos de colaboracion empresanal contrato de compraventa de
buques, contrato de compraventa de inmuebles contrato de:sociedad, contrato
de mutuo contrato de anticresis contrato de prenda entre otros

18 1 La regla de oro de la autonomia de la voluntad de las partes en

los contratos internacionales

Segun la regla de oro de fa autonormia de la voluntad de las partes, estas
son libres para determinar la ley que deba regir los efectos del contrato que
pactan Este cnteno para determinar la ley competente o una relacion
contractual ha sido enormemente cnticado debido a que+se argumenta que las
partes en ejercicto de esta facultad se constituyen en un poder legislativo que
produce que las leyes de cumphmiento general se conviertan en facultativas
Por otra parte si los contratantes no manifiestan su voluntad a cerca de que ley
nge el contrato en caso de desatarse la Ittis el juzgador tendra que investigar o

avenguar cual es la intencion de las partes con respecto a a aplicacion de la
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ley que rnge el contrato segun las circunstancias especificas de cada caso
concreto Este cntenc de la autonomia de la voluntad de las partes de los
contratos Internacionales lo aplican Japon Polonia Francia Rumania
Inglaterra Holanda y Belgica

Actualmente se acepta que las partes ejercitando su autonomia conflictual
propia de la naturaleza del derecho internacional privado elijan la ley aplicable
al contrato lo que se ha matenalizado en gran cantidad de convenciones
internacionales y muchas legislaciones internas Se ha establecido con
respecto a este cnterio

Mediante tal eleccion las partes excluyen la
aphcacion del derecho que las normas del conflicto del
juez indican como aplicable al contrato Las normas
de conflictos legales susceptibles de exclusion por las
partes resultan disposiivas y subsidian la
detérminacion del derecho competente cuando las
partes omiten convenir dicha exclusion [Monroy
Cabra (1999 305 306)]

El principio de autonomia de la voluntad de las partes ha recibido un
acogimiento universal en el derecho internacional privado Es importante
considerar que como criterio para la busqueda de la ley competente que va a
gobernar la estructura de un contrato internacional a ia autonomia de la
voluntad de las partes le suceden los usos que en el comercio internacional
sean ampliamente conocidos regularmente observados o de conocimiento
para las partes Con respecto a los usos de comercio y la costumbre se debe

hacer una distincion entre uno y otro debido a que no son sinonimos Con

respecto a la diferenciacion entre uso y costumbre se ha esgrimido lo siguiente
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La costumbre se presume los usos de comercio
deben ser pactados y no se presumen los usos son
vinculantes y se pactan o se contractualizan mientras
que las costumbres se aplican el regimen como si
fuera una regla de derecho los usos son un simple
hecho y se someten al regimen probatorio de los
mismos mientras que la costumbre hace parte del
sistema paralelo de fuente completiva y es asi por su
estructura matenal y moral la costumbre es una
repeticion sin contradiccion de actos hechos u
omisiones [Boutin (1998 16)]

Con respecto a la autonomia de la voluntad de las partes al elegir el
derecho aphcable a un contrato internacional puede ser de forma expresa o
implicita expresa cuando se determina de forma concreta La eleccion implicita
debe ser cierta, indudable para no incurrir en lagunas legales o regulatorias

La facultad de elegir el derecho que sera aplicado a un contrato solo puede
admitirse en aquellos contratos Internacionales o contratos vinculados a
multiples sistemas jundicos y no en contratos absolutamente internos cuya
economia contractual subyace dentro de un ordenamiento juridico
determinado Un contrato es internacional por eemplo cuando en su
celebracion se vincula a vanos sistemas jundicos por 10s domicillos de los
oferentes y aceptantes 0 si1 su gjecucion es muitinacional

Lka autonomia de la voluntad de las partes tiene limites impuestos la
autonomia conflictual no pude rebasar el conjunto de principios fundamentales

que constituyen el orden publico internacional Es decir, que el derecho o la ley

aplicable al contrato que ha sido elegida por las partes no puede vulnerar los
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principlos fundamentales de orden publico sobre los cuales se instituye el
sistema juridico del foro

Los contratantes en base a la autonomia de la voluntad de las partes
tampoco pueden desplazar:el cumphmiento de las normas de policia o ley de
aplicacion inmediata

18 2 Lex loci solutionis o executionis Dentro de este sistema de
localizacion de la ley aplicable a un contrato internacional se deben analizar
diferentes situaciones, tales como la junisdiccion competente llamada a decidir
la htis que produce el cumplmiento o incumplimiento de la obligacion
contractual el lugar donde esta el asiento de la obligacion y el derecho local
aplicable Con respecto al lugar que debe considerarse como asiento de ia
obhgacion debe darsele preferencia at lugar de cumplimento por ser clerto
puntual y estable La junsdiccion de la obligacion debedeterminarse en el lugar
de su cumplimiento La determinacion del lugar de ejecucton puede resultar de
la voluntad de las partes Si las partes no han determinado el lugar de
cumplimiento hay que buscarla en la voluntad tacita que puede surgir de
circunstancias accidentales
18 3 Lex loci contractus Segun este crniteno el contrato internacional

debe estar regido en todos sus efectos juridicos por la ley que los:crea la que
se fundamenta en la terntonahdad Este cnterio tiene la ventaja que al
determinar que la ley que rige el contrato es la ley del lugar de celebracion del
mismo Se elimnan los problemas de la multiplictdad de los lugares de

ejecucion El sistema de la lex loct contractus se ha criicado debido a que la
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teoria de la terntonalidad que es acorpada por el derecho anglosajon no es de
ninguna manera la solucion mas cientifica y adecuada para solucionar los
conflictos de leyes en materia de contratacion privada internacicnal Por otra
parte hay casos precisos en donde no siempre se obtiene que haya una sola
ley del lugar de la celebracion del contrato En este sentido se cita el contrato
internacional que no se perfecciono sino por el cumphimiento de vanas
condiciones cada una de las cuales se venfica dentro de la regulacion de un
ordenamiento jundico distinto La lex loci contractus es inoperante cuando se
celebra un contrato a bordo de un buque mercante en altamar ya que por la
movilidad o caracter desplasativo del buque no hay un asiento certero o preciso
de la celebracion contractual

184 Lugar de‘la celebracion de! contrato o lex loci celebrationis

Segun este cniterio los contratos se ngen por 1a ley del lugar donde se
han celebrado Es decir cuando se da una controversia el juez debe aplicar a
los contratos internacionales la ley del lugar en el que el contrato se ha
celebrado La justficacton de esta solucion estaba basada en ia soberania
estatal Los actos juridicos celebrados en el terntorio de un Estado se regulan
por su propia ley Debido a que el Estado extiende su soberania sobre su
termono Para sustentar la regla lex loci celebrationis para {os contratos enel
respeto de la soberania del Estade lo que era un argumento muy debil :se
esbozaron tres explicaciones que sustentan la precitada regla La prnmera
explicacion sefnala que solo se acepta dicha regla en los casos que los

contratantes tienen conocimiento de la ley del lugar donde el contrato se
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celebra tal situacion se dio con mayor frecuencia en la edad media debido a
que los contratos internacionales se celebraban en las fenas puertos y
mercados en este caso los contratantes' conocen facllimente el lugar de la
celebracion del mismo y la ley de dicho lugar por lo que pueden facimente
prever la aphcacion del mismo Esta explicacion solo funciona cuando el lugar
de celebracion del contrato es previamente conocido por los contratantes, lo
que no constituye una panacea o solucion universal a la conflictualizacion de la
relacion contractual La segunda explicacion que defiende el criterio de la lex
loci celebrationis se explica en que el contrato se rige por la ley del lugar de su
celebracion y el estado de las personas se rige por la ley del lugar del ongen de
las mismas Sobreieste ultimo aspecto se ha explicado que

Seria algo parecido al <<status personnel del

confrato>> La explicacion es original e ingeniosa

pero como la anterior no es satisfactoria s el lugar de

celebracion del contrato es fortuito ¢ causal porque

resulta dificil prever cual es la <<Ley del contrato>>

[Carrascosa (2006 En Calvo et al 165)]

La tercera explicacion a cerca del fundamento de la aplicacion de la lex
locs celebrationis se manifiesta porque las partes han aceptado implicitamente
la aplicacion de dicha ley Actualmente el lugar de la celebracion del contrato
no es un modelo poderoso para determinar la aplicacion de la ley que gobierna
un contrato internacional Ello se explica en la medida que el lugar de
celebracion del contrato internacional suele ser en muchas ocasiones fortuito,

debido a los avances tecnologicos de nuestra era es muy frecuente que el

contrato Internacional se celebre por correspondencia a traves de medios



74

glectronicos y ciberneticos ompor medio de intermediacion bancana, el lugar de
celebracion del contrato es un elemento externo a fa propia estructura del
mismo el lugar de celebracion del contratoc puede ser fraudulentamente
buscado por las partes para hacer valdo un contrato que en otras
circunstancias hubiese sido nulo el lugar de celebracion del contrato no existe
hasta que el contrato se haya celebrado Por estas consideraciones el punto de
conexion lugar de celebracion del contrato prerde validez jundica debido a
que conduce a leyes imprevisibles por los contratantes y en determinadas
ocasiones es muy complicado determinar cual es el lugar de celebracion del
conirato como punto de conexion para determinar la ley competente que regira

los designios de la relacion jundica contractual internacional
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CAPITULO Il
LA INFLUENCIA DE LA LEX MERCATORIA EN EL

DERECHO COMERCIAL INTERNACIONAL
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1 Aspectos preliminares

La unificacion del derecho contractual internacional ha tenido su repunte:
con la lex mercatona Luego de la epoca de los setentas los usos comerciales
van a adquinr 1mportancia por el desarrollo del comercio internacional el
incremento de la inversion extranjera y al crecimiento del otorgamiento
crediticio internacional en divisas

Como resuftado de lo anteror surge un renacimiento de los usos de
comercio Internacional contribuyendo a la configuracion de los codigos privados
con Independencia de los derechos positivos o nacionales y el predomimio.de la
autonomia de la voluntad de las partes en la concertacion de la contratacion
internacional

La lex mercatoria se encuentra sumergida en el plano transnacional
surge un especio transnacional globalizado exento de limites fronterizos
configurado por un soberano privado supraestatal y difuso

Sin embargo como es obvio el espacio trasnacional presupone la
necesara existencia del espacio nacional que es trascendido o desbordado por
el primero

El espacio trasnacional esta poblado de empresas trasnacionales
tambien designadas con el nombre de soctetas mercatorum o business
comunity la gue esta lejos de ser homogenea o pertenecer a una sola
nacionalidad

Estas empresas se caractenzan por ser multiculturales (sus inlereses

son diversos desde las piezas de auto petroleo y sus dervados farmacos
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cosmeticos celulares piedras preciosas ,oro etc) se sienten comodas con un
derecho basado en leyes modelos, codigos de conducta normas prudenciales,
usos comerciales y principios generales

El mundo de las relaciones comerciales internacionales de nuestros dias
nos determina una tendencia cada vez mas frecuente ejecutada por los
comerciantes y operadores, del comercio internacional Los que imponen sus
propios usos y costumbres convertido en normas consuetudinarnas autonomas
y de aceptacion general Los agentes del comercio mundial escudrinan
formulas mas adecuadas a la realidad del trafico mercantil moderno con el
proposito de resolver sus controversias sin aplicar las leyes de sus proplos
Estados de tal suerte que los agentes del comercio mundial son los creadores
de sus propias reglas dentro de la dinamica del mercado mundial

La lex mercatonia ha sido utilizada para identificar a un conunto de
normas con caracter supranacional que existe con un grado de autonomia en
relacion a los ordenamientos juridicos positivos nacionales que constituye un
conglomerado de reglas acordes a la ordenanza de las relaciones comerciales
internacionales con especial enfasis de aplicacion a la contratacion
internacional que efectuan los operadores del comercio internacional a los que
se les puede aplicar directamente las normas del derecho mercatoric en lugar
de los mandamientos legales de los ordenamientos juridicos nacionales

En el presente capitulo se tocara lo concerniente a los principlos para [os
contratos internacionates de UNIDROIT y su influencta en las sociedades

transnacionales
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2 Antecedentes de la lex mercatoria

Los antecedentes mediatos de la lex mercatona se situa en la epoca
medieval el punto de partida es la existencta de costumbres que escapan de
los derechos locales y que regulan las relaciones mercantiles internacionales
En el medio evo surge una clase social denominada /as socretas mercatorum
que se dedicaba al comercio Esta nueva clase social adquiere mayor poder
dentro de la colectividad e implemento una serie de usos y costumbres
profesionales que se denominaron lex mercatorta Ese grupo social estaba
Integrado por artesanos y comerciantes que se organizan en corporactones y
gremios La actividad comercial realizada por los mismos se torno internacional
lo que trajo como consecuencia que se volviera inadecuada la aphicacion de ias
leyes locales a los requernimientos de su actividad mercantil asi se da el pnmer
escoyo del desarrolio de la iex mercatorna que se ubica desde principios del
siglo Xl

Por su parte las fenas medievales se constituyen en uno de los campos
de produccion mas significativos de la lex mercatoria La feria conformaba un
circuito comercial y economico que se celebraba cada ano en donde los
comerciantes de distintos lugares acudian a ella durante varias semanas con el
aval del rey donde se desarrollaba la fena ElI monarca permitia a los
mercaderes arreglar entre ellos sus htigios comerciales es decir la fenia a parte
de procurar el intercambio comercial entre los mercaderes de diversas
naclonalidades era €l epicentro que servia de foro para dilucidar los hitigios que

producian el intercambio mercantil
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Junto a las ferias se estructuraron los gremios y las corporaciones desde
n ediados del siglo XlI que posetan organos propios de direccion autonomia
normativa y junsdiccion espectal para aplicarla De esta forma se desarrollo un
derecho mercantll conformado por las costumbres y los usos de una clase
social caractenizado por su nacionalidad legiimidad uniformidad y el uso de un
amplio sentido de equidad medieval Por su parte los mercaderes comerciaban
sus productos en las ferias regionales de la Europa feudal sin fronteras m leyes
feudales
El ongen de la lex mercatonia fue eminentemente consuetudinanc no
obstante la lex mercatoria se plasmo por escritd tal como lo ha expresado la
doctrina
La lex mercatoria por escnto (vg Consuetudine de
Genova 1056 Constitum Usus de Pisa 1161 Liber
Consuetudinum de Milan 1216) luego se recogio en
Estatutos Corporativos {Como el del Arte de la Lada
de Florencia 1301 el Breve Mercatorum de Pisa
1316 los Statuti der Mercantt de Parma Piacenza
Brescia Roma Verona Milan etc) y estos a su vez
se Integraron en tratados interlocales e
internacionales (v g Capitulare Nauticum de Venecia
las Tavole Amalfitane los Ordenamientos de Trani el
Breve Cunae Marns de Pisa entre otros) [Cadena
Afanador (2005 4)]
La lex mercatoria se caractenizo por ser cosmopolita transnacional
consuetudinana y clasista (dingida de manera exclusiva hacia la societatem

mercatorum, el caracter de cosmopolita se baso en la flexibilidad especialtdad

y:autonomia
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Durante los siglos X! y Xll la manera de pensar y actuar cambic en las
poblaciones nacientes este cambio de mentalidad y costumbre fue producto de
varios factores dentro de los que podemos mencionar un derecho romano
anquilosado y fuera de la epoca Los excedentes en la produccion agricola que
obligaron la busqueda de nuevos mercados el crecimiento de las ciudades en
donde se trasladaronilos campesinos gue se constituyeron en grupos orfebres
comerciantes y bangueros

Esta revolucion comercial se onigina en ltalia en ciudades como Venecia
Ban Pisa y Genova y luego se extendio a otras ciudades de Europa No todas
las ciudades crecieron a un mismo rtmo ya que el intercambio en alguna de
ellas era meramente local en el mercado donde existia una reglamentacton
rigida sobre la proteccion de los consumidores mientras que el gran comerclo
era aquel dedicado a traspasar las fronteras Era el llamado comercio de la
exportacion que se llevaba a cabo en las fenas de las cuales son muy famosas
las fenas de Lyon y Champafia en Francia en donde participaban mercaderes
del norte de ltalia Esta es la etapa mas importante de la evolucion ya que el
nacimiento de ta lex mercatoria esta intmamente ligado a la actividad de los
gremios y de las corporaciones de mercaderes gque se organizan en las
cludades medievales para defender sus derechos Por tanto los comerciantes
se asociaban en grandes corporaciones profesionales que recibian el nombre
de consulados y cuya mision consistta en la defensa y proteccion de los
Infereses economicos de Sus miembros Las corporaciones estaban

organizadas de tal suerte que la maxima autorndad de las mismas eran
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llamados consules junto a los cuales habian funcionanos Las corporaciones
gozaban de autonomia y de junsdiccton propia la jurisdiccion era ejercida por
el consul mercatorum El fenomeno comercial iniciado en el siglo Xll tambien
fue regulado Esta normativa se le conoce como lex mercatona medieval

Este sistema jundico se extiende durante la edad media, se proiongo
durante el renacimiento hasta el siglo XVIl culminando con el fenomeno de la
estatizacion del derecho comercial que dejaria sin efecto a esta figura

Dentro de las normas que los antiguos mercaderes establecieron
mediante el uso y la practica que pasaron a formar parte de las legislaciones
nacionales podemos ver los acuerdos nformales pueden llegar legalmente
valdos que obliguen a las partes la mera posesion de una letra de cambio
otorga el derecho de pago el vendedor tiene el derecho a retener el transito de
bienes vendidos si1 el comprador incumple el contrato respectivo 10s s0OCI0S
pueden demandarse entre s

Durante la edad media no es muy probable sefalar que los junstas
medievales estuvieron consientes que los comerciantes se reglan por un
sistema jundico diferente al estatal sin embargo surgio la lex mercatoria como
una respuesta medieval a las necesidades del trafico comercial

Durante la edad moderna a partir del siglc XV surge la teoria del
mercantlismo en donde se da el crecimiento de la importancia del poder
politico en la economia, ademas se produce la revolucion industnal y el
derecho mercant!l tradictonal comienza a perder importancia como

consecuencia de la expansion de las primeras ordenanzas mercantiles entre
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las que podemos mencionar La Ordenanza Francesa de!l Comercio
promulgada por Luis X1V (1673) La Ordenanza Francesa de La Marina (1681)

La smportancia de la lex mercatoria decayo en el siglo XVI Contribuyo a
este descenso el afianzamiento del derecho cuyo protagonista es el Estado
Moderno el cual absorbio la lex mercatona transnacional el desplazamiento
geografico de los principales centros comerciales las falencias internas de la
lex mercatona que le habian tornado menos transparente e impredecible

Despues de laisegunda guerra mundial (en las decadas de los 60 y 70)
los usos de comercio van a adquinr una importancia mucho mayor debido al
enorme desarrollo del comercio internacional el creciente aumento de las
inversiones extranjeras y el aumento de los prestamos Internacionales en
divisas Estos son factores economicos que conducen a la utiizacion de
nuevas formas jundicas que producen el renacimiento de ios usos del comercio
internacional coninbuyendo a la configuracion de codigos privados
independientes de los derechos nacionales la practica comercial internacional
consistente en regular las partes por si mismas (autonomia conflictual y
autonomia matenal) en sus relactones contractuales estableciendose para ios
mismos tipos de contratos clausulas semejantes o muy similares que
determinan la institucionalizacion de ios contratos tipo

Para el afo de 1968 conmemorando los cuarenta afios de fundacion de
UNIDROIT (Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado) en
Roma surge la 1dea de crear un cuerpo regulatorio sobre los contraios

comerciales internacionales
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En 1971 el Consejo Directivo de UNIDROIT incluye en la agenda de
trabajo la preparacion de un ensayo de unificacion relativo a la parte,general de
los contratos En 1980 se crea un grupo de trabajo que se conshtuye con
representantes de diversas culturas y sistemas juridicos (del civil law del
common law y de los sistemas socialistas) los que constituyen un comite de
trabajo cuyas labores culminan en 1994 con la publicacion de los principios
para los contratos comerciales internacionales

Los principios para los contratos comerciales Internacionales
constituyen actualmente una solucion a las situaciones juridicas que presentan
el derecho de los negocios Internacionaies y son un intento por remediar
muchas de las diferencias surgidas del derecho aplicable a tales negocios No
son minguna formula de modelo de clausulas centractuales para ningun tipo de
pacto en particular n es una forma de convencion internacional o de ley
uniforme para los contratos internacionales y constituyen su valor unicamente
de su fuerza persuasiva

Los principios constituyen reglas que son comunes a la mayona de los
sistemas legales existentes y adoptan soluciones que se acomoden a las
necesidades del trafico internacional

Los principios de UNIDROIT de 1994 estan divididos en siete capitulos
que contienen un total de ciento veintisiete articulos con dispostciones
aphcables de todo €l contrato desde su genesis hasta su culminacion mediante
el cumplimiento o iIncumphmiento del mismo

Estructura de los principios de UNIDROIT de 1994
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* Preambulo que contiene el proposito de los principlios

+« Capitulo 1 Disposiciones generales

» Capitulo 2 Formacion del Contrato

o Capitulo 3 Validez

* Capituic 4 Interpretacion

+ Capitulo 5 Contenido

¢ Capitulo 6 Cumplhmiento

» Capitulo 7 Incumphmiento

Los principios para los contratos comerciales internacionales son el
conjunto de reglas que pueden ser empleadas con independencia de los
diversos sistemas junidicos y economicos existentes en el mundo De tal forma
que se determina la ley de fondo aplicable a la contratacton privada
internactenal

En cuanto a la naturaleza de los propositos de los principios para los
contratos comerciales internacionales los podemos agrupar de la siguiente
forma tomando como punto de referencia el preambulo de su publicacion en
1994

o [Establecen reglas generales aplicables a los contratos mercantiles
internacionales
e Seran de aplicacion directa cuando las partes hayan convenido que el

contrato se ha de regir por tales principlos
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¢« Se pueden aplicar cuando las partes hayan consensuado que su
contrato se regule por los principios generales del derecho o la lex
mercatona o por expresiones semejantes
* Los principios pueden proporcionar soluciones a controversias que
engendren cuando no sea posible determinar |a ley aplicable al contrato
o Los principios son medios 1doneos para Interpretar y complementar
Instrumentos internacionales de derecho uniforme
* Los prncipios pueden servir como modelo para la legislacion a nivel
nacional e internacional
Rige la regla de oro de la autonomia de la voluntad de las partes ya que
la fuente de la obligatonedad de los mismos radica en que las propias partes
acuerden scmeter los efectos del contrato a los principios Entonces la
autonomia de la voluntad de las partes cobra nuevamente vigencia comgo un
principio rector del derecho contractual internacional
La naturaleza de la obligatonedad de los principios en el contrato es
eminentemente potestativo cuande las partes en un contrato acuerden
someterse a ellos iguaimente pueden exclurr la aplicacion de alguna de sus
normas o modificar el efecto de sus disposiciones
Las presentes disposiciones contienen pnncipios reglas cemunes al
trafico mercantil internacional sobre obligaciones y contratos sea que se
constituyen en disposiciones legales codificadas o se constituyan comc
costumbres Es decir, la lex mercatonia es la denominacion dada al derecho

mercantl! internacional constituida por varias fuentes
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Alguno de los articulos de los principios reflejan costumbre internacional
pero tambien otros reflejan lo que conocemos como principios generales del
derecho y otras disposiciones son creadas legislativamente adoptados bajo el
prisma de facilitar el comercio internacional

Durante la decada de los 80 la ingeniena financiera pone en el mercado
nuevos productos de dificil encaje en e! derecho mercantil internacional Se
trata de productos disefiados para operar diferentes mercados financieros
simultaneamente con distintas divisas y cuyos gestores son sociedades de
inversion constituidas en un pais cuya sede se encuentra en otro

La lex mercatona supone la existencia de un espacio transnacional en el
que se ubican las operaciones antes citadas Ese espacio como resulta
evidente no puede circunscrnbirse a un terntono delimitado por las fronteras
estatales exentos de iimites fronterizos

En ese espacio transnacional se encuenfran las empresas
transnacionales designadas con el nombre de societas mercatorum o
bussines community que se asemejan a una sociedad multicultural donde se
procura un multiple y vanado intercambio

Esa societas mercatorum se siente comoda con un derecho basado en
leyes modelos codigos de conductas normas prudenciales uscs comerciales
y principios generales

L.a nueva lex mercatoria ha surgido de las practicas reiteradas de las:
corporaciones transnacionales de los mas variados sectores de la actividad

economica pertenecientes a distintos Estados
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Se trata de una sociedad de comerciantes (societas mercatorum)
independientes de los Estados que tiene la capacidad de la creacion progresiva
de un marco Juridico propio que de respuestas a sus necesidades ofreciendo
soluciones Juridicas coherentes y adecuadas al comercio internacional

Se crea entonces una ntima winculacion entre las grandes
corporaciones transnacionales y las instituciones privadas internacionales que
constituyen los cimientos de la nueva lex mercatoria Los usos comerciales los
contratos tipo las condiciones generales de los contratos internacionales los
principios generales del comercio internacional elaborado por las asociaciones
profesionales y organismos Internacionales constituyen las tipicas fuentes de
expresion de la nueva lex mercatoria

Otra edicion de los principios de UNIDROIT que aparece 10 anos
despues de la publicacion de l1os mismos no pretende ser una revision general
de la edicion de 1994 transcumda una decada pudo comprobarse que los
principlos recibieron una aprobacion generalizada por los mercantilistas y que
no suscitaron problemas significativos de aplicacion por las partes que
convinieron en gque sus-acuerdos fuesen regidos por ellos La edicion del 2004
contiene muy pocas reformas de fondo al articulado de los principios de 1994
Sin embargo la creciente practica de la contratacion electronica requirio que la
edicion 2004 adicionara o modificara el texto del articulado de {as disposiciones
generales (Capitulo |) y de formacion de los contratos (Capitulo 11} de los
principios de 1994 El objetivo basico de la nueva edicion fue la de introducir

una nueva normatividad en tematicas de interes para la comunidad
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internacional del comercio Con ese sentido se adicionan dos secciones a los
capitulos Il y V de la version de 1994 que norman las facultades de los
apoderados y los derechos de terceras partes Tambien se anaden tres nuevos
capitulos que regulan la extincion de las obligaciones por compensacion la
sesion de derechos, la transmision de las obligaciones y 1a sesion de derechos
contractuales y los plazos de prescripcion

Tambien fueron incluidos dos nuevos dispositivas en el capitulo | sobre
conducta inconsistente de una de las partes y el capitulo V sobre remision de
la deuda mediante convenio La edicion 2004 de los pnncipios de UNIDROIT
contiene diez capitulos y 185 articulos en comparacion a la edicion de 1994
que tenia siete capitulos y 120 articulos Actualmente se ha lanzado la ultma
version de los principios de UNIDROIT para los contratos mercantles
internactonales en 2010 que en el capitulo tercero de este estudio estaremos
haciendo especial consideracion de los mismos

3 Nocion de lex mercatona

La voragine y el crecimento acelerado de los negocios dentro de las
relaciones comerciales privadas internacionales han traido como consecuencia
el surgimiento de una normativa paralela a la de los ordenamientos junidicos
nacionales sustentada scbre la base de los usos del comercio mundial y
desarrollado generalmente en los sectores del comercio mundia!

Es lo que se ha denominado como la nueva lex mercatoria internacional
Esta denominacion fue acufiada prncipalmente por los profesores

SCHMITTHOFF Y GOLDMAN
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Estos juristas denominaron la lex mercatoria

Al conunto de normas conformado por principios
generales codificaciones profesionales contratos
tipos y junisprudencia arbitral que se dan a traves de
las organizaciones profesionales como respuesta a las
necesidades del comercio internacional [Tovar Gil
(2007 107))

El gran jurista GOLDMAN establece como fuente de la lex mercatona
en primer lugar los usos y reglas consuetudinanas las clausulas contractuales
generales y los contratos ttpo  En segundo lugar coloca la jurisprudencta
arbitral y los principios generales entendidos como fuente subsidiana cuyo
proposito es llenar los vacios ¢ lagunas legales dejadas por las antenores
fuentes Con respecto a la clasificacion de las fuentes de la lex mercatoria que
el autor en comento ha establecido se ha comentado lo siguiente

Posteriormente modificara este esquema de fuentes

de manera que los pnncipios generales del derecho
relativos a las relaciones comerciales nternacionales
y los principios comunes a los sistemas juridicos
nacionales mas la junsprudencia arbitral seran las
fuentes priorntanas de la lex mercatona Sera el
arbitraje comercial internacionat el que concrete los
principios generales del derecho del comercio
internacional y los principios comunes a los sistemas
nacionales en presencia Los trbunales arbitrales
cumpliran una doble funcion a} dinmir los litigios
derivados de las relaciones contractuales inherentes
al comercio internacional atendiendo a las reglas y
principios del derecho transnacional en el que se
incluye la lex mercatona b) contribur a la
manifestacton y desarrollo de tales reglas y principtos
a traves de sus decisiones que se convierten a si en
fuentes deila lex mercatona [Lopez Ruiz (2007 4 5)]
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La‘lex mercatoria como orden juridico se sostiene en la presencia de una
sociedad mercantil de caracter internacional que tiene la capactdad de producir
su proplo derecho regulador de sus negocios o transacciones internacionales

Por su parte SCHMITTHOFF profundizando a cerca de la lex mercatora
establece que la misma se refiere a principlos comunes de las leyes
relacionadas con los negoclos comerciales internacionales o reglas uniformes
aceptadas por todos los paises concibe a su vez la lex mercatoria como una
especie de derecho matenal especial y autonomo del comercio internacional
dotado de un amplio grado de uniformidad internacional lo que le permitira
obviar las reglas de conflictos estatales que constituyen un obstaculo para el
comercio internacional

Estamos de acuerdo con la posicion de este autor al establecer que las
reglas de conflictos estatales constituyen un obstaculo para el comercio
Internacional debido a que la mecanica conflictualista que se determina en la
regla de conflicto hace que el derecho aphcable a una relacion comercial
internacional pueda estar motivada por la multiplicidad de factores de:conexion
o puntos de contacto que la propta regla de conflictos establece

Ello es asi, ya que la regla de conflicto establece una mecanica del
derecho aplicable indirecta ya que el punto de contacto que se encuentra en la
misma es que remite a la aplicacion del derecho competente en cada caso
concreto  El derecho matenal por el contrano busca determinar la ley ¢ la
norma competente que gobierna a la propia relacion juridica internacional de

forma directa sin tener que pasar por el exhaustivo rejuego de la regia de
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conflicto por lo tanto da mas previsibilidad o certeza juridica al negocio juridico
internacional la aplicabiidad de normas matenales en contrapostcion a las
normas conflictuales

Comentando la nocion que sobre la lex mercatoria ha apuntado
SCHMITTHOFF se ha glosado lo sigutente

La lex mercatorna sera creada delilberadamente bien
por convenciones Internacionales como las leyes
modelo, bien por reglas creadas por organizaciones
privadas internacionales como la CCl Ahora bien a
diferencia de Goldman, Schmitthoff entiende que este
derecho transnacional se funda en €l reconocimiento
directo o indirecto de los Estados pero destacando su
especificidad dentro de {os ordenamientos nacionales
Estos no pueden oponerse a que en el ambito de la
ibertad contractual las partes usen y apliquen un
Derecho autonomo del comercio internacional
mientras este respete los imites del orden publico
estatal [Lopez Ruiz (su cit }]

Sobre las nociones de la iex mercatoria el junsta GOMEZ, afirma que la
lex mercatona es

Tambien - quizas sobre todo — un metodo para
alcanzar decisiones {method of decision — making) de
tal modo que en su aplicacion los arbitros decidiran la
controversia partiendo de un analsis legal comparado
concretando a partir de dicho analisis ia norma o
normas mas amplamente afectadas en el sector en
cuestion Las fuentes que para este menester podran
utilizar seran todas aquellas reglas y / o0 comptlaciones
de principios mercantiles de convenios
Internacionales — ratificados 0 no — asi como de
laudos arbitrales y de trabajos de investigacion
existentes sobre la cuestton [Gomez Jene (2006 139
140)]

Dentro de este mismo orden de ideas con respecto a la definicion de la

lex mercatona se ha apuntado lo siguiente
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La lex mercatoria puede ser entendida como el
conunto de normas anacionales empleadas por
grupos profesionales o0 comerctantes llamados
operadores del Comercio Internacional tales como
comerclantes, banqueros transportistas abogados
mediadores, interlocuiores comisionistas etc con el
proposito de conclurr aquellos contratos de comercio
internacional los cuales revisten determinadas
caracteristicas tales como la flexibiidad souplese
antiformalistas, dernvados del concurso de reglas
espontaneas Inspiradas por la voluntad de las partes
basadas en la buena fe de la contratacion y en el logro
de la concrecton de dicho negocto jundico [Boutin
(1998 13)]

La doctrina ha sefalado que con el transcurso de la histona Gniversal
han existdo normas que han gobernado las relaciones pnvadas de los
mercaderes Internacionales Se puede establecer que en la edad media los
comerciantes Invocaron un grupo de reglas que la practica comercial
demandaba en base a los principios de equidad y buena fe contractual La
equidad y la buena fe contractual se aplicaban a los nesgos asociados con la
perdida y detenoro de los bienes objeto de los contratos la transmision de la
propiedad de tales bienes

Las reglas antenores teman su epicentro en las fenas y puertos abiertos
cuando se daba una controversia entre los comerciantes el epicentro de ia
solucion del conflicto o foro junisdiccional era la propia fena o el puerto y estabe
dngdo por los propios mercaderes las decisiones que tomaban los

mercaderes eran basadas en la equ:dad mediante un procedimiento sencillo

versatil flexible dinamico y agll de esta forma los tribunales compilaron las
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reglas relativas a ias disputas y las aplicaron de forma uniforme a varios
paises

Esas reglas en la edad media se conocieron como ius mercatorum o
lex mercatoria, al conjunto de usos y costumbre que regian las fransacciones
de los comerciantes Entre las razones del nacimiento de la lex mercatoria
tenemos la insuficiencia del derecho romano en resolver nuevas dificultades y
el crecimiento de las relaciones comerciales entre los pueblos Fueron los
proplos comerclantes que reguiaron tales situaciones por medio de reglas de
origen consuetudinario y otras de origen corporativo adoptadas en el seno del
gremio de los comerciantes

Para GOLDMAN la.lex mercatona es

Un conunto de principios generales y reglas
consuetudinarias espontaneamente elaboradas sin
referencia a un concreto sistema jurnidico nacional
reglas provenientes de diversas fuentes que nutren
constantemente las estructuras legales y actividad
especifica de la colectividad de quienes opera en el
comercio internacional [Goldman (2005 487)

Este concepto es historicista pues la lex mercatoria se constituye como
principios y reglas de la costumbre comercial que nacen espontaneamente sin
discriminar un sistema junidico especifico que rigen el comercio internacional

Por su parte CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ
distinguen entre una nocion tradicional o moderada de la nueva lex mercatona
y una nocion avanzada de la misma En el primer supuesto la lex mercatoria se

concibe como un conjunto de usos contratos tipos reglas de asociaciones

privadas etc que regulan algunos aspectos de la contratacion internacional La
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nueva lex mercatona no es un orden junidico Iindependiente de los
ordenamientos nacionales pues debe su existencta precisamente a ellos Los
derechos nacionales no se opondrian a gue los contratantes Incorporen a sus
contratos reglas mas flexibles creadas por los mismo comerciantes En el
segundo supuesto la lex mercatoria es un conjunto de practicas creadas por los
comerciantes Internactonales siendo un verdadero orden junidico gue compite
con los derechos nacionales pudiendo regular un contrato internacional de
modo autonomo sin el concurso del derecho estatal [Calvo et al (2006 62 63)]

La nueva lex mercatona se trata de un orden jundico no positive puesto
gue no esta organizado bajo la potestad de un Estado por el contrario surge
paralelo al orden jundico positivo nacional que se conshituye para su aplicacion
y vigencia en el renglon de las transacciones economicas de caracter
Internacional La lex mercatoria en si se refiere a normas producto de la
autonomia de la voluntad de las partes gue a su vez son de caracter dispositivo
las gue son vinculantes cuando son pactadas, o:se refiere gue las mismas son
parte del contrato en virtud de la interpretacion del negocio jundico en si
mISMOo

La lex mercatorna se refiere al conjunto de prachicas y usos de comercio
internacional manejados por los mercaderes u operadores del comercio
internacional gue contemplan reglas de caracter uniforme y dispositivo La
vocacion de ese conjunto de practicas y usos del comercio internacional se

centra en una norma de caracter anacional Esa norma es fuente vincuiante
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cuando las partes la han invocado dentro del contrato o cuando es interpretada
por el juez o arbitro dentro de una relacion privada de caracter internacional’

La doctnna panamefa ha indicado que

“Se entiende por LEX MERCATORIA en su expresion
genuina y latina en contraste con la term:nologla
anglosajona THE NEW LAW MERCHANT al conjunto
de usos de comercio Internacional elevados a rango
de Sistemas o bien a un orden jundico distinto y
diferente al derecho nacional bautizado Sistema
transnacional o anacional [Boutin (2006 684)]

Este autor entiende que la lex mercatona esta conformada por el
conjunto de usos de comercio internactonal que de acuerdo a la dinamica vy
versatilidad de comercio internacional son elevados al rango de sistemas

A su vez segun esta concepcion la lex mercatoria esta compuesta por
un orden jundico distinto al derecho nacional que se denomina sistema
transnacional o anacional Otra corriente de 1a doctrina con respecto a la
nocion de lex mercatoria se ha inchnado a la posicion que la misma es un
orden jundico autonomo Esta postura parte:de la concepcion del ordenamiento
juridico que se sustenta en la concurrencia de una comunidad institucionalizada
conformada por la soctetas mercatorum

Esta cornente se expresa y exterioriza a traves de la nocion de lex
mercatoria entendida como derecho onginario cuyo funcionamiento y validez no
se encuentran ni en el derecho estatal mi en el derecho internacional ya que
constituye un sistema independiente de ambos

Es maximo defensor de esta coriente FILALI que ha opinado lo

siguiente
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La‘institucion mercatoria a pesar de la diversidad de
sus componentes tales como las asoclaciones
profesionales, los centros de arbitrae, o los
empresanos forman un ser unico, un cuerpo soctal
dotado de coherencia permanencia y estabilidad
[Filah (1992 407))

Siguiendo otro autor sobre la nocion de la lex mercatona se ha
sostenido que

La nueva lex mercatona se define de esta forma
como aquel tpo de derecho consuetudinaro
especialista transnacional , que corresponde a aquella
parte del Derecho comercial transnacional esto es
del Derecho internacional de los contratos
comerciales que se situa espontaneamente vy
autonomamente en una posicion Intermedia y externa
sino tambien en una posicion abtertamente antagonica
respecto al area de competencia y de ejecucion de
analogas relaciones contractuales comunmente
reguladas por el derecho nacional e internacional de los
Estados [Clgiati (2008 169)]

Esta defimicion es un condensado de la cultura junidica formalista que
alude al tema de la complejidad tecnica de la nueva lex mercatona

Esta definicion establece la ubicacion de la lex mercatona dentro de la
rama de la ciencia jundica como un tipo de derecho consuetudinarno de rasgos
transnacionales que forman parte del derecho comercial transnacional que
tiene su objeto fundamental dentro del campo de accien de los contratos

comerciales internacionales
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Para el jurista SILVA

Sobre la dificultad en la definicion en el preambulo
(punto 4, d) de los Principios de Unidroit sobre los
contratos los mismos interesados han aceptado que el
concepto de flex mercatona ha sido criticado, entre
otros motivos por la extrema vaguedad puesto que no
identifica con precision las reglas de caracter
supranacional o transnaciona! que los conforman Con
el fin de ehmmnar o por lo menos reducir
considerablemente la incertidumbre que implica el uso
de estos conceptos tan vagos es aconsejable recurnr
a un conjunto de normas sistematicas y bien definidas
como [as que componen los Pnncipios [Silva
(2008 262))

A su vez se ha indicado que

La lex mercatona es una denominacion usada para
identficar a un conunto normativo con caracter
supranacional con autonomia respecto a los
ordenamientos estatales y que no es otra cosa distinta
qgue la ley apropiada para la regulacion de las
relaciones economicas Internacionales Expresion
latina con la que se evoca el 1us gentium y las leyes
del mar de rodas en el contexto de la ambiguedad a la
vez que la faw merchant en Inglaterra el droit des
foires en Francia el rus mercatorum en ltala y el
consolato del mare en Espana todos en el ambito de
la epoca medieval [Franco {2007 2 3)]

Este autor conceptualiza la lex mercatona como un conjunto de normas
que tiene un caracter supranacional refinendose a un conjunto de pnncipios
generales y de reglas de costumbres elaborados en el marco del comercio
internacional sin referencias a ningun ordenamien{o nacional

A su vez hace hincapie a que la lex mercatoria debe ser entendida en su
primera aproximacion come un sistema juridico supranacional distinto y

autonomo del derecho estatal aplicable drectamente a los contratos de
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comercio Internacional en lugar de las disposiciones de los derechos
naclonales

Aunado a lo anterior el junsta mexicano PEREZNIETO CASTRO sobre
la lex mercatona ha comentado que

Mediante este metodo la doctrina ha querndo describir

una amplia sene de reglas emihidas por organos
pnvados a nivel nternacional o por organos
gubernamentales de ese mismo nivel pero cuya
caractenisticarprincipal es que se trataide reglas;que las
partes hacen suyas en una relacion juridica y por tanto
las convierten en obligatonas entre ellas o bien, estas
reglas son aceptadas por organizaciones de
comerciantes o de prestadores de servicios y las hacen
obligatonas entre sus afilidiados podemos distinguir
dos elementos que a su vez .son definitorios de la /ex
mercatorra a) Las normas o reglas que constituyen la
lex mercatoria son producto de las practicas uso0s y
costumbres de los proplos comerciantes es decir, ellos
mismos los formulan para hacer regir sus propias
relaciones de tal manera que en.sus contratos al
acordar someterse a ellas estas reglas se vuelven
obligatonas para las partes y as! son ley entre ellas
que dado el caso pueden hacer valer ante los
tnbunales nacionales y b) No obstante gue el sentido
de la lex mercatonia fue en sus INICIOS para resolver
casos concretos la las soluciones aportadas han
conformados verdaderos cuerpos juridicos que mas
tarde han conshtuido instituciones juridicas en las
diversas legislaciones nacionales como fue el caso en
otras de la letra de cambio el pagare y muchas de
las operaciones bancarias que hoy en dia existen Sin
embargo en la actualidad lo que se entiende por el
concepto de lex mercatoria son las reglas que se
mencionaron en el parrafo anterior y gue no tienen una
sancion estatal hasta en los casos que surgen
desavenencias entre las partes y que estas piden la
intervencion del sistema judicial estatal para su
reconocimiento y ejecucion  [Pereznieto Castro
(1995 85))]
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Eniconclusion nosotros consideramos que l1a lex mercatoria es el conjunto
de usos prachcas y principios aplicables al contrato en base a la autonomia de
la voluntad de las partes cuyo nacimiento es natural y espontaneo sin
discnminar un concreto sistema juridico nacional que proveen de estructuras a
los:sujetos que operan en el comercio internacional

4 Contenido de la nueva lex mercatoria
Existe un debate en la doctrina con respecto al contenido de la nueva lex
mercatoria
Un sector de la doctrina considera que la lex mercatorta es un mero
recurso nterpretativo de las clausulas de los contratos comerciales
internacionales o sea que ante la duda sobre el contenido y alcance de una
clausula de un contrato mnternacionales se podna recurnr a la lex mercatona
para tratar de esclarecer su sentido
Otro sector de la doctnna ha considerado que la lex mercatona se
aplicana en aguellos casos que se presenten vacios o lagunas legales que
dejan abiertos los ordenamientos jurtdicos nacionales
Sobre este sentido es importante establecer que a la par de las
correntes del pensamiento doctrinali hay concepciones mas practicas que
senatan que la moderna lex mercatoria es un derecho de creacion deliberade
de ciertos organismos que tenen incidencia directa en el comercio
Internacional como por ejemplo la Camara de Comercio Internacional
Para los efectos de este punto la nueva lex mercatona es el derecho

transnacional consuetudinario cuyo contemdo lo podemos encontrar



100

41 Los: contratos comerciales internacionales Es la fuente
principal del derecho comercial internacional que ante la constante repeticion
de los mismos se han converiido en condiciones generales y en usos y
costumbres

42 Usos y costumbres comerclales internacionales 'Dentro
de este aspecto se ha sefialado que los operadores del comercio internacional
han generado una sene de costumbres y usos que se sostienen en su
conocimiento profestonal, la repeticion reiterada de los usos en el tempo y la
generalizada aceptacionide su existencia

Un uso es una practica o metodo realizada por regularndad de
observancia en un determinado lugar localidad o comercio para justificar la
expectativa de que sera observada respecto a la transaccion en cuestion
Sobre los usos del comercio internacional siguiendo a la doctrina se ha dicho
lo siguiente

Estos usos han sido establecidos en las relaciones de

comercio Internacional para ser tomados en cuenia en

la realizacion y desarrollo de los contratos comerciales

internacionales Estos usos y costumbres son

reconocidos en muchos sistemas juridicos como fuente

de Derecho ya que estas han sido matenas de un

desarrollo y formacion constante a traves de los afios

Y se supone que en el campo del negocio mercantl

son de conocimiento general, presumiendose su

aplicacion y siendo su efecto automatico [MATUTE

(2004 12)]

Muchos de los usos han sido recopilados como por ejemplo las ICC

reglas sobre practicas internacicnales enimateria de creditos contingentes (ISP

98) los INCOTERMS 2000 Las reglas y usos uniformes para los creditos
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documentarios Los ICC reglas uniformes relativas a la garantias pagaderas a
su reclamacion (RUG)

43 Las condiciones generales de contratacion Estas son
redactadas por organizaciones reconocidas de comerciantes que recopilan
clertas practicas y sistematizan ciertos modelos de contrato o formulan formas
estandarizadas o condiciones generales de contratacion, como por ejemplo
ICC Model Form for Issuing Contract Guarantees (ICC Publication N° 458)
ICC Model Form for Issuing Contract Guarantees (ICC Publication N° 325)
Standard Trading Conditions of the Institute of Freight Forwarders

4 4 Principios generales del comercio internacional Se trata
de pnncipios que sostienen toda relacion contractual internacional que son
contenidos en particular por los usos de comercio internactonal y el derecho
comercial internacional

Estas son reglas basicas en que se asienta todo sistema jundico y
tambien puede constiturse como parte del derecho comercial internacional
Ejemplo de estos principios son los siguientes las partes deben cumplir lo
pactado (pacta sunt servanda) el principio de buena fe el principio de la accion
de contrato no cumplido el deber de minimizar los dafios los contratos prima
facie deben ejecutarse de conformidad con los terminos el principio de culpa
en contrahendo o sea que las partes tienen la obligacion de negociar los
contratos de buena fe y no romper abruptamente y sin justificacion dichas
negociaciones no es valido ejecutar un derecho sin beneficio para el titular y

con el solo proposito de perjudicar a alguien (abus de droit)
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45 Los codigos de conducta Son reguiaciones profesionales
en donde las organizaciones internacionales se han percatado de la ausencia
de vigilancia internacional sobre las actividades que realizan los operadores del
comercio nternacional en wvirtud de ello se han establecido diversas
regulaciones profesicnales que tenen el caracter de recomendaciones
denominadas codigos de conducta

Ttenen como principal funcion llenar los vacios regulatorics en materia
de las relaciones comerciales Internacionales mediante acuerdos
Internacionales o multlaterales, los codigos de conducta dentro de la lex
mercatona tienen una funcion ‘integradora Los codigos de conducta tienen el
caracter de recomendaciones por tanto no son vinculantes y se constituyen en
una forma de matenalizacion del derecho consuetudinario

46 Sistema de leyes modelo (model law) Es la posible via
para intentar la regulacton de los casos Internacionales de esta manera ante la
imposibilidad de lograr un tratado internacional sobre determinadas matenas se
redacta generalmente por organismos internactonales un molde o forma a
imitar por la legislacion interna de tal modo que se emita dentro de cada pais
una ley positiva que contenga el mismo texto o el mas similar posible

Este es un sistema de unificacion del derecho consistente en la
redaccion de reglas destinadas a reemplazar las actualmente existentes en los
Estados interesados

Las leyes modelos modelo no forman una convencion.internacional y por

ende los Estados no forman parte de este son sencillamente recomendacicnes
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que formula el organismo que las ha elaborado para que:se conviertan en ley
Ejemplo de leyes modelos tenemos la ley modeto de UNCITRAL sobre
arbitraje comercial internacional la ley modelo de UNCITRAL sobre comercio
electronico
47 Los contratos tipo Constituyen modelos de contrate que

han creado las organizaciones y asociaciones Juridicas profesionales, los que
se han converhido en Instrumentos legales dentro de las relaciones comerciales
nternacionales, es decir ante la variedad legislativa en matena de contratacion
privada Internacional los organismos y asociaciones profesionales han
elaborado una sene de contratos tipo buscando !a estandanzacion de los
modelos de contrato

Con la estandarizacion se pretende proteger la autonomia contractual de
las partes en el escenario internacional y establecer una serie de condiciones
generales para de esta forma impnmirles una mayor segundad normativa a
estos documentos juridicos

Dentro de las orgamzaciones que se destacan en esta labor se
encuentran Asociacion de Propietanos Aserraderos Finlandeses Federacion
Internacional de Ingenieros Constructores entre otras

4 8 EIl arbitraje internacional y su jurisprudencia El arbitraje

comercial internacional juega un rol de suma importancia en las relaciones
comerciales internacionales La junisprudencia emanada del arbitraje comercial
internacional es otro elemento constitutivo de la lex mercatoria ya que los

arbitros se han constituido en los organos de aphicacion del derecho comercial



internacional cumpliendo una especie de funcion junsdiccional dentro del
sistema Los arbitros gozan de mayor flexibiidad a la hora de elegir e! derecho
aplcable a determinada causa En el desarrollo de las relaciones comerciales
Iinternacionales es frecuente que surjan conflictos y para dar solucion a estos,
se han creado organismos especializados que a traves del arbitraje han
desarrollado procedimientos agiles vy eficaces para resolver dichas
controversias as! el arbitraje internacional y la junsprudencia de el emanada
son pllares a la hora de hablar de la lex mercatora La lex mercatona
ennquecida perfeccionada y consolidada con nuevas experiencias es asi
proyectada hacia el futuro a traves de una cadena iminterrumpida desdecisiones
cada una de las cuales apoyandose en la expenencia del pasado Intenta
componer nuevos conflictos en la practica comercial Por lo tanto, los laudos
arbitrales sirviendose de experiencias anteriores logran con frecuencia un alto
grado de equilbno y con ello la aceptacion generalizada de la utlhzacion
combinada de las tecnicas arbitrales y los contenidos de la nueva lex
mercatora
Sobre la junsprudencia arbitral y su relacion con la lex mercatoria se ha

indicado

Es sin duda la principal via de desarrollo de la lex

mercatona Un gran numero de empresas vy

corporaciones transnacionales que operan en el

comercio Internacional exceptuando, quizas a las

grandes entidades financieras Internacionales, suelen

acudir al arbitraje como medio de solventar las

controversias derivadas de un contrato internacional,

en la que suelen incluir una clausula de eleccion del
derecho aplicable En el analisis de la junsprudencia
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aroitra! se han producido mnumerables discusiones a
proposito de aplicabiidad de la lex mercatona a los
contratos internacionales Asi se distingue entre una
aplicacion autonoma de la lex mercatona porque las
partes asi lo’han establecido por diversas formas y una
aplicacion heteronoma cuando el arbitro entiende que
procede su aplicacion al margen de la voluntad de las
partes [Lopez {2007 8 9)]

5 Naturaleza junidica de la nueva lex mercatoria Los principios de
UNIDROIT elaborados por el Instituto Internacional para la Unificacion del
Derecho Privado establece un conunto de normas de derecho contractual
comunes a diversos ordenamientos juridicos adaptadas a las exigencias del
comercio internacional Los principrios de UNIDROIT constituyen el ultmo de
los esfuerzos por uniformar el derecho sustantivo aplicable a los contratos
comerciales nternacionales y los situa junto con otros textos de caracter
normativo nternacional en el llamado derecho uniforme del comercio
internacional Los principios estan dingidos a regular los contratos comerciales
internacionales al respecto de las caracteristicas de internacionalidad del
contrato no se adopta ningun cniterio que fa determine Se afirma que dicho
concepto sea Interpretado en el sentido mas*amplio posible a fin de excluir de
dicha calificacion solo aquellas relaciones contractuales que carezcan de todo
elemento de internacionalidad o sea cuando el contrato tiene punto de
contacto con solo un ordenamiento juridico

LLa doctrina no es uniforme en cuanto a la determinacion de la nafuraleza

jundica de los principlos  Siguiendo un autor que al refenirse sobre.la naturaleze

juridica de la lex mercatona ha esgrimido que
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La regla de la Lex Mercatoria comprende el conjunto
de normas espontaneas y profesionales no positivas
cuya aplcacion es voluntaria cuando se contractualizan
y devienen imperativas cuando se trata de costumbres
de comercio nternacional reiterada de manera
inequivoca por las partes y conocidas entre ellas asi
por ejemplo podemos considerar que la Lex
Mercatona, partiendo de nuestra referencia contextual
de tal definicion se caractenza por ser Normas no
positivas neutras, anacionales dispositivas por regla
general voluntanstas [Boutin (1998 13)]

Contranamente a la nterpretacion anténior los principios de UNIDROIT
han sido considerados como una recopilacion de soluciones a los casos que
frecuentemente ocurren en el campo de las relaciones internacionales de
indole comercial En este sentido se ha motivado que al estudio de los
principios de UNIDROIT se haga alusion a los restatemenis of contract,
siguiendo esta naturaleza juridica afirman que

Los mismos se asemejan en exiracto a la recopilacion

de sentencia que resuelven problemas contractuales
dictadas por organos junisdiccionalestanglo amencanos
gue causan precedentes para casos analogos una vez
gue son publicadas De esta forma expresa que en
cuanto a su forma de presentacion se asimilan a la
compllacion de decisiones desarrolladas en los
Restatements of Contracts siendo estos guias vy
modelos para la titulacicn elaboracion comentarios
onentaciones asi como ejemplos adicionados de los
prnncipios de UNIDROIT  [Aguirre y Fernandez
(2006 53)]

Otra corriente senata que la iex mercatona es una manifestacion del
proceso de armonizacion del derecho comercial internacional Se centra
basicamente en los esfuerzos de armonizacion junidica que han permitido

consolidar la existencia del derecho comercial internacional La lex mercatone
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procura reposicionar el derecho comercial Internacional en un ambito
regulatorio 1doneo en donde participen ademas del Estado los actores del
comercio mundiat

Siguiendo estos mismos comentanos se ha concebido a la lex
mercatoria como una alternativa juridica a la globalizacion del derecho La lex
mercatoria da respuesta a determinados retos que existen hoy en el derecho
comercial Internacional dentro del marco de un contexto de globalizacion e
interdependencia creciente Siendo as! el panorama la lex mercatona se
estructura como un nstrumento coadyuvante de caracter primario en la
resolucion de conflictos comerciales internacionales En este sentido para que
la lex mercatoria sea una alternativa de la globalizacion del derecho se hace
necesario adelantar un profundo proceso de armonizacion de [0s usos y
costumbres mercantiles dejando de lado los tecnicismos y las idiosincrasias
juridicas Enmarcar a la lex mercatonia en el escenaro de la globalizacion de!
derecho debe ser el resultado adelantado por ios operadores del comercio
internacional  las organizaciones Internacionales gubernamentales el
arbitramento internacional y las asociaciones profesionales de abogados

Oftra corriente de la doctrina establece que los principios de UNIDROIT
constituyen recomendaciones ya que se les atribuye un caracter facuitativo
cuando se afirma la potestad que tiene las partes de incluirlos en los contratos
que celebren Esta onentacion se encuentra recogida en el segundo parrafo del
preambulo que dice ellos deberan aplicarse cuando las partes hayan acordado

someter el contrato a sus dISpOSICIOI’leS
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Los principtos de UNIDROIT son considerados instrumentos adecuados
y necesanos en toda etapa de negociacion por lo cual contribuyen a uniformar
los terminos del comercio Internacional por ende son accesibles y faciles de
utiizar debido a su naturaleza de ser neutrales cortos y concisos precisos y
poseer un lenguaje escueto con explicaciones y exposicion de casos a manera
de ejemplos por lo que facilitan la realizacionrde los negocios

Ademas los principios de UNIDROIT han sido considerados como regla
de derecho casuisticas flexibles o blandas sobre la base del parrafo 4 del
preambulo de los pnncipios en su edicion de 1994 que establece Estos
principtos pueden proporcionar una solucion a un punto controvertido cuando
no sea posible determinar cual es la regia de derecho aphcable a dicho
contrato

A su vez la doctrina ha establecido que

En vez de sustentarse en la voluntad del legislador
nacional La Lex Mercatoria lo hace en el rnico venero
de matenates conceptuales no juridicos costumbres
comerciales nternacionales practicas comerciales
generadas a partir de las caoticas condiciones del
mercado mundial o mas bien en las practicas
comerclales dictadas por los Intereses economicos
dominantes y los conflictos se resuelven por la via de
arbitraje  En conexion con los arbitrajes se crea la
ficcion de que estas practicas sociales fueron siempre
normas sobre cuya autoridad inmemorial puede uno
basarse Del mismo mode hacen referencias a viejas
decisiones arbitrales en las cuales se ha decidido
conforme a equdad Histoncamente este orden
jundico transnacional de los mercados mundiales ha
demostrado ser el, hasta ahora mas exitoso caso de un
derecho mundial independiente que se encuentra mas
alla del ordenamiento politico internacional Empresas
multinacionales celebran entre si contratos que ya no
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someten a ninguna junsdiccion nacional nia ningun
derecho material nacional Convienen en someter sus
contratos a un arbitraje independiente de los derechos
nacionales que a su vez debe aplicar normas de un
derecho comercial transnacional [Grun (2001 3)]

Es decir se ha constituido una practica jurnidica que tiene su
funcionamiento fuera de los ordenamientos junidicos nacionales y de las
convenciones de derecho nternacional Esta practica tiene un sistema
normativo y jurisdiccion propia con la novedad que se sustraen del ambito
regulatorio del derecho nacional surgiendo una ley comercial global con
independencia de cualquier legislador con sustento en instituciones legales y
judiciales existentes desde hace tiempo

6 Autonoma de la lex mercatoria La existencia de la lex mercatona
resulta nnegable Surge espontaneamente en el terreno del comercio
internacional Su desarrollo en la practica comercial internacional y a nivel
jurisprudencial sefiala claras evidencias sobre las mismas En el plano de las
relaciones comerciales internacionales las partes tienden a acordar la exciusion
de sus disputas de las legislaciones nacionales para someterlas a los usos y
costumbres internacionales con la finalidad de evitar las vaguedades de los
diferentes ordenamientos nacionales Las partes en un contrato internacional
acuerdan muchas veces que la disputa que surjan del incumplimento del
contrato no se nja por la ley nacional En lugar de ello acuerdan su
sometimiento a los usos y costumbres de comercio internacional Guando tales

reglas no son determinables los arbitros aplican la regla o escogen la solucion

que les parezca mas aproplada y equitativa Este proceso judicial que es en
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parte de aplicacion de las reglas legales y en parte un proceso de seleccion y

creacion es la llamada aphcacion de la lex mercatona En este sentdo se

puede establecer la autonormia misma de lex mercatonia asimilandola como un

ordenamiento jundico que constituye sus propias Instituciones o0 mecanismos

destinados para el buen uso de ias relaciones sociales o la resolucion de

conflicto

7 Defensores y detractores de la lex mercatoria Los defensores de

la lex mercatoria sostienen que

Es un nuevo orden que se nutre en las normas especificas que
resultan apropiadas para las relaciones comerciales
internacionales
Sus proponentes sastienen que la lex mercatoria no solo esta
constitlida por los usos y costumbres sino por las
convenciones y las leyes uniformes internacionales asi como
por las normas sustantivas contenidas en los ordenamientos
nacionales que resulten aplicables al caso concreto Por tanto
los defensores de la lex mercatona sostienen gque la misma
constituye
Un orden jundico distinto y desprendido de los
ordenamientos nactonal e nternacional y cuyo
contenido esta conformado por pnnciplos
especificamente disefiados para y por los

operadores del comercio internacional [Feldsten
(1995 174)]
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e La lex mercatona parte del supuesto de la existencia de un
cuerpo social estructurado y solidario para confirmar la
presencia de un ordenamiento autonomo patente en el campo
del comercio internacional

= La lex mercatonia es desarrollada por los comerciantes los
cuales concluyen en la creacion de nuevas reglas uniformes
aplicadas a sus relaciones juridicas como consecuencia del
exceso de normas juridicas estatales que han generado
innumerables obstaculos en el trafico internacional

¢ La propagacion de leyes estatales y la creciente intervencion
de los Estados en la economia global han afectado la
segundad en las negociaciones comerciales con lo cual los
sujetos del comercio exterior van a prefenr sujetar sus
negocios a reglas preestablectdas de las que se pueden
deducir soluciones claras predecibles y scbre todo neutrales

e La lex mercatoria es el componente fundamental de una
categona juridica a la que se: le ha dado el nombre de
derecho trasnacional debido a que vincula reglas juridicas
aceptadas unwersalmente y que se encuentran contenidas en
la mayonia de los ststemas juridicos

Por su parte los detractores de la lex mercatoria presentan los siguientes

senalamientos
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e La lex mercatoria proviene de diversas fuentes por lo que se le
critica ya que esto le resta cohesion
¢ La lex mercatona al no ser un sistema junidico su pretension
de universalidad autoncmia coherencia y efectvidad elimina
cualquier posibihdad de su existencia en la escena del derecho
Internacional
* Se cree que es demasiado amplia vaga y general ornginando
imprevisibihdad jundica a la hora de dingirse en un hitigio
* Los criticos establecen que la lex mercatoria se caracternza por
su fragmentanedad e noperatvidad Segun aquellos es
insuficiente y poco efectiva para responder a las necesidades
gue surjan en el comercio mundial
8 Caractensticas de la lex mercatoria La doctrina ha establecido como
caracteristica de la lex mercatona las siguientes
81 Es un derecho anacional Lo que significa que no es
procedente de ningun ordenamiento juridico nacional
Lo que justifica su vocacion de universalidad debtdo a
que se ha establecido que el contenido de la lex
mercatona:no ha sido,extraido de los derechos internos
sino que parte de principios comunes a los sistemas
juridicos
82 Es un derecho espontaneo Surge de la practica

mercantl global Es un derecho creado por los
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comerciantes con el propositc de sustraerse a la
aplicacion de un ordenamiento juridico nacional

La lex mercatona esta dotada de fuerza oblhigatona
Su caracter vinculante esta dado por el reconocimiento
que de ella hacen los operadores del comercio
mundial

La lex mercatona esta constituida por principio,
usos y reglas El principal componente de la lex
mercatorna son los principios generales del derecho
Tanto asl que el hecho de afirmar que un contrato se
va a regir por tales principios legitima la aplicacion de la
lex mercatona como ley sustantiva de dicha relacion

La lex mercatona garantiza la prelacion del
principio de la autonomia de las partes en un
contrato internacional

Rompe los esquemas del derecho estatico
flexibilizando las relaciones comerciales
Internacionales

Establece un sistema de jerarquia entre los actores
del orden economico mundial

Desarrolla procedimientos agiles y efectivos Lo

cual le da una ventaja sobre la complejidad e ineficacia
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que en muchas ocasiones representan los
procedimientos de los derechos locales
Su principal herramienta de tipo jurisdiccional es el
arbitraje internacional El cual garantiza a las partes
una mayor neutralidad y conocimiento por parte de
guien administra justicia
En el campo de las relaciones comerciales
Internacionales, busca garantizar transacciones
seguras y predecibles
Se ha convertido en la mejor forma de
internacionalizacion del capital Ya que brinda a los
inversionistas Internacionales mayores facihdades a ia
hora de ntegrarse:a los mercados locales
La lex mercatona esta constituida por normas no
positivas Estos significa que

No se enmarcan dentro de una ley o no

son producto de la voluntad del Estado,

sino que son producto de la creacion

espontanea Yy elaborada por las partes

dentro de un metodo de flexibihdad o

celendad que le exigen dentro de la

tecnica de Los Contratos Modernos
Especializados [Boutin (1998 14)]

Nueva lex mercatoria y globalizacion La nueva lex mercatona surge

como una nueva alternativa jundica de dar respuesta a los retos que existen

hoy en el derecho nternacional en un coniexto de globalizacion e
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interdependencia creciente La lex mercatona se estructura como un
instrumento coadyuvante en la solucion de los conflictos comerciales
internacionales Compartimos el criteric que

El derecho moderno ha pasado de la diferenciacion

terntorial a la diferenciacion sectonal y esto porque la

socledad trasnacional genera una demanda de normas

reguladoras que no pueden ser satisfechas por las

organizaciones estatales m por las internacionales por

esta razon diversas Instituciones privadas estan

creando un Derechc autonomo con pretension de

validez global [Moreno (2006 16)]

Es decir que el derecho de la era de la globalizacion implica que
diversas instituciones privadas lo estan creando con el proposito-de reguiar las
transacciones comerciales internacionales Para implementar Ia lex mercatona
como una-alternativa de primer orden en la globalizacion del derecho se hace
necesario adelantar un profundc y coherente proceso de armonizacion de (08
usos y costumbres mercantiles internacionales

La lex mercatoria es una manifestacion del creciente desencanto de la
sociedad comercial mternacional por la produccién juridica de los organcs
legislativos de los Estados Las companias mercantiles internacionales han 1do
progresivamente resoclviendo sus diferendum al margen de la maranz
regulatoria de cada Estado demostrando una desconfianza en las junsdicciones
nacionales que son costosas y desesperadamente lentas por consigulente,
han sometido sus disputas al veredicto de los arbitros internacionales que han

ido aplicando un derecho privado anacional de caracter consuetudinario

flexible y eficaz
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La consoltdacion de la lex mercatona en el escenarno de la globalizacion
y del derechc se debe a la labor adelantada de los operadores del comercio
internacional las corporaciones jurnidicas internacionales las organizaciones
internacionales el arbitraje comercial internacional  las asoclaciones
profesionales de abogados Como crecienie ola de la globahzacion del
derecho las legislaciones nacionales cada dia se ven irrelevantes en lo que se
refiere a muchos contratos mercantiles internacionales gque contemplan con
importancia el crecimiento de un derecho pnvado autonomo y transfronterizo
Dentro de las practicas del derecho internacional influenciados por la nueva iex
mercatoria se ha dado cabida a las clausulas de sometimiento voluntano a
cortes arbitrales internacionales para que resuelvan sus hitigios no conforme a
leyes nacionales sino sobre la base de la equidad basados en los principios
idel derecho comercial internacional y «en el propio conocimiento de las
costumbres mercantiles
10 Actores de la lex mercatoria La nueva lex mercatora surge de una
especie de conclencia comun de ios actores economicos internacionales por
crear alternativas jundicas que no esten limitadas al derecho estatal el cual se
ha vueito lento y poco practico frente a la rapida dinamica dei comercio
internacional Los principales actores que impulsan la implementacion y el
desarrollo de la nueva lex mercatona son
e E! arbitraje comerctal internacional (por ejempio La Corte
Internacional de Arbitrae de la Camara de Comercio

Internacional La Asociacion Amencana de Arbitraje La Comiston
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Interamencana de Arbitraje Comercial El Centro de Arbitraje y
Mediacion de La Organizacion Mundial de La Propredad
Intelectual})

s Los operadores del comercio internacional (las sociedades
Internacionales con anmmo de lucro)

» Las Organizaciones Internacionales Gubernamentales (El Banco
Mundial La Organizacion Mundial del Comercio, La Orgamizacion
Mundial de La Propiedad Intelectual OMPI La Comision de Las
Naciones Unidas para e Derecho Mercantl Internacional
CNUDMI)

e Los procesos de integracton mundial por ejemplo (Union
Europea ALCA, ASEAN)

o Las organizaciones Internacionales no gubernamentales Por
ejemplo {La Camara de Comercio Internacional CCl El Instituto
Internacional para La Unificacion del Derecho Privado
UNIDROIT)

» La mayoria de los Estados desarrollados ubicados entre las
principales economias del mundo por ejemplo (paises miembros
de la comunidad europea Estados Unidos de Norte America etc)

11 Eficacia de la aplicacion de la lex mercatoria en los laudos arbitrales
La utiizacion de la lex mercatona por los arbitros Internacionales ha sido
defendida debido a.que se considera que el fuero arbitral como parte de este

nuevo orden jundico y parhcularmente como el mecanismo de solucion de
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confictos que da fuerzas obligatoria a sus normas y permite disponer su
sancion junsdiccional Sin embargo lo antenormente expuesto no se aplica de
forma absofuta ya que

Existen dos limitaciones fundamentales a la aplicacion

de la lex mercatona a traves de! arbitraje En pnimer
lugar el caracter voluntario de la nstitucion En
segundo lugar la dependencia para le ejecucion
forzosa de los laudos de los tnbunaies nacionaies La
limitacion mas sena para que el arbitraje sea el medio
que espera la eficaz aplicacion de la Lex Mercatona
esta en el caracter voluntario de este procedimiento de
solucion de controversias Si bien cuando existe parte
de sometimiento este medio de aplicacion de la Lex
Mercatoria puede resultar eficaz a falta de convenio o
sometimento no hay posibiidad alguna de nombrar
arbitros para la solucion del conflicto Todos los
reglamentos internacionales de arbitraje establecen
claramente que la competencia de los arbitros debe
constar establecida por pacto exigiendose gue'el pacto
conste por escrnito [Tovar (2007 119)]

Entiendase por lo tanto que la junisdiccion arbitral es voluntana que no
puede ser opuesta a falta de acuerdo entre las partes El arbitraje comercial
internacional permite consoldar la lex mercatoria como fuente de derecho no
es suficiente medir su aplicacion por los arbitros sino tambien por los jueces
naclonales pues existe una cantidad potencial de litigios para los cuales no se
ha pactado arbitraje sino que tendra que apelarse necesanamente a un juez
nacional

Otra debilidad de la aphcacion de la lex mercatona, a traves de un laudo
arbitral esta en el hecho que el arbitro no tendra la posibiidad de dar gjecucion
forzada a su fallo directamente y la parte interesada debera acudir a un juez

nacional para su gjecucion, si 1a otra parte no acata el laudo
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La aplicacion de la lex mercatona que haya efectuado un arbitro sera
dificimente objetable en Estados cuyas normas de ejecucion de fallos
arbitrales no autoricen la revision del fondo del laudo y particularmente en
Estados que hayan suscnto La Convencion de Nueva York del 10 de junio de
1958 sobre Sentencias Arbitrales Extranjeras La eficacia de la aplicacion de fa
lex mercatona depende entonces de la adopcion generalizada por los Estados
de normas que favorezcan el reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales
extranjeros En ese sentido la existencia de un tratado de la importancia de la
Convencion de Nueva York de 1958 sobre Sentencias Arbitrales Extranjeras es
de particutar importancia

La citada convencion en su articulo V establece precisamente los ¢asos
en que los Estados partes pueden denegar la ejecucion de sentencias
arbitrales extranjeras Entre las causales establecidas en mencionado articulo
no hay una que de base para rechazar una sentencia por el hecho de haberse
resuelto el conflicto aplicando la lex mercatonia
12 Lex mercatona y arbitraje comercial El arbitraje comercial internacional
es un mecanismo para la solucion de los confiictos relactonados con el
comercio internacional

A la par del desarrollo del arbitraje comercial internacional se ha
establecido regulaciones de aceptacion general gue es la llamada lex
mercatona que ha surgido como una necesidad por parte de los operadores:del
comercio Internacional, los que han ¢reado estas normas con el proposito de

sustraer los litigios de sus propias legislaciones nacionales El contenido de la
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lex mercatoria:que ha tendo aplicacion constante ante los particulares ha dado
lugar al nacimiento de principios dentro de la doctnina arbitral internacional que
han sido seguidos regularmente por los propios arbitros El auge del arbitraje
comercial internacional ha surgido debido a que muchos de los conflictos que
se dan entre los comerciantes a nivel internacional no se delimitan dentro de
los tnbunales de justicia nacionales debido a la problematica que estos
‘presentan y las multiples ventajas que un htigio internacional ofrece por lo
tanto la tendencia es que los operadores del comercio Internacional tengan
preferencia por las tecnicas arbitrales de solucion de confiictos sobre las vias
Judiciales tradicionales de los tnbunales ordinarios

En epocas antenores en donde las tendencias unificadoras o
armonizadoras no estaban de moda estos principios de derecho estaban
aislados y dispersos en la junisprudencia de ia corte de arbiiraje de la camara
de comercio internacional sin embargo, a raiz de la creacion de los principios
de UNIDROIT sobre los contratos comerciales Internacionales de 1994 los
mismos van a ser considerados por los arbitros internacionaies a la hora de
dictar sus laudos no solamente como usos y costumbres sino con el caracter
de principios de reconocida aceptacion por parte de los operadores del
comercio mundial

Las partes en Iitglos son libres de determinar el derecho que el arbitro
debera aplicar al fondo de la controversia en su defecto el arbitro aplicara la
ley designada por la regla de conflicto que juzgue apropiada para el caso

concreto Sin embargo se puede presentar otras circunstancias consistentes
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en que no habiendo escogido las partes ninguna legislacion nacional para ser

aplicada al fondo de la litis las mismas deciden que la misma sea decidida

conforme a los usos de la lex mercatoria En otras palabras ante la reticencia

de los proplos operadores del comercio internacional de la aplicacion de las

legislaciones nacionales permite tacita o expresamente que los arbitros

decidan su controversia aphcando ia lex mercatoria como nueve derecho de los

comercianies

13 Anahisis jundico de los principios de UNIDROIT para los contratos

comerciales internacionales

13 1 Los principios de UNIDROIT y la lex mercatona Los pnncipios
de UNIDROIT sobre los contratos comerciales nternacionales
publicados en 1994 fueron el resultado de afios de Investigacion
comparativa intensiva y delberaciones de un grupo de funcionanos
especialmente integrados por los representantes de todos los sistemas
legislativos principales det munde Los principios de UNIDROIT
experimentan una modificacion sustantiva en el 2004 en tal sentido se
amplio el contenido del preambulo y se aumentaron a 185 articulos el
contenido del mismo en el preambulo de la edicion 2004 se indica que
el proposito de los principios es ofrecer a la sociedad mercant!
internacronal un instrumento que contiene reglas generales que las
partes voluntanamente acuerden en sus contratos o sean susceptibles
de aplicarse en el caso que las partes no hubiesen elegido el derecho

aplicable al caso concreto En este sentido el preambulo de los



principios en su formulacion de 1994 ndicaba como ambito de
aplicacton cuando las partes decidieran someter el contrato a sus
disposiciones cuando las partes acordaran que €l contrato se sometiera
a los principios generales del derecho a la lex mercatona o expresiones
semejantes mas la edicion del 2004 sefiala ademas que a ellos se
someten las partes cuando estas no han designado ningun derecho para
que nja el contrato y as| tambien pueden ser utilizados para interpretar y
suplementar textos internacionales de derecho uniforme y servir de
modelo para fa legislacion tanto a nivel nacional como internacional En
la version de los principios de 2010 tambien se ha mantemdo la citada
onentacion

13 2 Ambito de aplicacion El orden jundico de la lex mercatona se
aplica en el ambito de los negocios y tas transacciones comerciales
internacionales tncluyendo a cilertas transacciones entre los Estados y
las personas jundicas de los derechos privados Estan dentro de esta
categona de transacciones nternacionales las vinculadas con las
inversiones extranjeras y especificamente ante la necesidad de gobernar
estos contratos comerciales En tal sentido se ha desarrollado la
corriente conforme con la cual es imperativo que estos contratos esten
gobernados por un sistema legal separado especialmente disefiado
para regular tales situaciones junidicas en tal sentido se incluyen dentro
de la lex mercatona a las relaciones juridicas que no solamente

protagonizan los particulares sino abarca a otros contratos que
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concliernen tanto a los comerciantes como personas:de derecho privado
y a las entdades publicas tales como los Estados Por ejemplo en este
campo especifico se encuentran los contratos a largos terminos como
por ejemplo la explotacion de los recursos naturales (contratos de
explotaciones mineras) En este tipo de contratos internactonales se
observan clausulas de seleccion de derecho aplicable mediante las que
se excluye la aplcacion de la ley del Estado parte en la transaccion
internacional ademas aparecen clausulas atnbutivas de junsdiccion a
tnbunales arbitrales El ambito de aplicacion de los principios preven que
los mismos regiran a los coniratos mercantiles en matena internacional
cuando las partes hayan consentdo someter el contrato a sus
disposiciones Los principios tambien pueden aplicarse cuando las
partes hayan acordado que el contrato sea regido por los prncipios
generales del derecho la lex mercatoria o expresiones similares
Dentro del ambito de aplicacion de los principios de UNIDROIT se
pueden apreciar los siguientes aspecios
« Los principios son reglas generales aplicables a los contratos
mercantiles internacionales Los redactores tuvieron un muy claro
proposito al pretender la adopcion de un conunto de
disposiciones validas para cualquier conitrato mercantil
Iinternacional Estas disposiciones tienen su origen en normas que
sean comunes a diversos ordenamientos jundicos Se trata de

una serie de principios que elaboran un codigo uniforme er
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matena de contratos mercantles internacionales que sea valdo
para cualquier sistema juridico economico 0 politico asi como
para cuaiquier tipo de contrato que pueda encuadrarse con las
notas de mercantiidad e internacionalidad Los pnncipios se
aplican a los contratos mercantles pero sin especificar que
contratos quedaran incluidos bajo su orbita En este sentido el
concepto de contratos mercantiles puede ser entendido en su
sentido mas amplio por tanto no solamente se debe tnclur las
operaciones comerciales para el abastecimiento o el intercambto
de mercaderias {fundamentalmente compraventa internacional de
mercaderia) sino tambien otro tipo de operaciones economicas
como la de inversion el otorgamiento de concesiones para la
explotacion de recursos minerales los contratos de prestaciones
de servicios profesionales eic

Ademas los principios se aplican a los contratos internacionales
esto quiere decir que los prnincipios no adoptan ningun criterio
para definir la internacionalidad del contrato pero este concepto
debe ser interpretado con la mayor amphtud posible con el
proposito de que gueden excluidas las relaciones contractuales
que carezcan de todo elemento de internacionalidad

s Los principios se aphcan al contrato en virtud del acuerdo
expreso de las partes En presencia de un contrato comercial

nternacional si se resulta que es la mejor recomendacion de las
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partes la aplicacion de los principios habra de establecerse de
forma expresa en el contrato por tanto se debe abstenerse de
utiizar expresiones que puedan resultar vagas o ambiguas acerca
de la intencion de las paries

» La aphcacion de los principios al contrato como lex mercatoria
El preambulo de los principios no utiliza una expreston de caracter
imperativo sino solamente se trata de una recomendacion a ias
partes al Juez y a los arbitros acerca de la aplhcabihdad de los
principios cuando las partes deseen que sus contratos se rijan por
los mismos Puede deducirse que el proposito de los redactores
de los principlos no es otro que el reconocer la aplicabihdad
automatica de los principios al contrato en cuestion unicamente
cuando asi las partes lo hayan acordado Es por esa razon por la
que los principios se aphcaran en la medida en que las partes
hayan decidido someterse a ello como cuerpo normativo gue
regira sus relaciones contractuales para lo cual resulta necesario
que exista un acuerdo en tal sentido

« L a aplicacion de los principics en lugar dei derecho nacional El
preambulo sefhala que los principios pueden proporcionar una
solucion a un punto controvertido cuando no sea posible
determinar cual es la regla de derecho aplicable a dicho contrato
En este:sentido ha de tratarse de un ultimo recurso que justifica la

aplicacion no solamente ante una absoluta imposibihdad de
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identificar la norma de derecho aplicable sino tambien el esfuerzo
que imphca su Investigacion
e Aplicacion de los principios como medio para interpretar o
complementar instrumentos internacionales vigentes Esta funcion
de los principios debe ser estudiada con sumo cuidado y cautela
ya que se corre el nesgo de acudir a la aplicacion de los principlos
de UNIDROIT antes que los propios principios generales que
puedan ser deducidos del texto internacional objeto de
interpretacion cuando llegue a existir una laguna, en los casos de
lagunas o vacios legales que se generen en la propia relacion
juridica contractual solo'si la solucion no se encuentra dentro del
propio texto uniforme se acudira a los principios de UNIDROIT
¢ Aplicacion de los principios como modelo para la legislacion a
nivel nacional o Internacional Los principios han servido de gran
impulso para servir de modelo a las diferentes legistaciones
nacionales o Internacionales Esta influencia de los textos que
componen el derecho uniforme del comercio internacional sobre
los diversos derechos internos como tambien puede aplicarse a
ta redaccion de las diversas leyes modelos
133 Mercantilidad del contrato Los pnincipios delimitan el tipo de negocios
junidicos a los cuales se aplica al uthizar el termino contratos
mercantles dandole un sentido amplio a la expresion mercantiidad

que no se hmita a la tradicional discusion sobre su naturaleza cvil ¢



mercanti SN0 que mas bien buscan abarcar el mayor numero de
aperaciones mercantiles posibles de manera que tal como se afirma en
el comentarno al preambulo entre los que se destacan entre otros los
coniratos de prestacion de servicios profesionales Podna afirmarse en
un comienzo que los principios han dejado ademas a un lado los
cntenos objetivo y subjetivo para la determinacion de la naturaleza
mercantil de clertos actos jundicos porque se busca mas bien que pueda
aplicarse tanto en aquellos paises cuyas regulaciones mercantiles
acogen el crnterio objetivo como aquellos que se matriculan en el
contrario A pesar de que la intencion de los principios es fa de abarcar
el mayor numero posible de operaciones economicas se ha excluido
expresamente a aquellas operaciones denominadas de consumo

entendiendo por tales segun el comentario al preambulo conterido en
los principios las que son celebradas por aquella persona que en su
actividad contractual no efectua un acto de comercio ni obra en
ejercicio de su profesion La restriccion del ambito de aplicacion de los
principios a los contratos mercantles no pretende apoyarse en la
tradicional distincion que existe en algunos sistemas juridicos entre el
caracter civil y mercantil de las partes o de los negocios jundicos No se
trata de condicionar la aplicacion de los prnincipios al caracter formal de
comerciantes que puedan tener las partes o a la naturaleza mercantil del
contrato El propostto es excluir del ambito de los principios las llamadas

operaciones de consumo En algunos ordenamientos juridicos estas
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operaciones de consumo son reguladas por normas especiales, muchas
de ellas de caracter imperativo destinadas a proteger al consumidor,
entendiendose por tal a la parte que celebra el contrato sin llevar a cabo
un acto de comercio o en el gercicio de su profesion Los cnterios
adoptados tanto a nivel nacional como internacional tambien varian con
respecto a la distincion entre contrato de consumo y los que no lo son
Los prnincipios tampoco brindan una definicion expresa de este tipo de
contratos pero se da por sentado que el concepto de contratos
mercantiles debe ser entendido en su sentido mas ampho Se trata de
inclur no solamente a las operaciones comerciales para el
abastecimiento o intercambio de mercaderias o servicios sino tambien
otro tipo de operaciones economicas como las de mversion extranjera
otorgamiento de concesiones los contratos de prestacion de servicios
profesionales entre otros

Internactonahdad del contrato Dentro de un contrato pueden haber
varnos cnterios que permitiran pensar en su caracter internacional tales
como la nacionalidad de las partes intervinientes la ubicacion de los
bienes objeto del contrato el lugar de celebracion el lugar de ejecucion,
el domicilio de las partes o la localizacion de su establecimiento el lugar
de pago, el lugar de destino de los bienes el transporte del mismo entre

otros En torno a lo anterior la ley regula los siguientes aspectos

a La capacidad de las partes contratantes
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b Los requisitos de forma del contrato,
¢ La naturaleza y efectos del contrato,

d La ejecucion del contrato [Caicedo et ali{1960})]

Los Principios de UNIDROIT no adoptan claramente ningun criterio para
establecer la internactonalidad del contrato En el comentario al preambulo
se afirma que estos deben ser interpretados de la manera mas amplia
posible E! caracter internacional de los contratos mercantiles tiene una
ampha connotacion, ya que tal como lo afirma el preambulo unicamente
se excluyen las relaciones contractuales ausentes de todo elemento de
internacionalidad es decir cuando lostelementos esenciales del contrato
tengan conexion con una sola nacion Los principios quisieron adoptar un
criterio lo suftcientemente amplio en su Iinterpretacion que permitiera
excluir solamente los casos en que dentro del contrato no existiera ningun
elemento internacional es decir cuando todos los elementos relevantes
en el contrato en cuestion estuvieran conectados con un solo pais

Es preciso indicar que la internacionalidad de un contrato puede conllevar
a distintas tsoluciones La normatividad sobre este tema en el derecho
convencional y en la legislacion interna puede ser distinta en cuanto al
critenio que se adopte

La Convencion de Viena sobre Contrato de Compraventa Internacional de
Mercaderia aplica sus disposiciones a los contratos celebrados entre

partes que tienen sus establecimientos en Estados diferentes (si tales



130

Estados son parte de la convencion} o cuando las normas de derecho
internacional privado preven ia aplicacion de la ley de un Estado
contratante

Para la aplicacion de la Convencion de Viena no se tomaran en cuenta ni
la nacionalidad de las partes ni el caracter civil 0 mercantil de ellas o del
contrato (articulo 1)

En lo que respecta a la Convencion de Roma firmada en Italia el 19 de
junio de 1980 sobre la ley aplicable a las obhigaciones contractuales se
establece que su ambito esta dingido a situaciones que entrafien un
conflicto de leyes en materia de obligaciones contractuales Sin embargo
establece un criterio fundado en los elementos objetivos y contempla que
la eleccion por las partes de una ley extranjera para regir su contrato no es
suficiente para internacionalizar et ultimo si e! resto de tales elementos
objetivos {por ejemplo lugar de la celebracion del contrato la ejecucion
del contrato la negociacion del contrato) serencuentran localizados en un
solo pais (vease el articulo 3 (3))

Finalmente la convencion interamericana sobre derecho aplicable a los
confratos Internacionales (Convencion de Mexico 1994) establece que
Se entendera que un contrato es Internacional si las partes del mismo
tienen su residencia habitual o su establecmiento en Estados Partes
diferentes o si el contrato tiene contactos objetivos con mas de un Estado

Parte (Articulo 1)
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Los principios de UNIDROIT establecen reglas generales concebidas para
los contratos mercantiles internacionales
Los principios nc adoptan expresamente ninguno de los criteros
formulados en el ambito del derecho convencional en tomo a la
internacionahdad Para los principios de UNIDROIT existe la presuncion
que dicho concepto aplicade a los contratos debe ser interpretado en el
sentido mas amplo posible para excluir de dicha cahficacion sclo aguellas
relaciones contracthales que carezcan de todo elemento de
internacionalidad Es decir cuando todos los elementos trascendentes de
un contrato tengan punto de conexion en un solo ordenamiento jundico
13 5 Principios rectores El contenido preciso de la lex mercatona y de
los principios generales del derecho habian sido oscuros Con el
nacimiento de los principios de UNIDROIT que se unen a los principlos
contractuales establecidos en la Union Europea como referencia a la ley
aplicable a los contratos comerciales es cuando se observan como
herramientas esenclales al momento de la solucion de las controversias
que se generan dentro de la propia aplicacion de los derechos vy las
obligaciones contractuales que generan el proplo Instrumento en sl
Ha ocurndo una numeracion de tales principios luego de diversos
estudios de la doctrina autonizada con consecuencia son constitutivo de
fa lex mercatona los siguientes principios
1 Pacta sunt servanda el contrato es ley para las

partes 2 Rebus sic stantbus - los cambios
sustanciales en l!as condiciones de contrataciones
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pueden generar la revision del mismo, 3 Abus de Droit
4 Culpa in contrahendo 5 Buena fe 6 EI soborno
genera la nulidad o ineficacia del contrato, 7 Un Estado
no puede evadir sus obligaciones negando su propia
capacidad de realizar un acuerdo arbitral 8 El interes
de un grupo de companias es considerado como un
todo al contratar en nombre de todas ellas 9 Las
partes deben negociar de buena fe s llegaran a
presentarse arcunstancias no.previstas 10 La golden
clause , 11 Una de las partes puede ser excusada del
cumplmiento de sus obligaciones s hay un
incumplimiento sustancial por parte de la otra 12 Una
parte no puede ser exonerada de sus obligaciones en
razon a sus propios actos si estos hacian parte de sus
obligaciones 13 Los tribunales estan obligados a
aceptar tos alcances dados por las partes del contrato,
14 Los danos causados por incumplimiento se himitan
a las consecuencias previsibles de ese incumplimiento
15 La parte que sufrio el incumplimiento debe mitigar
sus perdidas 16 Los danos por faita de entrega de
mercancias se calculara terwendo como referencia el
precio de los bienes en el mercado y el precio al cual
el comprador adquiere bienes equivalentes para
reemplazar los otros 17 Una parie debe actuar
prontamente para exigir sus derechos, no sea que se
enttenda que ha renunciado a ellos 18 La falta de
respuesta de la correspondencia es considerada como
evidencia de asentimiento a sus terminos [Matute
(2004 15 16)]

1351 Prnincipio non adiplentit contractus Estamos en presencia de
la excepcion de contrato no cumplhdo que estipula que una de las partes
puede ser excusada del cumplhmiento de sus obligaciones si hay un
incumptimiento sustancial por parte de la otra Este principio legal
amplhamente aceptado consagra gue sin un comprador no cumple con
su obligacion de pago del precio cuando es debido el vendedor puede
en ausencla de una provision contractual expresa en contrario

suspender la ejecucion de su oblgacion respecto al embargue o
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entrega Este concepto civil corresponde a la exeptio non adimplets
contractus
En lo que respecta a nuestro derecho positivo vemos que la exeptio
non adimplet) contractus esta recogida en el parrafo final del articulo
985 del Codigo Civil «en 1o que respecta a las obligaciones reciprocas en
donde ninguno de los obligados incurre en mora st el otro no cumple o
no:se allana a cumplirdebidamente lo que le.corresponde
Adicionalmente el Codigo de Comercio recoge: en su articulo 236 la
exeptio non adimpleti contractus A la letra este articulo dispone lo
siguiente

Aquel 'a guien se exigiere el' cumplimiento de un

contrato bilateral no podra ser obligado a ello sino en

tanto que-larotra parte hubiere cumplido el contrato en

lo que le concierne o se declare dispuesta a cumplirlo

a no ser que tenga a su favor un plazo segun las

clausulas o,la naturaleza del contrato
1352 Principio de la no onerosidad El pnincipio de la no onerosidad
dentro della relacion contractual dice que no le es hcito a una de las
partes grabar la relacion para los efectos que sea imposible la
realizacion del contrato Dentro de este principic no es permitido que las
partes obstaculicen la relacion del negocio junidico para no permitir su
gjecucion Este printipio esta recogido en los articutos 1040 y 1140 del
Codigo Civil panamefio El articulo 1040 del Codigo Civil panamefio

mandata la prohibicion de pedir pena a'la vez que la indemnizacion de

perjuiclos, 'salvo que las partes lo hubiesen estipulado de esta forma
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expresamente, pero slempre estara al cnterio del acreedor pedir la
Indemnizacion o la pena

Este principio no es imperativo empero es una regla rectora que
permite la equidad contractual Por ello el parrafo segundo del articulo
1140 del Codigo Civil dice Si el contrato fuere oneroso la deuda se
resolvera a favor de la mayor reciprocidad de intereses

1353 Libertad de contratacion Consiste en que las partes
contratantes tienen la lbertad de celebrar un contrato y determinar el
alcance y contenido del mismo

La hibertad de contratacion es |la piedra angular del derecho contractual y
el comercio internacional

Es la libre determinacion que‘tienen los comerciantes en establecer con
hbertad las personas que le ofreceran los productos aceptar las ofertas
para el abastecimiento de sus productos y finalmente establecer las
condiciones dentro de’las que se adecuaranilas relaciones comerciales y
juridicas

La lbertad de contratacion abarca la lIbertad de contratar y la
determinacion del contenido del contrato a celebrarse

La libertad de contratacion contiene el pnncipio sobre el cual gravitan los
contratos

Es la regla de oro de la autonomia de la voluntad de las partes
reconocida amphamente por los diversos ordenamientos juridicos para la

eleccion de cada uno de los elementos del contrato (las partes la causa
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y el objeto), como tambien para la determinacion dei alcance texto y
vigencia de las clausulas compromisorias

Este principio sufre restricciones en las distintas legislaciones
nacionaies lo que tambien es apreciado por los principios de UNIDROIT
cuando se hace indicacion de las reglas imperativas que no aceptan
relajacion alguna y de los deberes de actuar de buena fe y lealtad
negociable

En lo que respecta al Derecho Positivo panamefo tal pnncipio esta

regulado en el articulo 1106 del Codigo'Civil que senala

Los contratantes pueden establecer los pactos
clausuias y condiciones que tengan por conveniente
siempre que no sean contrario a la ley a la mora! n al
orden publico Se patentza que la autonomia de la
voluntad de las partes tiene su limitacion cuando la
misma sea contrana a la ley a la moral y al orden
publico es decor que la misma sufre estas
restricciones  El articulo 1106 del Codigo Cwvil
contempla la lex contractus querse basa en la voluntad
de las partes A proposito de este principio se ha
sefialado que Los contratos mercanties responden a
cnterio esenciales en el plano internacional y
descansan en el regmen de la libre contratacion y
espontaneidad de la autonomia de la voluntad de las
partes la cual no es absoluta asi como tampoco es
absoluta !a Lex Mercatona st la denominada Lex
Contractus La Lex Mercatona tene la imitacion del
orden publico contractual y del fraude a la ley de igual
la Lex Mercatoria no puede ser contraria al orden
publico interno ni ser aplicable en fraude a la Jey ni'ir en
contra de leyes de Policia [Boutin (1998 39)]

SISTEMA DE BIBLIOTEZAS DE
UNIVERSIDAD DE PANAMA
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13 54 Principios de conservacion de los actos juridicos El prnincipio
de conservacion de los actos jundicos en la confratacion privada
internacional tiene como finalidad la disminucion o bloqueo de los vicios
que permitan dejar sin efecto jundico la relacion contractual por lo que
penmite preservar la relacion juridica contractual pese a la insistencia de
vicios parciales que son subsanables
Este principio se orienta en preservar los actos juridicos con el proposito
de que se perfeccione la ejecucion del contrato
Desde esta perspectiva el articulo 1135 del Codigo Civil panamefo nos
da la posibiidad dentro del contrato que si alguna clausula del mismo
admite diversos sentidos se tiene que entender el mas adecuado para
que produzca efecto
A fin de evitar la nulidad del contrato se resuelve por medio de la regla
de preservacion del articulo 1140 def Codigo Civil que;dice

Cuando absolutamente fuere imposible resolver las

dudas por las reglas establecidas en los articulos

anteniores sI aquellas recaen sobre circunstancias

accidentales del contrato y este fuere gratuito se

resolvera a favor de la menor transmision de derecho

e intereses
1355 Libertad de forma y de prueba Segun lo expresado en los
principIcs no se requiere que un contrato sea celebrado o probado por

escrito entonces el contrato podra probarse por cualquier medio Incluso

por testigos
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Se admute la consensualdad en la formacion de los contratos no
obstante se admite las formalidades como (0s requisiios para la
existencia y vahdez de los contratos En este ultimo caso son
disposiciones imperativas que establecen los tratados internacionales y
el derecho nacional

En los principios se da la posibilidad que fas partes sean las que fien la
adopcton de una norma especifica para la celebracion del contrato

De igual forma se establece la libertad de prueba de los contratos
admitiendose la prueba testimonial de tal suerte que las partes como
consecuencla de la hbertad de forma y de prueba pueden establecer
como medio probatorio del contrato el que tengan a bien empero esta
presente las mismas hmitaciones del derecho nacional o internacional
que responde a la ley imperativa

Estos dos principios el de la libertad de forma y de prueba se aplica tanto
en la fase de formacion contractual como tambien al momento de
perfeccion del contrato y en la fase de ejecucion Pueden ser incluidos
entre los elementos de prueba a los registros computanzados y en
consecuencia el intercambio de declaraciones de voluntad mediante el
correo electronico asi como la prueba de que el contrato se ha
perfeccionado por esos medios lo que es perfectamente admisible Esto
se reafirma en que una de las ventajas de los principios de UNIDROIT
ha sido la de servir en tiempo de una sociedad estimulada por el

progreso globalizador siendo.asi que los contratantes requieran de estos
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principios para hacer expedito el negocio que realizan por contener
formulas practicas para resolver los eventuales problemas derivados del
trafico jundico internacional stendo asi el contrato internacional podra
probarse por cualguier medio incluso por testigos que determina la
bertad de forma para contratar y coetaneamente la prueba de la
contratacion

1356 Principio de primacia de reglas imperativas Este principio se
reflere a que no se restringen la aplicacion de normas de caracter
imperativo sean de orngen nacional internacional o supranacional que
resulten aplicables conforme a las normas pertinentes de derecho
internacional privado Este es un principio plenamente aceptado en el
comercio internacional que trata de un pnncipio que restringe la libertad
de las partes contratantes las que no pueden convenrr de forma
contrana a las normas imperativas del derecho nacional que resulte
aplicable Es decir silas partes eligen los principtos de UNIDROIT como
ley aplicable al contrato esto no significa que fas reglas imperativas de
derecho Iinterno se desplazan en cuanto a su aplicacion

El principio de la prnmacia de la regla imperativa significa que las
normas imperativas o de orden pubiico consagradas en los distintos
ordenamientos nactonales o supranacionales tienen preminencia
respecto de la aplicacion de los principios de UNIDROIT son ejemplos

de normas smperativas las que establecen los controles de cambio, las
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leyes anti monopolio las que restringen la libre competencia las que
restringen la circulacion de monedas extranjeras

1357 Pacta sunt servanda Se refiere al efecto vinculante de los
contratos Todo contrato concertado entre las partes es obligatorio para
las mismas La consecuencia del principio pacta sunt servanda
establece que los contratos solo pueden modificarse o culminarse
conforme a lo que el propio contrato disponga por‘acuerdo de las partes
o por alguna de las circunstancias legales que establezcan los propios
principios  El contrato que se ha celebrado validamente es vinculante
para las partes contratantes por lo que: tenen gque cumplirlo  Sin
embargo las partes contratantes sobre la base de la autonomia de las
partes pueden modificar o culminar los efectos del contrato El principio
pacta sunt servanda constituye la regla sobre la cual se sustentan los
comportamientos de las partes Este principio determina el efecto
mandatorio para las partes contratantes las que habiendo perfeccionado
el contrato deberan desempefarse en el cumplimiento del mismo de
conformidad con lo acordado Significa gue cualguier cambio del
contrato es producto de la voluntad de las partes salvo la ocurrencia de
acontecimientos imprevistos de excesiva onerosidad caso fortuito o
fuerza mayor En lo gue respecta al derecho positivo panamefio la regle
pacta sunt servanda se encuentra inserta en el articulo 985 del Codigo
Civil y el articulo 236 del Codigo de Comercio Se ha senalado

acertadamente que
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En lo que al Pacta Sunt Servanda se refiere habremos

de anotar que este se constituye como uno de los
puntos centrales sobre los cuales ha grrado el
desarrollo de la lex mercatona no solo, en el plano
academico sino tambien en lo que a su recepcion por
parte de los ordenamientos concierne Asi se plantea
el problema de la ley aplicable al caso concreto cuando
media un pacto arbitral, o cuando bien ,simplemente:se
acude ante la junsdiccion estatal para la resolucion de
la controversia, matena sobre la cual omitimos
ocuparnos de lo concerniente al aspecto procesal (juez
o arbitro que deben conocer su prelacion,
procedimtento ) para ocuparnos de los que respecta
a las normas de derecho {ley aplicable al contrato) y
reconocer que la escision entre una y otra matena es
palpable por no tratarse agui del clasico aforismo qui
ehgit widicem, ehgit s, concepto superado por los
distintos ordenamientos, sino bien por la misma
materia que no se ocupa con el alcance global que
impedina en todo caso formular una solucion
inequivoca al respecto Teniendo entonces que
conforme a este pnncipio  los contratos deben
cumpiirse segun sus terminos y con base a esto los
jueces han de juzgar la controversia segun la ley que
las partes hayan dispuesto [Franco:(2007 5 6}]

1358 Naturaleza dispositiva de los principios Este principio
recoge una fendencia firmemente aceptada en las prachcas del
comercio Internacional sobre la naturaleza dispositiva de los
nstrumentos gque conforman el derecho uniforme Las partes pueden
exclui la aplicacion de los principios de UNIDROIT asi como derogar o
modificar el efecto de cualquiera de sus disposiciones salvo que en
ellos se disponga algo diferente La naturaleza dispositiva de los
principios establece la facultad atribuida a las partes para, someterse 0
no a los mismos lo que ratifica la vigencia del principio de autonomia de

la voluntad de las partes Entendido como la facultad que tienen las
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partes para derogar o modificar el efecto de las cualesquiera
disposiciones contenidas en los principios 'Esto se refiere tanto al
reconocimiento de la libertad contractual y del acuerdo de las partes que
participan en una contratacion internacional

1359 Jerarquizacion y hmites de los prnincipios Dentro de la
estructura de los pnincipios  existe una jerarquia de normas en donde
una parte de las normas estan conformadas por aquellas que tienen la
caracteristicas de ser imperativas en donde las partes no pueden
modificarias ya sea que {as mismas sean senaladas como iInmedificables
o 1implicitamente tengan tal caracter La inobservancia de los principios
no tiene mayor refevancia porque tales no son disposiciones internas o
internacionales que sean normas de un derecho positive determinado
sin embargo cuando por disposicion de las partes se incluyen dentro de
un contrato son de obligatonic cumplimientc en este caso son normas
de caracter imperativo generandose la obligacion de cumplir las
mismas Por otra parte estan las denominadas obligaciones supletonas
que admiten la posibiidad de ser excludas expresamente de los
contratos

13510 Principio de la apanencia juridica Este principic esta
recogido en la junsprudencia y en el desarrolloc de la practica de la
tecnica contractual Este principio establece que ningun sujeto puede

sacar beneficio de su propic error o nadie puede sacar ventaja de su
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apariencia que ha creado mediante actos que produzcan error en una de
las partes en perjuicio de las mismas
El ariculo 1139 del Codigo Civil panameno establece La interpretacion
de las clausulas oscuras de un contrato no debera favorecer a 1a parte
que hubiese ocasionado la oscundad
Sobre este principio se ha sefialado que

La nocion The Stoppel derivacion del Derecho

Normando que data su ongen 1066 fecha de la

conquista de los normandos por Inglaterra aparece en

dicha junsdiccion una herencia franconormanda

proveniente de la palabra francesa ESTOUPE que

constituye verdaderamente una excepcion que puede

mnvocar la parte demandada Se trata de una excepcion

frente a la parte actora [Boutin (1998 44)]
Este principio establece una 'prohibicion sobre una persona de
contradecir sus proplos actos sus propias palabras ante los tnbunales
Es decrr nadie puede Ir en contra de sus propios actos debido a gue no
se puede cuestionar lo que antenormente se ha hecho
13511 Principio de justicia conmutativa o de reparacion Establece
la reparacion prevista en el articulo 981 del Codigo Civil que senala que
la iIndemnizacion por danos y perjuicios no solo comprende et valor de
las perdidas que hayas sufndo sino de las ganancias que haya dejado
de obtener el acreedor El principio de la reparacion esta intimamente
ligado con la nocion de dafio emergente y lucro cesante que esta

contemplada en la indemntzacion de danos y perjuicios que Inspira el

articulo 991 del Codigo de Civil de Panama
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13512 Interpretacion e integracion Indica que en la interpretacion
de los principios debe tomarse en consideracion el caracter
internacional sus propositos y en especial promover la uniformidad en
su aplicacion
Cuando exista alguna laguna o vacio regulatono, se deben integrar los
principios mediante el uso de la analogia, las ideas que Inspiran los
mismos contenidos en los principios generales y las normas concretas y
finalmente es wviable acudir a la ley nacional para hacer una integracion
completa de los mismos
13513 Internacionalidad y uniforrndad Este pnncipic  esta
contemplado en el articulo 1 6 de los principlos de UNIDROIT como se
sehala en adelante

ARTICULO 1 6 (interpretacion e integracion de los

Principros) (1) En la interpretacion de estos Principlos

se tendra en cuenta su caracter internacional as

como sus propositos, incluyendo la necesidad de

promover la uniformidad en su aplicacion (2) Las

cuestiones que se encuentren comprendidas en el

ambito de aplicacion de estos Principios aunque no

resueltas expresamente por ellos se resolveran en lo

posibie segun sus pnnciplos generales subyacentes
Una de ias pnincipales finalidades de los principios de UNIDROIT ha sido
la de valdar la internacionalidad del caso y proporcionar reglas
uniformes para su solucion con el proposito de encontrar soluciones que

disten de la aplicacion de normas internas contenidas en los derechos

nacionales
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En este sentido a traves de la internacionalidad de!l caso y la
uniformidad legislativa se facilita la solucion del problema En tal sentido
los principlos de UNIDROIT procuran la aplicacion de principios
generales subyacentes al no estar expresamente resuelto el probiema

13514 Buena fe y lealtad negocial El articulo 17 se refiere a la
buena fe y lealtad negoctal de los principios indicandose que las partes
deben actuar con buena fe y lealtad negocial en el comercio
internacional por lo que las mismas no pueden excluir ni restnngir la
aplicacion de ese deber Las inspiracion de los principios radica en la
buena fe y lealtad negocial por tanto ante la ausencia de alguna norma
especifica en tales pnncipios las partes deben conducirse de acuerdo a
la buena fe y observando la lealtad negocial a lo largo de la ejecucion
del confrato desde su genesis hasta su culminacion Las partes no
pueden alejarse ni excluir la aphcacion de tales pnnoipios  La buena fe
y leaitad negocial constituyen una norma imperativa dentro del contexto
de los principios y una obligacion especifica impuesta a la actuacion de
los comerciantes Este principo expresa el patron de conducta
demostrativa de etica y probidad que se deben tener las partes en todas
las fases del negocio juridico, el cual esta complementado por el deber
de confidencialidad y el tratamiento penalizado a las negociaciones en
las cuales sea posiblé advertir la mala fe El principio de buena fe y
lealtad en los negocics es una premisa de comportamiento obligatorio

para las partes coniratantes durante todo el transcurso de la
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negociacion, durante la fase de formacion dei contrato como durante su
ejecucion La contratacion privada reconoce el principio de buena fe en
el articulo 214 del Codigo de Comercio panamefic que nos manifiesta
que Los contratos de comercio se ejecutaran de buena fe, segun los
terminos en que fueren convenidos y redactados atendiendo mas que a
la letra de los pactos a la verdadera intencion de los contratantes

13'515 Primacia de los usos y las practicas El articulo 19 de los
principios disponen sobre los usos y practicas en donde se indica que
las partes estaran obligadas por cualquier uso en cuya'aplicacion hayan
convenidos y por cualquier practica que hayan establecido entre ellas
Agrega la norma que las partes estan obligadas por cualquier uso que
sea ampllamente reconocido y regularmente observado en el trafico a
menos que la aplicacion de dicho uso no sea razonable La norma
anterior establece que las partes estan obligadas a respetar la
costumbre nternacional y los usos que se haya expresamente
convenidos empleados regularmente en el trafico mercantil siempre que
la aplicacion de dichos usos sean razonables Este principio establece
la obligacion para las partes de respetar la costumbre internacional y los
usos expresamente convenidos usados regularmente en el trafico
mercantil siempre que la aplicacion de dichos usos sea razonable Este
es uno de los pnncipios aceptados en el derecho comercial y en el
comercio internacional La observancia de este, tiene aplicacion dentro

del contexto de los principios entre otros para la interpretacion del
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contrato En el comentario al articulo 1 9 de los Principios de UNIDROIT
se afirma que los usos prevalecen sobre los principlos  Asimismo
nuestra codificacion mercantil reconoce la validez de la costumbre
mercantil local y nacional, asi como internacional y extranjera siempre y
cuando cumplan con los requisitos objetivos consagrados legalmente
En cuanto al requisito de que el uso ampliamente conocido es obhgatorio
salvo que la aplicacion de dicho uso no sea razonable, consideramos util
traer a colacion la explicacion y el eemplo que se incluye en el
comentario oficial a los principios de UNIDROIT sobre tal concepto Un
uso puede ser regularmente observado por la generalidad de los
comerciantes de determinada rama del comercio no obstante lo cual su
aplicacion en ciertos supuestos puede no ser razonable La falta de
razonabilidad de un uso puede corresponder a las circunstancias
particulares en las que una 0 ambas operan y/o a la naturaleza atipica
de la operacion En dichos supuestos el uso no sera razonable

13516 Resolucion anticipada Este principio lo retienen las reglas de
UNIDROIT el mismo tiene insptracion en el derecho anglosajon
Establece que cuando estamos en presencia de la modficacion
patnimonial de una de las partes contratantes antes de someterse al
termino de contratoc se tiene como opcion la resolucion del mismo ya que
se encuentra de forma manifiesta la imposibiidad de ejecucion de

obligacion por parte del deudor debido a su insolvencia economica
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El articulo 245 del Codigo de Comercio contempla la regla de resolucion
anticipada en los siguientes terminos  Cuando la ley mercantil requiera
como necestdad de forma del contrato que conste por escnto ninguna
otra prueba de el sera admisible y a falta de titulo escnto el contrato se
tendra como insubsistente  Por otra parte el articulo 1015 del Codigo
Cwil proyecta este principio sefalando los casos en que el deudor
perdera el dérecho a utlizar el plazo Dentro de este articulo se
establecen tres situaciones en primer lugar el deudor perdera el
derecho a utihzar e! plazo cuando despues de contraida la obligacion
resulte insolvente salvo que garantice la deuda, el deudor tambien
perdera el derecho a uthizar el plazo cuando no otorgue al acreedor las
garantias a que estuviese comprometido, y en tercer lugar el deudor
perdera el derecho a utihzar el plazo cuando por actos propios hubiese
disminuido aquellas garanbas despues de establecidas y cuando por
caso fortuito desaparecieren a menos que sean Inmediatamente
sustituidas por otras nuevas e igualmente seguras

13517 Pnncipio de llegada El principio de Hlegada esta reconocido
por los principtos de UNIDROIT en el arttculo 1 10 Este principio es
determinante del momento clave por el cual cualguier comunicacion €s
efectiva Esta disposicion se concibe como una de ias mas importantes
ya que se aplica a todas las fases de la vida del contrato, tanto a la
etapa pre contractual como a la post contractual Este principio tiene

significativa relevancia puesto que para las partes resulta de suma
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importancia establecer cuando se tienen por aceptadas las
comunicaciones dentro de la fase de formacion de la oferta el
perfeccionamiento del contrato la ejecucion y su posterior extincion En
este sentido;son aceptables como comunicaciones todos los mediosique
resulten apropiados' para la especificidad de cada contratacion El
principio de llegada conlleva por una parte la comunicacion que se
entiende como todo medio que sea efectivo para el conocimiento de las
particularidades del negocio y por otra parte la entrega de la
comunicacton en el establecimiento comercial o en la direccion postal
14 Aplicaciones de los principios de UNIDROIT

141 Junisprudencial

Los principios de UNIDROIT al recoger nociones de distintas
culturas jundicas y economicas permitiran el acceso a Innovadores
soluciones que contrburan a ennquecer y renovar nuestra
junisprudencia por otra parte son un paso adelante en la necesidad
planteada de armomnizar y unificar el derecho prnvado internacional como
una respuesta junidica al fenomeno economico de integracton Derivado
de lo enunciado en el preambulo se han identificado algunas funciones
gue pueden tener los principios en la practica que pasaremos a analizar
a continuacion ndicando algunas aplicaciones junsprudenciales
Sin embargo podemos adelantarnos a lo que sera estudio detallade
diciendo que en general los papeles fundamentales asignados a los

principios y desarrollados por la junsprudencta especialmente laudos
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arbitrales de la Camara de Comercto Internacional (CCl) se pueden

resumir en papel o funcion normativa y papel o funcion interpretativa

142 Como ley de contrato

Basado en el principio de la autonomia de la voluntad, las partes en un

contrato pueden escoger a los principios como ley del contrato En el
comentario al preambulo se recomienda que cuando las pares deseen
adoptar los principios como el derecho aplicable a su contrato es aconsejable
combinar ja adopcion de los principios con un acuerdo de arbitraje  En este
caso los principios se aplicaran al contrato con exclusion de la ley nacional
siempre y cuando no intenten derogar las normas de caracter imperativo de
cada pars 'Existen vanos casos que han sido objeto de decision en trnbunales
de arbitramento sobre contratos en los que se han aplicado los principlos,como
ley del contrato Igualmente los casos en que los jueces arbitrales han
encontrado aplicables al contrato los principios de UNIDROIT Cabe destacar
los casos en que los Jueces han encontrado aplicables los Principios de
UNIDROIT asimilandolos:a la /ex mercatoria, ala justicia natural entre otros
conceptos como jo veremos en el punto sigu:ente

14 3 Como lex mercatona

Segun lo dispuesto en el preambulo de los principlos que hemos citado

antenormente estos pueden aplicarse cuando las partes hayan acordado que
su contrato se rija por los principios generales del derecho la lex mercatoria o
expresiones semejantes  Aungue puede entenderse incluido en el punto

antenormente explicado el grado de aplicacion es diferente al anterior pues
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en este caso las partes en principlo no hacen expresa referencia a los
principios de UNIDROIT como regla del contrato Se puede discutir en
consecuencia, si las partes s han escogido la ley por la cual el contrato se
gobernara y en especial si se han refernido a los principios de UNIDROIT  Asi
mismo entra en la discusion su naturaleza es decr si en realdad los
principios reflejan aquellas reglas supertores anteriores a todo derecho positivo
o son reflejo de costumbres o de reglas sobre las cuales se han puesto de
acuerdo un grupo de junstas Sobre esto creemos debe tenerse sumo
cudado e insistir en que cuando decmos que los principros UNIDROIT hacen
parte de la lex mercatona moderna no confundamos este ultimo termino
solamente con los usos y costumbres del trafico internacional sino que la
utihcemos en un sentido amplio que contenga todas las fuentes del derecho del
comercio Internacional No dudamos sobre el consenso que existe sobre ellos
y sobre la forma agil en que:se constituyen al no requerr ser concebidos como
ley positiva ni como tratado internacional Sin embargo nsistimos en que no
todas sus disposiciones constitutran principios sino tan solo algunas de ellas
Otras en efecto seran reglas sugendas a las partes aplicables por acuerdo
expreso

144 Como forma de interpretar y complementar instrumentos

internacionales vigentes y ley nacional

Esto significa que los prnncipios son utiizados para interpretar o

complementar instrumentos Internacionales vigentes y leyes nacionates en
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donde se aplican los mismos e incluso pueden utihzarse para interpretar la
voluntad de las partes de un contrato internacional Los principios han recibido
un vigoroso Impulso en la Convencion Interamencana sobre el Derecho
Aplicable a los Contratos Internacionales aprobada en la Quinta Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado  (CIDIP V)
celebrada en Mexico en 1994 Este impulso significa que los principlos de
UNIDROIT abandonan el campo academico para convertirse en un factor
determinante en la solucion de las controversias dernvadas del comercio
mercantil internacional
Esta influencia de los textos que componen el derecho uniforme del
comercio Internacional sobre los diversos derechos internos puede tambien
predicarse de fas leyes modelos redactadas por UNCITRAL, cumpliendose de
esta manera el papel preponderante que tienen asignadas esas leyes y
haciendose asi honor a su nombre Por gjemplo la ley modelo sobre arbitraje
comercial internacional de 1985 que ha infludo en la redaccion de mas 30
textos de leyes nacionales
145 Como modelo para legislacion a nivel nacional o internacional
Se ha sefalado ademas como los legisiadores nacionales e
Internacionales podrian encontrar una fuente de inspiracion en los principios de
UNIDROIT para la preparacion de nueva legislacion  en el campo de las
reglas generales de los contratos o con respecto a tipos especificos de
negocios detydo a las soluciones modernas y funcionales adoptadas se

observa tambien que las partes pertenecientes a sistemas legales diferentes.o
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que hablen lenguajes distintos podrian usar dichos principios como una guia
para elaborar sus contratos  Segun se afirma en la presentacion a dichos
principios  se convertiran estos en una fuente convemente para los arbitros
especialmente cuando sean llamados a decidir come amigables componedores
conforme a los usos y costumbres del comercio internacional o a la lex
mercatona recurrir a un grupo de reglas ias cuales son el resultado de una
intensiva Investigacion y prolongadas deliberaciones  Con lo antenor no
pretendemos agotar la explicacion sobre la totalidad de les temas
contemplados en los principios de UNIDROIT sino‘tan solo mostrar:de manera
introductona su 1mportancia en el desarrollc del derecho mercantil
internacional
15 Funciones de los principios de UNIDROIT
Cumplen con 6 funciones especificas funcion normativa funcion sustitutiva
funcion complementana funcion interpretativa funcion de reemplazo y funcion
de onentacion
* Funcion normativa Esta funcion se dernva de la consecuencia
que las partes tienen encuanto a ia eleccton de los principics de
UNIDROIT como normas que ngen el contrato internacional de la
que ellas forman parte Dentrc de este parametrc se pueden
aplicar tales prnincipios excluyendo cuaiguier derecho nacional
slempre que nc se derogue normas tmperativas de los derechos

involucrados en la transaccion comercial internacional
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Cabe la posibiidad que dentro de esta funcion se puede
incorporar solo parciaimente los prnincipios de UNIDROIT, por
tanto es importante determinar la ley que regulara el segmento
respectivo del contrato a traves de las normas de conflicto del
foro Tambien es importante indicar que las partes pueden no
elegir expresamente los principios de UNIDROIT como derecho
aplicable al contrato pero pueden indicar que el contrato se regira
por principlos generales del derecho lex mercatona o similares

Funcion sustitutiva Tiene wvigencia cuando las partes
contractuales no han senalado el derecho aphcable al contrato
cuando tal eleccion ha resultado ineficaz, o habiendose realizado
tal eleccion del derecho aplicable resulta dificl o imposible
acceder al mismo Dentro de todas las posturas anteriores el
contrato internacional puede ser regido por los principios de
UNIDROIT Sobre este aspecto es Ilustrativo informar que en el
preambulo de los principios se hace referencia a.esta funcion en
donde se Indica gue en el supuesto que un contrato se encuentre
sujeto a un derecho nacional y resulte dificl o imposible
determinar la regla de derecho aplicable al problema especifico
se puede recurrir a los principios para solucionar esta cuestion

Funcion complementarta Esta funcion aparece cuando se dan
lagunas legales respecto de la regulacion juridica de la relacion

contractiual Por consiguiente en los casos de ausencia
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regulatoria aplcable al contrato los principios de UNIDROIT
llenaran las lagunas o los vacios legales desempenando un rol
complementarto Esta funcion se diférencia de la sustitutiva
detido a que en el supuesto para la sustitucion es la ausencia de
indicacion o dificil acceso del derecho aplicable Y en el caso de
la funcion complementarna se da en la existencia de una norma
insuficlente lo que produce en este uthmo caso acudrr a los
principios de UNIDROIT

Funcion interpretativa Corresponde en la funcion que tienen los
principios en despejar el alcance de los (nstrumentos
internacionales y del derecho estatal dentrc del contexto de los
proplos principios En este sentido se podria establecer que la
funcion interpretativa de los principios de UNIDROIT cobra mayor
importancia en las controversias que se generan al aplicar las
convenciones aprobadas con anteriondad a los prnincipios
siempre que las partes no hayan incluide una clausula en la cual
se senale expresamente que ellos podran aplicarse para
complementar e interpretar las convenciones

Funcion de reemplazo Esta funcion surge de la interrogante
dingida a que sI se puede o no reemplazar con los principios el
derecho nacional que ha sido escogido por las partes
Consideramos que no puede aceptarse tal reemplazo ya que

podna afectar ia autonomia de la voluntad de las partes y en
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consecuencia la certeza juridica de los negocios internacionales
Sin embargo se puede aplicar de forma atenuada ta funcion de
reemplazo con mayor amphtud cuando la controversia juridica
esta sometida a un arbitraje comercal internacional puesto que
es a hbre discrecion de los arbitros el no aplicar una ley nacional
Las tendencias mas reclentes permiten separarse de los
ordenamientos jundicos naclonales para decidir sin tomar en
cuenta los mandatos de ley nacional alguno por consiguiente se
pueden aplicar los principios sin limitaciones
e Funcion de orientacion Segun esta funcion los principios sirven
de norte o fuente de Inspiracion a las nuevas legistaciones
Existen algunos ejemplos de codificaciones Inspiradas en los
principios por ejemple el Codigo de Comercio de Tunez las
reformas al Codigo de Comercio Aleman la aprobacion del Nuevo
Codigo Civil de Quebec entre otras
16 La interpretacion del contrato internacional en los Principios de
UNIDROIT La interpretacion del contrato significa reconstrurr la voluntad
de las partes contratantes en conjunto y de exammnar el sentido de las
declaraciones realizadas por las partes obligadas mediante una relacion
contractual El articulo 194 del Codigo de Comercio senala
En cuanto no este dispuesto en el presente Codigo en
matena de contratacion mercant! debera estarse a los
usos del comercio generalmente observados en cada plaza

y a falta de estos a las prescnpciones del derecho comun
relativa a las obligaciones y contratos en general
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En este sentido se puede inferir que en matenia de contratacton mercantil
en el derecho panamefio el aspecto de la intérpretacion del contrato mercantil
debe remitirse primero, a la fey mercantl que es el Codigo de Comercio sl la
ley mercantil no contempla toda las situaciones juridicas se debe recurnr a los
usos del comercio generaimente observados en cada plaza a falta de uso de
comerclo se tiene que recurrr a la reglamentacion que establezca el derecho
comun o derecho civil relativo a las obligaciones y contratos en general Este
articulo 194 del Codigo de Comercio concuerda dentro de! contexto del articulo
5 del Codigo de Comercio que conjuga la aphcacion de la lex mercatoria como
puente legal y junsprudencial que luego estaremos analizando con mas
detenimiento  Si proyectamos la interpretacion del contrato dentro de ia
normativa de-los principids de UNIDROIT se deben tomar en consideracion los
siguientes aspectos

s La interpretacion del contrato de acuerdo a la intencion de las
partes De acuerdo a los principios en el articulo 4 1 el contrato
debe interpretarse conforme a la intencion comun de las partes s
dicha intencion no puede establecerse el contrato se interpretara
conforme al sentido que le abrian dado personas sensatas de la
misma condicion que las partes colocadas en las mismas
circunstanclas Es de wvital importancia este principio para la
contratacion internacional debido a que los terminos pueden
variar de un pais a otro asi.como el sentido que puede darse a

clertos terminos tecnicos o frases, o aun la forma de denominar



un contrato en un pais puede ser distinto en otro Teniendo en
cuenta que en el contrato las partes vierten sus intereses con el
fin de obtener un resultado comun a las dos partes contratantes y
que satisfacen intereses comunes es de capital importancia para
el derecho regular la manera de:conocer la;esencia de la voluntad
de las partes contratantes Ademas debe tomarse en
consideracion el principio que indica que el contrato es ley para
las partes de tal suerte que es un punto importante poder
establecer la intencion de las partes dentro de un contrato que
pocas veces no puede ser llevada de manera inadecuada al texto
del contrato Poderosamente liama la atencion la utihzacion del
termino sensatez como criterio determinante para avenguar el
sentido de las palabras utiizadas en los contratos El termino de
sensatez se refiere al entendimiento que cabe esperar de una
persona por ejemplo por los conocimientos de un 1dioma
expernencia, tecnica o en los negocios que las partes determinen

en los contratos
17 Contribucion de los Prnincipios de UNIDROIT a la contratacion
mercantil Internacional Una de las principales contribuciones de los
principlos es la de establecer como fuente de armonizacion entre los
ordenamientos jurdicos de los paises latinoamericanos inspirados en la
tendencia romanista y de los paises anglosajones que impidan sus

ordenamientos jundicos en el common law Esto se explica debido a
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que en el proceso de elaboracion de los pnncipios se procura fa
representacion de los diferentes sistemas de derecho los prncipios de
UNIDROIT refiejan conceptos que se encuentran en estos regimenes ya
que forman un conjunto de reglas concebidas dentro de las exigencias
de los contratos comerciales internacionales Tambien se podria afirmar
que otra de las contribuciones de los principios de UNIDROIT ha sido el
trabajo de uniftcacion del derecho de los contratos comerciales
Internacionales Lo que se gjemplifica en lograr un derecho comun a los
diferentes ordenamientos juridicos de los paises de la comunidad
internactonal tal es el caso de los tratados convenios las convenciones
internacionales y las leyes modelos Es importante sefalar que los
principios de UNIDROIT fueron disefiados con la caracteristica de servir
a muitiples aplicaciones En principio se aplican a toda relacion de
derecho mercantil privado con elemento de extranjeria a su vez las
partes pueden convenir su aplicacion haciendo uso de su voluntad como
reglas juridicas que gobiernan los efectos de los contratos mercantiles
internacionales  Por su parte los pnncipios contrbuyen a la
Interpretacion y complementacion de los elementos juridicos utilizados
en la comunidad internacional por lo que su aplicacion se hace
extensiva comeo una guia para la redaccion de contratos comerciales
Internacionales ya que proveen de solucion a las diferentes vicisitudes

que acontecen en el mundo de los negocios
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CAPITULO lll EL DERECHO APLICABLE ALOS
CONTRATOS INTERNACIONALES Y LOS PRINCIPIOS

DE UNIDROIT
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PLANTEAMIENTO
Se bosqueja por que el tema de los contratos internacionales tiene que
tener un tratamiento jundico de manera diferente a los contratos nacionales o
contratos de derecho interno o domestico
La respuesta a esto es que los contratos internacionales pueden ser
regidos por dos o mas leyes nacionales
Si entramos a desarrollar un analisis respecto de la naturaleza de la
contratacion en terminos generales, podemos establecer que la compraventa
nacional es tgual a la internacional excepto algunas peculiandades que pueden
implicarse por la razon del transporie de las mercanclas y el paso de las
aduanas empero las obligaciones tanto del vendedor como del comprador en
una compraventa Internacional son esencialmente las mismas que una
compraventa nactonal
Sin entrar a profundizar tomamos como ejemplo para lustrar este
planteamiento el contrato de arrendamiento de bienes
Las obhgaciones del arrendador y del arrendatano son sustancialmente las
mismas aunque presenta algunas particulandades con razon de transporie y
aduanas sin embargo esas particulandades no modfican la naturaleza
contractual ni su regimen principal
Acertadamente se ha expuesto que la contratacion internacional es
El vehiculo de expresion y documentacion del
consentimiento por el que se perfeccionan las
relaciones comerclales de intercambio de bienes y

servicios cuyo ambito excede de la legislacion de un
Estado de suerte que puede decirse que los:diferentes
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elementos que intervienen en ella (sujetos objeto
precio, forma y lugar de fa celebracion del contrato)
guardan alguna conexion con nacionalidades distintas
y consecuentemente con legislaciones de diferentes
paises [Medinade Lemus (1998 72)]

En un ordenamiento jundico global en donde se entende que cada
Estado tiene su parbicuiar ordenamiento jundico y que todos los actos que
ocurren entre los nacionales del mismo Estado o en el terntorio del mismo se
ngen por su propto derecho en el contrato internacional se presenta la situacion
en que los contratantes son nacionales de diferentes Estados y ubicados en
diferentes Estados lo que presenta la duda en determinar que ordenamiento
Juridico va a regir este:contrato

Los contratos internacionales presentan fa situacion de determinar que.ley
gobierna el funcionamiento del mismo Para dar solucion a esta situacton se
puede definr la ley aplhcable al contrato internacional mediante la regia de
conflicto

En este sentido ordinanamente los codigos c©wviles u otras leyes
naclonales contienen las reglas de conflicto para definir la ley aphcable al
contrato

Se habla de que leyes aplicables al contrato en cuanto a su forma que

puede ser la ley donde se perfeccione el contrato o donde se ejecuta una

prestacion o la ley del lugar donde el contrato deba cumplirse etc:
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Las reglas de conflicto son parte de cada ordenamiento juridico nacional
por tanto resultan ser vaniantes el que aplica esta regla es el Juez ante quien’se
presenta el conflicto

El juez como parte de su actividad junisdiccional tendra que discernir que
regla de conflicto aplica que por regla general son las reglas de conflicto del
lugar donde ejerce su Jurisdiccion y luego con la ayuda de dichas reglas
determina que ley es aplicable al contrato que forma parte de la controversia

Por otra parte es oportuno establecer un regimen contractual comun
aplicable a todos los contratos internacionales lo que requiere la construccion de
un derecho comun en materta contractual

Para poder establecer verdaderamente un derecho contractual comun se
requiere la formacton de una junsdiccion comun espectalizada que resuelva los
conflictos dervados de los contratos tnternacionales el arbitraje comercial
internacional se ha convertido en esa junsdiccion especializada

El objeto de unificar las reglas de conilicto aplicable a los contratos
internacionales se ha venido haciendo mediante varnos esfuerzos de untficacion
por medio de tratados o convenciones por tal motivo haremos un analisis de los
principales tratados y convenciones en esta materia
1 DEL DERECHO CONVENCIONAL EUROPEO

11 La convencion de la Haya sobre la ley aphicable a los contratos

de compraventa internacional (1955) Entro en wvigor el 1° de

Septiembre de 1964
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Sin entrar en mayor analisis de esta convencion sus principales reglas
son las siguienies
* La ley aplicable ai contrato internacional Es la ley que las
partes hayan elegido por clausula expresa o se infiera con
clandad de las disposiciones del contrato
¢ A falta de la antenor regla el contrato se nge por la ley del pais
donde tiene su domicilio o esta establecido el vendedor si ah
recibio la orden de entregar las mercancias o por la ley del
lugar donde esta establecido el comprador s fue en ese lugar
donde el vendedor recibio la orden de entregar las mercancias
Este es el cnterio del lugar del perfeccionamiento del contrato
12 Laconvencion de la Haya sobre la ley aplicable a los contratos
de compraventa internacional de mercaderias (1986)

Debido a la poca difusion que tuvo la convencion de la Haya sobre la ley
aplicable a los-contratos de compraventa internactonal de mercaderia de 1995
se aprobo una convencion en 1980 sobre la compraventa internacional en
donde se estabiece un nuevo esfuerzo para unificar las reglas de conflicto
respecto de este contrato Esta nueva convencion de la Haya sobre la ley
aplcable a los contratos de compraventa internacional de mercaderia publicada
el 22 de diciembre de 1986 Esta convencion aun no ha entrado en vigor pues
solo la firmaron 4 Estados (Argentina Republica Checa Holanda y Eslovaquia) y

solo Argentina la ha ratificado
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Sin entrar en mayores detalles sobre el contemnido de esta convencion los

critenos para elegir la ley aplicable son basicamente los mismos que los de la

antenor convenclon

La ley aplicable al contrato internacional es la ley que las partes
hayan elegido expresamente o que se inflera que eligieron por
las disposicrones del contrato

A falta de eleccion expresa nge la ley de jugar donde el
vendedor tenga su establecomiente al momento de
perfeccionarse el contrato

Rige la ley del lugar del establecimiento del comprador si en
ese lugar se llevaron a cabo ias negociaciones y se perfecciono
el contrato estando ambas partes presentes o si el vendedor
tiene que entregar las mercancias en ese Estado o0 si el
contrato fue predeterminado por el comprador que hizo una

hcitacion para adjudicarlo al mejor postor

13 Reglamento No 593/2008 sobre la ley aplicable a las

obligaciones contractuales (Roma I)  El plan de accion de Viena de 1998

reconocta la (mportancia de armonizar fas normas de conflicto de leyes en la

aplicacion del principio de reconocimiento mutuo a las decisiones en matena civil

y mercantl El programa conjunio de ia Comision y:del Consejo de 2000 preveia

medidas para esta armonizacion El programarde La Haya de:2004 con su plan

de accion que Iinstaba a la adopcion del la propuesta Roma | reafirmo le
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importancia de seguir trabajando en las normas de conflicto de leyes relativas a
las obligaciones contractuales El presente Reglamento sustituye al Convenio de
Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales
transformandolo en un nstrumento comunitano y modernizandolo  El
Reglamento se aplica a las oblhgaciones contractuales en matena civil y
mercantil en las situaciones que impliquen un conilicto de leyes No se aplica a
las matenas fiscales aduaneras y administrativas, ni a la prueba y proceso
Tambien se excluiran del ambito de aplicacion del presente Reglamento las
obligaciones en relacion con el estado cwvil y la capacidad de las personas
fisicas las relaciones famihares los regimenes economicos matrimoniales los
instrumentos negociables como las letras de cambio cheques y pagares el
arbitraje y la eleccion del trnbunal competente, el Derecho de sociedades
asociaciones y otras personas jundicas la obligacion de un mandante o
empresa frente a terceros los trusts los tratos previos a la celebracion de un
contrato  El contrato se regira por la ley elegida por las partes La ley podra
aplicarse'a la totalidad o sclamente a una parte del contrato Las partes podran
en cualquier momento convenir que el contrato se rja por una ley distinta La ley
del pais que este mas estrechamente vinculado al objeto del contrato debera
respetarse aungue las partes eljan la ley de un pais distinto como ley aplicable
En caso de que el objeto del contrato afecte a uno o varos Estados miembros y
se elja la ley de un Estado no miembro, esta no podra contradecir las
disposiciones del Derecho comunitario St las partes no eligen una ley aplicable

a los contratos de compraventa prestacion de servicios franguicia o distnbucion



166

esta se determinara en funcion del pais donde tenga su residencia habitual la:
parte que deba realizar la prestacion caracteristica del contrato Los contratos
que tengan por objeto un bien Inmueble se regiran por la ley'del pais donde este
sito e} bien inmueble salvo en los casos de arrendamiento temporal y privado
{maximo seis meses consecutivos) En estos casos el contrato se regira por la
ley del pais donde el propietano tenga su residencia habitual Los contratos de
venta de bienes mediante subasta se regiran por la ley del pais donde tenga
lugar la subasta En el caso de determinados instrumentos financieros regidos
por una unica ley esta sera la que se aplique En caso de que ninguna o varias
de las normas antenores se apliquen a un contrato este se regira por la ley del
pais donde tenga su residencia habitual la parie que deba realizar la prestacion
caracteristica del contrato No obstante si el contrato presenta vinculos mas
estrechos con un pais distinto del que sugieren dichas normas se regira por la
ley de dicho pais Se segurra este mismo principio cuando no se pueda
determinar la ley aplicable En el caso de estos tipos de contrato el Regtamento
ofrece opclones para elegir la ley aphcable y determina, la ley que regira el

contrato en defecto de eleccion

» Contratos para el transporté de mercancias en
detecto de eleccion la ley aplicable serala ley del
pais donde el transportista tenga su residencia
habitual siempre y cuando el lugar de recepcion

o el lugar de entrega, o la residencia habitual del
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remitente tambien esten situados en ese pals Si
no se cumplen estos requisifos se aplicara la ley
del pais donde este situado el lugar de entrega
« Contratos para el transporte de pasajeros las
partes podran elegir como ley aplicable la del
pais donde el pasajero o el transportista tengan
su residencia habitual la del pais donde el
transportista tenga el lugar de su administracion
central o la del pais donde se encuentre el lugar
de ongen o el de destino En defecto de eleccion
el contrato se regira por la ley del pais donde el
pasajero tenga su residencia habitual siempre y
cuando el lugar de origen o el lugar de destino
tambien esten situados en ese pais
DE LA NORMATIVA INTERAMERICANA SOBRE EL DERECHO
APLICABLE ALOS CONTRATOS INTERNACIONALES
21 El Codigo Bustamante Sin lugar a dudas el Codigo
Bustamante se perfila como el fruto mas importante de la codficacion
lattnoamericana en lo que se refiere al derecho internacional privado
El Codigo de Derecho Internacional Privado fue aprobado en la Sexte
Conferencia Panamericana, celebrada en la Habana el 20 de febrero de 1928
Dicho Codigo se ha denominado tambien Codigo Bustamante en homenaje al

insigne junsta Don Antonio SANCHEZ DE BUSTAMANTE Y SIRVEN
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Esa monumental obra consta de cuatrocientos treinta y siete articulos,
comporta un titulo prebminar que se refiere a la condicion juridica de los
extranjeros clasificacion de las leyes caracter de orden publico internacional
que revisten determinados preceptos cnterio de calificacion leyes personales y
respeto a los derechos adquindos

El Libro Prmero se refiere al Derecho Civil Internacional el Libro
Segundo: comporta el Derecho Mercantil Internacional el Libro Tercero se
denomina Derecho Penal Internacional y el Libro Cuarto Derecho Procesal
Internacional

Todos los Estados latinoamericanos suscribieron este codigo tos Estados
Urnidos se nego a ratificarlo por razones que su sistema federal no le permitia
alinearseta ningun tratado internacional

Dentro de los paises signatarios se pueden distinguir los que lo han
ratificado con reservas que son Bolivia Brasil Costa Rica, Chile Ecuador El
Salvador, Haiti Repubhca Dominicana y Venezuela Sin reserva lo ratficaron
Cuba Guatemala Honduras Nicaragua Panamay Peru

En el siguiente cuadro podemos observar con mayor detenimiento los

Estados partes enel mismo
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CUADRO | ESTADOS PARTES DEL CODIGO BUSTAMANTE

CODIGO BUSTAMANTE
1928

ESTADOS
AMERICANOS

Antigua y Barbuda

Ar entina

Bahamas

Barbados

Belice

Bolivia R{R)
Brasi

Canada

Chile R(R)
Colombia

Costa Rica R R)

Cuba
Dominica

Ecuador R(R
R(R)

E! Salvador

Estados Unidos

Granada

Guatemala R(S)

Gu ana

Haiti

Honduras R(S

Jamaica

Mexico

Nicara RS)

Panama

Para va

Peru R(S)

Re ublica Domimcana

Santa Lucia

S Vicente Granadina

St Kitts  Newvis

Surnam

Trimdad Toba

Uru ua

Venezuela R(R)
LEYENDA R (R) Ratificado conreservas R (S) Ratificado sin reservas
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Panama lo incorpora a su ordenamiento juridico interno mediante la Ley
15 de! 26 de septembre de 1928, publicada en la Gaceta Oficial n° 5428 de 7
de enero de 1929 Por ende se concluye que el Codigo Bustamante no hene
aplicacion en los casos relacionados con respecto a los actos que se hayan
celebrado en los Estados Unidos o con nacicnales estadounidenses puesto que
este pals no ratifico mencionado Codigo
Las normas del Codigo Bustamante sobre los contratos internacionales las
vamos agrupar dentro de este apartado
211 Las normas aplicables a los contratos en terminos
generales Al respecto el Titulo Cuarto De las Obligaciones y Contratos dentro
del Capitulo Il se refiere a los Contratos en General Estas normas juridicas las
podemos clasificar de la siguiente forma
2111 Normas de orden publico internacional Dentro del
articulo 175 del Codigo Bustamante se establecen las reglas de orden publico
internacional incluyendo las gue impiden establecer pactos clausulas
condiciones contrarias a las leyes la moral y el orden publico y la gue prohibe el
{uramento y lo tiene por no puesto Esta norma armoniza con el articulo 1106 del
Codigo Cwvil Patno cuando el mismo indica que Los contratantes pueden
establecer los pactos clausulas y condiciones que tengan por conveniente
siempre que no sean contranos a la ley a la moral ni al orden publico Ademas
el articulo 179 ndica que son de orden publico internacional las dispostciones

que se refieren a causa ilicita en los contratos
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2112 Consentimento El articulo 176 expresa que Dependen
de la ley personal de cada contratante las reglas que determinen la capacidad o
incapacidad para prestar el consentimiento- Sobre el estatuio personal
consignado en el articulo 5a del Codigo Civil actual cabe agregar que el Codigo
Cwvil de 1917 no consagraba normas de conflicto:sobre el estatuto personal de
los panameiios en el extranjero ni de los extranjeros en Panama Como
consecuencia que en nuestro derecho positivo no existia norma especifica sobre
el estatuto personal mediante Ley 43 de 13 de marzo de 1925 sobre reformas
civiles del Codigo Civil publicada en la Gaceta Ofictal n° 4622 de 25 de abril de
1925 se introduce el articulo 5a
Eseiarticulo reza asl

Articulo 5a Las leyes relativas a los derechos

y deberes de familia, o al estado condicion y

capacidad legal de las perscnas obligan a los

panamefios aunque residan en paises

extranjeros (Las cursivas son nuestras)

Aguella norma de conflicto consagra actualmente en nuestro
ordenamiento junidico el estatuto personal de los panameiios el cual ha de
regirse por su nacionalidad Por ende el estado y capacidad de los panamefios
se nigen por la ley nacional aunque se encuentren en el extranjero norma de
conflicto resabio directo de la codificacion de Andres Bello que se inspira en la
Codificacion Civit Francesa Austnaca y el Proyecto de Codigo Espariol de 1851

En conclusion en la actualidad el articulo 5a del Codigo Civil debe entenderse

enfocado desde la optica de la capacidad civil  as! los panamefios regiran su
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capacidad civil por la ley panamena aunque residan en el extranjero Es
importante aclarar que esta norma (articulo 5a del Codigo Civil) puede ser
bilateralizada por accion junsprudencial y desdoblada en su doble esencia
Segun la doctrina  de la bilateralizacion el articulo 5a del Codigo Civil es una
norma de conflicto unilateral por su esencia formal empero normas como esas
necesitan ser bilateralizadas via junisprudencial o lo que es lo mismo traspolar
la norma de conflicto en su dualidad de esencia Se ha sostenido atinadamente
que Biiateralizar significa desdoblar o complementar de manera plena la regla
de conflicto en su doble funcion  [Boutin (2002 228)] Asi sino se formaliza
ese ejercicio Intelectual via junsprudencial lo que encaminaria esta omiston
sena la desnaturalizacion en el aspecto contentivo de la norma de conflicto en
este caso el estatuto personal Por ejemplo el estado y capacidad de los
panamefios se rnge por la ley nacional aunque residan en el extranjero el
estado y capacidad de un espafiol residente en Chitre se regira por la ley
espafola en virtud de esa bilateralizacion Pero s se realiza una aplicacion
estricta y directa del articulo 5a el estado y capacidad de ese espafiol se ha
de reqirse por la ley panamefia porque elrarticulo 5a del Codigo'Civil regula el
estatuto personal de los panamefios tanto en'Panama como en el extranjero sin
aludir a la regulacion que debe aplcarsele a los extranjeros en nuestro pais De
tal'suerte que siI se atribuye estrictamente el articulo 5a a esa hipotesis: se
Incurre en una grave desnaturalizacion e Injusticia, ya que se esta ignorando'de
plano el estatuto personal extranjero Otra cuestion que es de )mportancia

capital recalcar es que la regla de conflicto del articulo 5a del Codigo Civil
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armoniza con la normativa del articulo 6 n® 4 del Codigo de Comercio que
establece la ley aplicable a la capacidad comercial en el derecho positivo
panameno Consagra este articulo el regimen estatutano de la ley personal
como ley competente para regir la capacidad de lgs panamefios en el ambito
mercantl Asi respecto lo que nos interesa dice ester:articulo

Articulo 6 Los actos de comercio seregiran

4 En cuanto a la capacidad de los contratantes por
las leyes de su respectivoipalst
En vista de lo anterior la ley:aplicable en matena de capacidad mercantil se nge
por esta norma salvo en aquellos casos en querla especialidad de la matena,.se
designe otra norma-a aplicar
2113 Aplicacion de la ley terntonial El articulo 177 indica que se
apiicara Ia ley terntonal al‘érror, la violencia, la intimidacion y el dolo en relacion
con el consentimiento Por su parte €l articulo 178 sefiala que es tambien
terntorial toda regla que prohibe que sean objeto de los contratos servicios
contrartos a las leyes w a las buenas costumbres y cosas que esten fuera dél
comercio
2114 La ley del lugar del contrato y de la ejecucion ' Por su parte
el articulo 180 nos expresa que se.aplicaran simultaneamente la ley del lugar del
contrato y la de su ejecucion a la necesidad de otorgar eschtura o documento
publico para la eficacia de determinados convenios y a la de hacerlos constar

por escrito
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2115 Laleypersonal El articulo 181 indica que la rescision de los
contratos por incapacidad o ausencia se determina por la ley personal del
ausente o incapacitado

2116 La ley terntonal Por su parte el articulo 182 expresa que
las demas causas de rescision y su forma y efectes se subordinan a la ley
terntonal

2117 Las nulidades de los contratos El articulo 183 indica que las
disposiciones sobre nulidad de los contratos se sujetaran a la ley de que la
causa de la nulidad dependa

2118 Lainterpretacion de los‘contratos En este sentido el articulo
184 del Codige Bustamante indica que la interpretacion de los contrates debe
efectuarse como regla general de acuerdo con la ley que los nja Agrega esta
norma que cuando esa ley se discuta y deba resultar de la voluntad tacita de las
partes se aplicara presuntamente la legislacion que‘para ese caso se determina
en los articulos 186 y 187, aunque eso lleve aplicar al contrate una ley distinta
comoresultado de la interpretacion de voluntad El articulo 185 indica que fuera
de las reglas ya establecidas y de las que en lo adelante se consignen para
casos especiales en los contratos de adhesion se presume aceptada a falta de
voluntad expresa o tacita la ley del que los ofrece o prepara Finalmente el
articulo 186 nos indica que en los demas contratos y para €l caso previsto en el
articulo anterior se aplicara en prnimer termino la ley personal comun a los

contratantes y en su defecto la del lugar de la celebracion
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212 Contrato de compraventa, cesion de credito y permuta
internacional
2121 Normas de orden publico internacional El articulo 194 nos
indica que son de orden publico internacional las disposiciones relativas a
enajenacion forzosa por utihdad publca
Ademas agrega el articulo 195 que !o mismo sucede con las que fijan
los efectos de la posesion y de la inscripcion entre varios adquirentes y las
referentes al retracto legal
21 3 Contrato de arrendamiento internacional
2131 La ley terntonal El articulo 196 del Codigo Bustamante
expresa que en el arrendamiento de cosas debe aplicarse la ley territonal a
las medidas para dejar a salvo el interes de terceros y a los derechos y deberes
del comprador de finca arrendada
2'14 Orden publico internacional en el contrato de arrendamiento
de servicios El articulo 197 del Codigo Bustamante indica la nocion de orden
publico internacional en el arrendamiento de servicios indicando que es de
orden publico internacional en el arrendamiento de servicios la regla que impide
concertarlos para toda la vida o por mas de cierto tiempo
215 Prnncipio de la terntonialidad en el contrato de transporte El
articulo 199 del Codigo Bustamante indica que son terrtoriales en los

transportes por agua tierra y aire las leyes y reglamentos locales especiales
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216 La sociedad El articulo 204 del Codigo Bustamante indica que
son leyes territoriales las que exigen un objeto ficito, formas solemnes e
inventano cuando hay inmuebles
217 Contrato de prestamo El articulo 205 del Codigo Bustamante
indica que aplica la ley local a la necesidad del pacto expreso de intereses y a su
tasa
218 Contrato de deposito El articulo 206 del Codigo Bustamante
indica que son territoriales las disposiciones referentes al deposito necesario y al
secuestro
219 Contratos Aleatorios
2191 Capacidad contractual El articulo 207 del  Codigo
Bustamante expresa que los efectos de la capacidad en acciones nacidas del
contrato,de juego se,determiman por la ley personal del mteresado
2192 Ley local El articulo 208 del Codigo Bustamante contemple
que 1a ley local define los contratos de suerte y determina el juego y la apuesta
permitidos:o prohibidos
2193 Principio de la terntonahdad La noclon de terntoriahdad
esta indicada en el articulo 209 cuando nos establece que es terntonal la
disposicion que declara nula la renta witalcia sobre la vida de una persona
muerta a la fecha del otorgamiento o déntro de un plazo si se halla padeciendo

de enfermedad incurable
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2110 Contrato de fianza internacional El articulo 212 expresa que
es de orden publico internacional la regla que prohibe al fiador obligarse a mas
que el deudor principal

2111 Prenda, hipoteca y anticresis

2 111 1 Disposiciones de orden ternitortal  El articulo 214 indica
que es terntonal la dispostcion gue prohibe al acreedor apropiarse de las cosas
recibidas en prenda o hipoteca ademas el articulo 215 expresa gue lo son
tambien 'os preceptos gque sefalan los requisitos esenciales del contrato de
prenda y con ellos debe cumplirse cuando la cosa pignorada se traslade a un
lugar donde sean distintos de los exigidos al constituirlo A su vez el articuto 216
con templa que igualmente;son territonales las prescripciones en cuya virtud la
prenda deba quedar en poder del acreedor o de un tercero la que regquiere para
perjudicar a extrafios que consten por instrumento publico la certeza de la fecha
y la que fija el procedimiento para su engjenacion por su parte el articulo 218
nos Informa que son terntoriales las disposiciones que fyjan el objeto
condiciones requisitos alcance e nscripcton del contrato de hipoteca
Finalmente el articulo 219 agrega gque es terntonal ia prohibicion de que el
acreedor adquiera la propiedad del inmueble en la anticresis por falta de pago
de la deuda

2112 Las disposiciones generales sobre los contratos de comercio
Indica el articulo 244 que se:aplicaran a los contratos de comercio las regias
generales establecidas para los contratos civiles en el capitulo segundo titulo

cuarto libro pnmero de el Codigo Bustamante El articulo 245 dice que los
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contratos por correspondencia no guedaran perfeccionados sino mediante el
cumplimsento de las condiciones que al efecto senale la legislacion de todos los
contratantes Ademas el articulo 24 establece que son de orden publico
internacional las disposiciones relativas a contratos ilicitos y a terminos de
gracia cortesia u otros analogos
21 13 De las compahnias mercantiles

21131 Caracter mercantl de una sociedad colectiva o
comandita E! articulo 247 indica gque el caracter mercantil de una sociedad
colectiva 0 comanditaria se determina por la ley a que este sometido el contrato
social y en su defecto por la del lugar en que tenga su domiciho comercial Si
esas leyes no distinguieran entre sociedades mercantiles y civiles se aplicara el
derecho del pais en que la cuestion se someta a juicio

21132 Caracter mercantil de una sociedad anonima Indica el
articulo 248 que el caracter mercantil de una sociedad anonima depende de la
ley del contrato social, en su defecto de la ley del lugar en que celebre las
juntas generales de accionistas y por su falta de la ley de aquel en que residan
normalmente su consejo o junta directiva Si esas leyes no distinguieren entre
sociedades mercantiles y civiles, tendra uno u otro caracter segun que este 0 no
nscrita en el registro mercant!l del pais donde la cuestion haya de juzgarse A
falta de registro mercantil se aplicara el derecho local de este ultimo pais

21133 Constitucion y funcionamiento de las socledades El

articulo 249 indica que lo relativo a la constitucion y manera de funcionar de las
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sociedades mercantiles y a la responsabilidad de sus organos esta sujeto al
contrato social y en su caso a la ley que o nja

21134 Emision de acciones E| articulo 250 establece que la
emision de acciones y obligaciones en un Estado contratante las formas y
garantias de publicidad y la responsabilidad de los gestores de agencias Yy
sucursales respecto de terceros se someten a la ley territonial

21135 Leyes territonales El articulo 251 expresa que son tambien
territoriales las leyes que subordinen la soctedad a un regimen especial por
razon de sus operaciones Ademas segun el articulo 253 son territoniales las
disposiciones que se refieran a la creacion functonamiento y privilegios de los
bancos de emision y descuento compafilas de almacenes generales de
depositos y otras analogas

2114 La comiston mercantil Indica el articulo 254 que son de orden
publico internacional las prescripciones relativas a la forma de la venta urgente
por el comisionista para salvar en lo posible el valor de las cosas en que le
comision consista E!l articulo 255 indica que 'las obligaciones del factor se
sujetan a la ley del domicilio mercantil dei mandante
2115 EIl depostto y prestamo mercantiles El articulo 25 sefiala que

las responsabilidades no civiles del depositano se rigen por la ley del lugar del
deposito

21151 Disposiciones de orden publico internacional El articulo
257 indica que la tasa o libertad del interes mercantil son de orden publico

internacional
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21152 Disposiciones ternitoriales El articulo 258 informa que
son territonales las disposiciones referentes al prestamo con garantia de efectos
cotizables hecho en bolsa, con intervencion de agente colegiado o funcionario
oficial

2116 El transporte terrestre E! articulo 259 establece que en los
casos de transporte internacional no hay mas que un contrato regido por la ley
que le corresponda segun su naturaleza El articulo 260 dice que los plazos y
formalidades para el ejercicio de acciones surgidas de este contrato y no
previstas en el mismo, se ngen por la ley del lugar en que se produzcan los
hechos que las ornginen

2117 lLos contratos de seguro Indica el articulo 261 que el contrato
de seguro contra incendios se rnige por la ley del lugar donde radique al
efectuarlo, la cosa asegurada A su vez el articulo 262 indica que los demas
contratos de seguro siguen la regla general regulandose por la ley personal
comun de las partes o en su defecto por la del lugar de la celebracion pero las
formalidades externas para-comprobar hecho u omisiones necesarios al gjercicio
o a la conservacion de acciones 0 derechos se sujetan a la ley del lugar en que
se produzca et hecho o la omision que les hace surgir

2118 El contrato y letra de cambio y efectos mercantiles analogos

21181 La forma El Codigo Bustamante indica en su articulo 263
que la forma de giro, endoso fianza tntervencion aceptacion y protesto de una
letra de cambio se sometesa la ley del lugar en que cada uno de dichos actos se

realice Confirmandose el adagio ‘lex locus regit actum
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21182 Obhgaciones cambiarias ElI Codigo de Derecho
Internacional Privado indica en el supuesto del articulo 264 que cuando no haya
convenio expreso o tacito las relaciones jundicas entre librador y tomador se
ngen por la ley del lugar en que la letra se gra Lo que nos hace pensar en la
regla de oro de la autonomia de la voluntad de las partes como criterio
autarquico o soberano para determinar que ley va a gobernar las obligaciones
cambianas entre librador y tomador sin embargo, sino éxiste tal acuerdo
bilateral surge como cnterio subsidiario para gobernar las obligaciones
cambianas contraidas la ley del lugar donde se gira o emite el titulo

En este orden de 1deas el articulo 265 indica  En tgual caso, las
obligaciones y derechos entre el aceptante y el portador se regularan por la ley
del lugar en que se ha efectuado ia aceptacion Esa norma nos remite at
articulo antenor de tal suerte que tambien establece como criterio autarquico la
autonomia de la voluntad de las partes y subsecuentemente a falta de acuerdo
como criterio suplementario o residual  surge el lugar de la aceptacion del
documento en donde deviene indefectiblemente incorporada la obligacion
cartular a cargo del aceptante y a favor del tenedor o portador cartular
legitimado

El Codigo en estas disposiciones aplica un sistema semejante al de la
contratacion por ende regula las diferentes relaciones juridicas en primer lugar
por las estipulacicnes expresas o tacitas de las partes y a falta de estas per la

ley del lugar en que cada acto se realiza
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21183 Endosos El articulo 266 es una continuwidad remisona de
los dos anteriormerite explicados en lo que respecta a la autonomia o autarquia
de las partes pero en este caso con la diferencia de que es de aplicabilidad
exclusiva y excluyente a los efectos cartulares que produce el acto de
transferencia de la propiedad cartular Asi lo expresa el Articulo 266 cuando
consagra que En la misma hipotesis los efectos juridicos que el endoso
produce entre el endosante y endosatario dependen de la ley del lugar en quela
letra ha sido endosada Confirmandose a todas luces el principio de |a
autonomia de la voluntad de las partes mas adelante el autor concluye que las
relaciones juridicas producto de los endosos han de someterse a la ley del lugar
en que se endose la letra cuando las partes no han estipulado expresa o
facitamente otra cosa El Articulo 267 dice que la mayor o menor extension de
fas obhgaciones de cada endosante no altera los derechos y deberes
onginanos del tomador y del ibrador  Ese articulo consagra una especie de
autonomia en pro de los derechos onginales del tomador y el librador en el
casc de que los endosantes puedan perturbar los mismos €s una garanta en
beneficio del derecho del librador o tomador del titule cartular Mas que todo

una norma matenal que una regla de conflicto

21184 El aval La garantta cambiana tipica en los documentos
negociables ha de regwse por la ley del lugar donde el avalista otorgue el
mismo Asi lo dice el articulc 268 Ef Aval en las propias condiciones se rige.por

la ley del lugar en que se presta Cnteno que coincide con la denominacion que
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el propic BUSTAMANTE introduce en el Articulo 263 al refenrsea la fianza la

cual se reputa como la garantia cambiana tipica de los documentos negociables

21185 La aceptacion por intervencion El articulo 269 expresa
que a falta de pacto los efectos jundicos de la aceptacion por intervencion se
regulan por la ley del lugar en que el tercero interviene Lo quequiere decir que
en pnmera instancia habra gue cbservar que han acordado las partes en wvirtud
de la regla de oro de la autonomia de tia voluntad de las partes para
postenormente aplicar como:cnterio subsidiario o excedente a falta de pacto, a la
ley del lugar en que el tercero interventor por honor ejecutarel acto.de honrar la
letra cuando el obligado cambiario la ha desatendido segun lo pregona la teoria

general de los documentos negociables

21186 Plazos y formalidades Los plazos y formalidades para la
aceptacion el pago y el protesto se someten a la ley local Estableciendose un

criterio terntorialista en la matena segun lo indicado en el articulo 270

21187 Libranzas, vale o pagares y mandatos o cheques
Contemplado en el ariculo 271 que es una norma remisoria en donde ndica
gue todas las reglas explicadas antenormente y que forman parte de un*mismo
capitulo son aphcables a los pagares y cheques La concepcion gue inspira &
Bustamante a establecer esta remision es que esos documentos guardan
analogia funcional y practica con la letra de cambio Cabe agregar para concluir
gue el Codigo Bustamante, en gran parte de la matena de los documentos

negoclables aplica preferentemente la regla de la autonomia de la voluntad de
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las partes por ende en el caso de que las partes no hayan acordado sobre
matenias expresas es que se Interviene para establecer una regla de caracter
imperativa No obstante lo anterior tambien se pueden aprectar normas que
prefieren el derecho local como es el caso de los plazos y formalidades para la

aceptacion el page y el protesto ya observados en el articulo 270

21188 Falsedad, robo, hurto, extravio de documentos de
creditos y efectos al portador La preocupacion de Bustamante en establecer
este titulo con respecto a los documentos negoclables estriba en que aparte
de las sanciones que deben ser merecedores los que tomen parte en el hurto
robo o falsedad de los documentos hay que tomar en cuenta tambien el extravio
de los mismos que pudiere causar perjuiclos a terceros inocentes que pudieran
adquinr esos documentos ignorando como han sido transferidos y de donde es
su procedencia por lo tanto, se requieren tomar medidas oportunas  Es por
ello que las disposiciones relativas a la falsedad robo hurto o extravio de
documentos de credito y efectos al portador son de orden publico internacional
segun lo indica el articulo 272  Concluye el articulo 273 diciendo que la
adopcion de las medidas que establezca la ley del lugar en que el hecho se
produce no dispensa a los interesados de tomar cualesquiera otras que
establezca la ley del lugar en que estos documentos y efectos se coticen y le
del lugar de su pago Ese articulo expresa que en matena penal  los
documentos negociablesise rigen en principio por la ley del lugar de la comision
del hecho (lex loc1 delicti commusst), no obstante lo anterior se le concede

una prerrogativa al interesado de tomar cualesquiera otras medidas que
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establezcan la ley del lugar en que esos documentos y efectos se coticen y
por ultmo como cnterio de conexion el lugar de pago del documento (lex

solutiornis)

2 2 Convencion interamericana sobre derecho aplicable a los
contratos internacionales (Mexico, 1994)

221 Orngenes La Organizacion de Estados Americanos (OEA) ha
tomado en consideracion que la interdependencia economica de los Estado ha
propiciado [a integracion regional y contnental para facilitar el proceso es
necesario propiciar un nuevo honzonte en la contratacion internacional En ese
sentido se aprobo en la CIDIP IV {Cuarta Conferencia Especializada
Interamerncana sobre Derecho Internacional Privado que se llevo a cabo en
Montevideo en 1989) una serie de fundamentos para el estudio del tema relativo
al derecho aplicable en matena de contratacion internacional

. Dentro de los origenes de la Convencion Interamericana sobre el
Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales de Mexico 1994 es
importante recalcar que en una de las resoluciones de la CIDIP IV se
recomienda a la Asambiea General de la OEA que se convocara a una reunion
de expertos para que formulara un proyecto de convencion sobre la le
aphcable a la contratacion internacional La Asamblea General secundo le
mocion y se encomienda al Comite Jundico Interamericano la preparacion de
los proyectos a cargo del junsta mexicano Jose Luis Sigueiros tomando como

inspiracion la Convencion de la Haya sobre {ey aplicable a los contratos de
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compraventa internacional de mercaderias y de la Convericion de Roma sobre
la Ley Aplicable a los Contratos Internactonales

Del 11 al 14 de noviembre de 1983 se llevo a cabo una reunion de
expertos sobre contratacion internacional en la ciudad de Tucson Arnzona en
donde se discute el proyecto elaborado por el junsta mexicano Siqueiros el que
fue discutido y aprobado en su mayor parte Postenormente se prepara un
proyecto de convencion para ser discutido en la CIDIP V, en el proyecto
discutido en la ciudad de Tucson Anzona se establecio que si las partes no
hubieran elegido el derecho aplicable o s su eleccion resultara ineficaz el
contrato se regira por el derecho del Estado con €l cual tuviera los vinculos mas
estrechos, en este sentido se tema sentado que el contrato tenia los vinculos
mas estrechos con el Estado en que la parte debe cumplr su prestacion
caracteristica {y/o) donde estuviera su residencia habitual o establecimiento
principal

Sobre el concepto de prestacion caracternistica en una relacion jundica
contractual es aquella que no consiste principaimente en dinero Este es un
criteno arduamente cnticado ya que es muy dificil en algunos contratos como la
permuta y la franquicia determinar cual es la obligacion que lo caractenza es
decir cual es la esencial del contrato Por lo:que este concepto otorga la facultad
del juez de decidir cual es la prestacion caracteristica por consiguiente cual
sera el vinculo mas estrecho en el contrato y asi efectuar la eteccion del derecho

aplicable al mismo
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Siendo as! la Organizacion de Estados Americanos (OEA) y el Gobierno
Mexicano del 14 al 18 de marzo de 1994 llevaron a cabc la V Conferencia
Especializada Interamericana sobre Dereché Internacional Privade con la
finahdad de celebrar negociaciones diplomaticas para: la firma de dos
convenciones una sobre contratacion internacional y la otra sobre trafico
internacional de menores en donde participan 19 paises del contnente
amencanoc La convencion sobre derechc aplicable a los contratos
internacionales guarda una relacion mas estrecha con los instrumentos
europeos gue con sus antecedentes americanos

222 Caracteristicas de la convencion Los Estados americancs
son en su mayoria parte de la Convencion de Viena

La misma abarca la regulacicn de un numero considerable de
problemas no agoto la matena contractual siendo asi el mismo afo de su
aprobacion se concluyo en Roma la convencion scobre el derecho aplicable a
los contratos internacionales Al comenzarse a preparar la CIDIP IV los paises
miembros de la OEA decidieron elabcrar una convencion sobre derecho
aplicable a los contratos internacionales en virtud qgue el foro:de la Haya y el de
Roma ne tenian un rmpacto transcendente en la region

El proyecto fue preparadc por un grupo de expertos mexicanos y
despues de discutirse en los grupos de. consulta previstos por la propia
organizacion se presento a la conferencia de Montevidec en 1989 Finalmente
el proyecto definitivo fue discutido por el Comite Juridico Interamerncanoc en Rio

de Janerro (Brasil) en junicde 1921 y posterrormente en la reunion de expertos
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celebrada en Tucson Anzona en noviembre de 1993 Finalmente tras intensos
debates la Convencion fue aprobada el 14 de marzo de 1994
El texto de la convencion se inspira en las convenciones de Roma y

de la Haya Esta relacion era de esperarse dado que los critenos contenidos en
esos documentos dernvan de una practica Internacional en materia de
contratacion plenamente aceptada

En este sentido se consiguen avances importantes como la puntualdad
en los criterios para definir el ambito matena de aplicacion de la convencion la
innovacion de poder ampliar el ambito de aplicacion a los contratos celebrados
por Estados y entidades publicas el derecho aplicable a los contratos a falta de
la eleccion de las partes la puntualidad en los criterios de interpretacion Las
caractensticas que dan a la convencion interamericana un caracter novedoso y
desvanguardia estan relacionadas con las maternas antenormente esgrimidas

En otros aspectos se mantienen [0 ya establecido por convenciones
antenores la importancia de la voluntad de los contratantes en le eleccion del
derecho aplicable al contrato la presencia de normas imperativas para hmitar
esa hbertad la posibiidad que los trbunales en uso de sus facultades
discrecionales cumplan sus funciones sin las imitaciones contempladas en otros
instrumentos internacionales la introduccion de critenos de nterpretacion tanto
en lo que se refiere a los contratos por lo que toca a la propia convencion con

base en su caracter internacional y a los principios generales del derecho
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La Convencion Interamericana sobre el Derecho Aplicable a los Contratos
Internacionales consta de treinta articulos distnbuida en seis capitulos bajo las
siguientes denominaciones

 Ambito de aplicacion (articulos 1 6}

» Determinacion del derecho aplicable (articulos 7 a 11)
¢ Existencia y validez del contrato (articulos 12 y 13)

« Ambito del derecho aplicable (articulos 14 a 18)

» Disposiciones generales {articulos 19 a 24}

» Clausulas finales {(articulos 25 a 30)

La Convencion cobra mmportancia en el desarrollo del comercio
internacional el contrato en si como medio de transferencia de riqueza es el
vehiculo juridico que facilita el desarrolio del comercio mundial  favoreciendo la
tendencia actual de la integracion economica

Es loable el objeto que persigue la convencion ya que la misma nace
para evitar mediante la creacion de un derecho confiictual uniforme ios
diferendos que pudieran surgir con motivo de la existencia de diversas normas
aplicables a los contratos mercantiles snternacionales

Es palpable que cada dia es necesaria la integracion regional
continental lo que conduce a la creacion de un derecho uniforme que produzca
segundad jundica de las partes celebrantes de un contrato internacional en este
sentdo la convencion al determinar el derecho aphcable al contrato es

respetuosa de la autonomia de la voluntad de las partes y reconoce los
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principios del derecho comercial internacional las costumbres los usos y las
practicas comerciales internacionales
223 Ambito de aplicacion de la convencion La misma se

sostiene en amphar lo mas posible su ambito matenal de aplicacion y evitar
cuaiquier calificacion que pudiera presentarse En tal sentido el unico cnterio
que se utiizo para darle vida al ambito de aplicacion de la convencion es el
caracter internacional del contrato Se resta importancia a la naturaleza civil o
mercantl del mismo, debido a que los problemas que presenta el trafico
internacional de igual manera afecta a ambos tipos de contratos sin embargo
los contratos mercantiles constituyen la mayor preocupacion

La calificacion de la mercantiidad del contrato presenta diferencias muy
notables en los diversos sistemas jundicos de la zona mas si estamos en
presencta del sistema juridico del common law, por otra parte los metodos
utilizados para calificar la mercantiidad de un contrate no son uniformes ya que
se le sujeta alaley del foro a la ley del lugar de la celebracion del contrato o la
ley del lugar en donde se producen su efectos con frecuencia se presentan
complicaciones con las caracteristicas especiales del caso

El articulo 1 de la convencion establece los puntos esenciales para ia
aplicacion de la convencion el pnmer parrafo de este articulo dice que se
aplicara a los contratos tnternacionales, es decir  tenemos que estar ante la
existencla de un contrato y que dicho contrato tenga el caracter de internacional
El articulo 1 en su segundo:parrafo define el contrato internacional sigutendo un

doble cnterio el de la residencia habitual o establecimiento de los sujetos en
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diferentes Estado partes, y el de contactos objetivos del contrato con mas de
un Estado parte

El pnmer c¢cnteno incluye dos conceptos la residencia habitual y el
establecimiento porque la convencion se aplica tanto a operadores civiles como
mercantiles por tanto debe hacerse una distincion entre personas naturales vy
las personas morales o junidicas al respecto queda excluido el concepto de
domiciio y predomina el de residencia habitual con la finalidad de ewitar en lo
posibie un problema de calhficaciones La tendencia del derecho internacional
privado actual es uthzar este ultimo concepto que ha provocado una
uniformidad en los textos de los tratados A pesar que los sistemas juridicos
tradicionales plantean diferencias respecto a su contenido estas pueden ser
menos relevantes cuando el concepto esta integrado por elementos objetivos y
referencias descriptivas como lo es el caso del factor de conexion o punto de
contacto denominado residencia habitual

El concepto de establecimiento ha sido utihizado en el ambito
internacional con frecuencia de modo que no presenta mayores dificultades de
interpretacion El informe general de la conferencia diplomatica en la que se
aprobo la convencion denva que los adjetivos comercial o principal no fueron
considerados necesarios para la locahzacion del establecmento La unica
observacion fue la relatva a la posbilidad de que hubiera varios
establecimientos y en este caso se establecio que debe considerarse como ftal
el establecimiento que tuviera mayores vinculos con el contrato, o sea, no sera

necesaramente el establecimiento principal sino aquel én que se haya
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efectuado la actividad relacionada con la operacion en cuestion o aquel con el
que el contrato, el cumplimiento de las obligaciones, etc, este mas relacionado

E! segundo cnieno de definicion de la intérnacionalidad del contrato
imphca tambien una apertura notable en relacion con ofros textos
internacionales Al referirse a los contactos objetivos de este con mas de un
Estado parte permite al tnbunal actuar con una mayor amphtud en la
determinacion de esta caracternistica y al mismo tiempo le impone un marco de
referencia precis0 Se puede dar la posibiidad de que el elemento que
determine la internacionalidad del contrato sea la eleccion de las partes de un
derecho extranjero pararegulario cuando naturalmente no hubiera sido.posible
aphicarlo es decir en el caso de que el contrato no tenga ningun otro efemento
que permita considerarlo internacional

El ambito de aplicacion de la convencion incluye ademas la inclusion
salvo reserva expresa de los contratos en los que intervengan como sujeto un
Estado o alguna entidad u organismo estatal Se excluye el requisito que los
contratos internacionales fueren de naturaleza privada La intencion fue
precisamente hacer extensivos los beneficios y las ventajas que la convencion
aporta a los contratos celebrados por los Estados o su dependencias sin
importar la naturaleza de los mismos para evitar los problemas que acarrea la
falta de definicion del derecho aplicable a estos entes jundicos El ambito de
aplicacion de las norma de la convencion no solo se ltmitan a las personas

privadas como sujetos contratantes, ya que fa convencion no solo se imita a
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estas ya que tambien podran ser parte de los contratos los Estados las
entidades y los organismos estatales, pero su vez agrega el articulo 1 que

Sin embargo cualquier Estado Parte podra declarar en

el momento de firmar ratficar o adhenr a esta

Convencion que ella no se aplicara a todos o a alguna

categoria de contratos en los cuales el Estado o las

entidades u organismos estatales sean

parte Cualquier Estado Parte podra, al momento de

femar ratificar o adherir a la presente Convencion

declarar a que clase de contratos no se aplicara la

misma

El articulo 2 establece la vocacion universal de la convencion cuando
dice que el derecho designado por la convencion se aplicara aun cuando tal
derecho sea de un Estado que no sea parte El articulo 3 determina lo
vanguardista de la convencion al agregar al catalogo de los contratos
internacionales nuevas formas de contratacion que nazcan producto de la
evolucion de las relaciones contractuales el desarrollo del comercio
internacional  los avances tecnologicos y las nuevas formas de hacer
negoctos asl la convencion en este sentido es diafana al indicar que  Las
normas de esta Convencion se aplicaran con las adaptaciones necesarias y
posibles a las nuevas modalidades de contratacion utihizadas como
consecuencia del desarrolfo comercial internacional
Por su parte el articulo 4 de la convencion expresa el metodo de

uniformidad en las aplicaciones de la normas en matena contractual
internactonal al indicar que Para los efectos de interpretacion y aphicacion de

esta Convencion se tendra en cuenta su caracter internacional y la necesidad

de promover la uniformidad de su aplicacion
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El arhculo 5 determina concretamente seis supuestos en que sera
inaphcable la convencion por tratarse de actos junidicos correspondientes auna
materia ajena al derecho mercantil o por estar regulados en convenciones
especiales Los incisos a y b tratan de maternas diferentes al derecho mercantil,
por lo que no se aplicara la convencion se refiere precisamente a

a) las cuestones derivadas del estado civil de las
perscnas fisicas la capacidad de las partes o las
consecuencias de a nulidad o invalidez del contrato
que dimanen de la incapacidad de una de las partes
b) las obligaciones contractuales que tuviesen como
objetc principal cuestiones sucesonas, cuestiones
testamentanas regimenes matrimoniales o aquellas
derivadas de relaciones de famiha

Con relacion a los encisos ¢ a f aun cuando se refieren a situaciones
denivadas de actos juridicos mercantles estos se regulan en nstrumentos
especlalizados por tal razon son excluidos de la convencion asli se refiere a

c} las obligaciones provenientes de titulos de
credito d) las obligaciones provenientes de la venta
transferencia o comercializacion de titulos en fos
mercados de valores e) los acuerdos sobre arbitraje o
eleccion de foro f) las cuestiones de derecho
societano incluse  la  existencia capacidad

funcionamiento y disolucion de las socledades
comerciales y de las personas jundicas en general

Una excepcion mas es la conterida en el articulo 6 que establece la
posibiidad de la existencia de convenciones especiales entre los Estados
partes de la convencion en cuyc caso esta tampoco se aplicara asi
dice Las normas de esta Convencion no se aplicaran a aquellos contratos que
tengan una regulacion autonoma en el derecho convencional internacional

vigente entre los Estados Partes de esta Convencion
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224 Ambito del derecho aplicable Los contratos internacionales
actuaimente presentan uh problema puntual este es lo relatvo a la
determinacion del derecho aplicable al mismo lo que implica la regulacion de
dos puntos esenclales la posibiiidad de admitir la autonomia de la voluntad de
las partes y sus posibles hmitaciones por una parte y por la otra la
designacion por parte del legisiador o del juez de un derecho que regule las
relaciones contractuales en el caso que las partes no lo hayan efectuado o

cuando no se consideresvalida su eleccion

2241 El principio de la autonomia de la voluntad de las partes
como medio de eleccion del derecho aplicable a los contratos
internactonales La convencion otorga a las partes una lbertad plena para

elegir el derecho aplicable al contrato internacional

El sistema juridico elegido a traves del derecho de la autonom:a de la
voluntad de las partes que functona como el gje fundamental de la:convencion
Es una excepcion hecha de las normas imperativas que se considera
imprescindible admitir  cualguier ordenamiento jundicc puede regular el
contrato se admite incluso la aplicacion del derecho de Estados que no sean

parte de la convencion
La inteligencia del articulo 7 de la convencion dice

El contratoc se nge por el derechc elegido por las
partes El acuerdo de las partes sobre esta eleccion
debe ser expreso o, en caso de ausencia de acuerdo
expreso, debe desprenderse en forma evidente de la
conducta de las partes y de las clausulas contractuales,
consideradas en su conjunto Dicha eleccion podra
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refenirse a !a totalidad del contrato o a una parte del
mismo La seleccion de un determinado foro por las
partes no entrafa necesanamente la eleccion del
derecho aplicable

El critenio de la autonomia de la voluntad de las partes del articulo de la
convencion se (ncorpora con modalidades particulares referentes al modo y al
momento en gue la voluntadidebe o puede ser manifestada No cabe duda:que
es un verdadero logro que la convencion haya fyado como criterio pnmero y
fundamental para la determinacion del derecho aplicable el de la autonomia de
la voluntad de las partes lLas partes pueden elegir un derecho para que regule
clertos aspectos del contrato por ejemplo la eleccion del derecho paraguayo
para regular la forma del contrato y elegir otro por ejemplo el chileno para
regular el resto del contrato como tas obligaciones de las partes la ejecucton

los recursos para el caso de incumplimiento contractual la forma de pago efc

La libertad de eleccion actual incluye la posibihdad de modificar el
derecho aplicable en cualguier momento de su operacion © de:su ejecucion
siempre que haya acuerdo entre las partes y que se salvaguarden el derecho
de terceros EIl sistema juridico elegido tiene como funcion proporcionar la
cobertura juridica de la operacion en todos sus aspectos suplir deficiencias
aclarar algunas y en general complementar los acuerdos y determinar su
sentido respetando la voluntad de los sujetos pero aportando los elementos
formales o de fondo contenidos en el sistema juridico por elios elegido para
lograr un perfecto desarrollo en la relacion juridica y ewvitar problemas en la

gjecucion
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La simple lectura de! articulo 7 de la convencion recoge de forma mas
ampha la autonomia de la voluntad Se corono la autarquia personal como eje
para elegr el derecho matenal competente de la relacion contractual
internacional lo que representa un gran avance en la maternia El texto del
articulo 7 establece que la eleccion del derecho rector dei contrato debe ser
de manera expresa a falta de eleccion expresa la eleccion de los
contratantes:debe inferirse de la conducta de las partes y de las clausulas del
contrato Mediante esta formula la convencion corta camino y afirma que
cuando la eleccion de la ley aplicable no surge de una eleccion expresa o tacita
se conclurra que los contratantes no han efectuado ninguna eleccion y debera
acudirse en consecuencia al regimen de las conexiones subsidianas las que

tendran que ser estudiadas por el juez competente

2242 El depecage La autonomia tambien resulta muy completa
en el sentido que puede elegirse un sistema jundico unico para regir el contrato
o bien hacer aplicables diferentes sistemas junidicos a los diversos aspectos
del msmo o a los dishntos actos jundicos en el contemplados Es decir se
admite e! fraccionamiento jundico del contrato internacional y la remision

simultanea a vanos ordenamientos jundicos para su regulacion
El segundo parrafo del articulo 7 de la convencion contempla el
fenomeno jundico fe depegcage La norma textualmente dice asi Dicha

eleccion podra referirse a la totahidad del contrato o0 a una parte del mismo



198

La Convencion de Mexico al establecer que la determinacion del derecho
aplicable al contrato internacional podra refernrse a la totalidad o a una parte o
fraccion del mismo lo gue nos hace llegar a la conclusion que se admite este
fenomeno jundico que cobra vida en la jerga del derecho conflictual el cual
puede ser entendido como la regulacion multiple de un misme contrato a traves
de distintos ordenamientos juridicos que se aplican de forma fraccionada en un
mismo Instrumento contractual internacional es decir le depecage no es mas
que la regulacion o'sometimiento de un solo contrate bajo el ambitc de varios
ordenamientos jurnidicos sobre la multiphcidad de actos juridicos que se
desgranan de la propla estructura contractual Tambien es conccido como el
desmembramiento o désmenuzamiento contractual asi un contrato
Internacional de compraventa de mercaderias puede estar regulado en cuanto
a su forma por la ley inglesa en cuanto a los derechos del comprador por la ley
libanesa, en cuanto a las obligaciones del comprador por la ley holandesa y en
cuanto a los efectos del incumphmiento contractual por la ley francesa

El depecage nace con el proposito que diversos ordenamientos
juridicos regulen armonicamente distintos aspectos de un contrato mercanti
internacional Se critica esta figura argumentando que por lo general se busce
evitar en la medida de lo posible que los efectos juridicos denvados de una
relacion contractual internacional se fragmenten debido a que un contrato
sometido a diversos ordenamientos juridicos en cuanto a sus proplos efectos
pueden presentar una muitiphcidad de problemas, en virtud que los diferentes

ordenamientos juridicos intervinientes pueden aportar regulaciones distintas a
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veces antagonicas y contradictorias entre si, como resultado de las diversas

noctones culturales y sociales de cada comunidad

Por otra parte los cniticos de esta figura aducen que es considerado como
un exceso a la libertad contractual confenda, sin embargo hoy por hoy ha
prevalecido el punto de vista que apoya su aceptacion Los argumentos mas
poderosos en su contra se centran en que el depecage presenta el
inconveniente que se despliega en la aplicacton conjunta de distintos sistemas
juridicos y la necesidad de armonizar las normas de cada uno de ellos para
lograr una solucion adecuada que no traume o 1mpida que los efectos jundicos
del contrato internacional se produzcan tal como las partes lo quisieron sin

ningun tipo de alteraciones

Sin embargo existen razones suficientes para secundar el empleo del
depecage en la contratacion privada Iinternacional a la cual nos sumamos ello
es asl porque la multitud de casos en que la importancia economica de las
empresas requiere que la operacion se desvincule de cualquier sistema juridico
que pudiese afectar la imparcialidad en la interpretacion o en la resolucion de
los conflictos denvados de su aplicacion o la complejidad de la operacion que
hace dificil utdizar metodos de integracion de ordenamientos jurtdicos diversos
y en cambio dar autonomia a ia regulacion de cada aspecto dei contrato
permite encontrar soluciones mas adecuadas que se adaptan mejor a las
necesidades y objetivos de las partes y que preven soluciones mas acordes a

los problemas particulares que en el contrato se presentan
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Por ejemplo un Estado que es parte de*un contrato internacional puede
sujetar su relacion juridica a cualguier derecho interno Tambien lo podran
hacer en el caso de que ambas partes fueran Estados o entidades estatales
aun cuando por lo geéneral estas operaciones se sometan el derecho
intérnacichat publico  esto no impide admitir ofras opciones Lo mismo puede
decirse de los organismos internacionales en sus relaciones con personas
privadas, tambien gozan de rautonomia para decidir s1 someten la relacion
contractual al derecho del Estado de 1a sede, delrorgamismo o del lugar donde

se deban cumplir las:obligaciones etc

Las nuevas cornentes aceptan el depecage eh la medida en que las
partes asl lo han quendc por considerarse gue las partes contratantes en
razon dessu pericia en la materia o por la asesoria a la que seguramente han
recurndo  han optar por este fenomeno jundico lo hacen a sabiendas y
deseando los' efectos junidicos que la division de la unidad juridica que
constituyessu contrato acarrea por lo que cualquer prohibicion o Imitacion de
su libre utihzacion sernia anadronica por Ir en contra y cbstaculizar las
posibihdades que ofrecen: los nuevos instrumentos Internacionales y las

circunstancias actuales del comercio internacional
.El articulo 8 de la Convencion de Mexico indica que

En cualquier momenio las partes podran acordar que

el contrato quede sometido en todo o en parte a un
derecho distinto de aquel por el que se rega
antenormente haya sido o no este elegido por las
partes Sin embargo dicha modificacion no afectara la
validez formal' del contrato original mi los derechos de
terceros
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El articulo 8 de la convencion establece que las partes en cualquier
momento pueden modificar el derecho elegido, siempre y cuando no se afecte
la validez formal del contrato onginal ni los derechos de terceros Sin embargo
un punto que: no deja claro la convencion es sl las paries pueden elegir el
derecho de un Estado que no presente ningun punto de contacto en el contrato
Los que se inclinan a favor de la misma sefalan que las partes suelen elegir el
derecho de un tercer Estado por ser imparcial ya que el decidirse por el
derecho de alguna de las partes seria mas familiar o ventajoso Los que se
oponen a estas cornentes sefialan que es necesano que el contraio contenga

algun tipo de contacto con el derecho que se elige

225 El vinculo mas estrecho En ausencia del derecho«aplicable e
Convencion ha establecido en su articulo 9 que

Si las partes no hubieran elegido el derecho aphcable

o sI su eleccion resultara ineficaz el contrato se regira
por el derecho del Estado con el cual tenga los vinculos
mas estrechos El tnbunal tomara en cuenta todos los
elementos objetivos y subjetivos que se desprendan del
contrato para determinar el derecho del Estado con el
cual tiene vinculos mas estrechos Tambien tomara en
cuenta los principios generales del derecho comercial
internacional aceptados por organismos
internacionales No obstante si una parte del contrato
fuera separable del resto del contrato y tuviese una
conexion mas estrecha con otro Estado podra
aplicarse a titulo excepcional, la ley de este ofro
Estado a-esta parte del contrato

Si las partes no hubieran elegido el derecho aplicable o st su eleccion
resultara ineficaz el contrato se regira por el derecho del Estado con el cual

tenga los vinculos mas estrechos Buscar en un contrato internacional los
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vinculos mas estrechos es buscar el centro de gravedad del contrato Es
necesano indagar a cerca de cuales y cuantos son los puntos de contacto El
primer punto de contacto que se debe tomar en cuenta es la voluntad de las
partes s falta la misma se deben investigar los factores subjetivos y objetivos
gue se deducen del contrato para determinar el ordenamiento juridico con el
que las partes tienen vinculos mas estrechos  Por ejemplo el domiciho de una
de las partes la cede administrativa de la persona juridica el lugar de
elecucion del contrato, la moneda de pago la cede del banco que paga las
obligaciones contractuales la cede de negociaciones precontractuales el
lugar en que se encuentra el bien objeto matenal del contrato el lugar de la

firma.del contrato etc

En adicion a lo anterior agrega el articulo 10 de la Convencion dice
que
Ademas de lo digpuesto en los articulos<anteriores se
aplicaran cuando corresponda las normas las
costumbres: y los principlos del derecho comercial
internacional ast como los usos y practcas
comerciales de general aceptacion con {a finalidad de

realizar las exigencias impuestas por la justicia y la
equidad en la solucton del caso concreto

La convencion otorga al tnbunal la facultad de determinar el derecho
aplcable, al darle posibiidad de determinar los vinculos mas estrechos este
criterio es subsidiano al de la voluntad de las partes se trata de un cnterio
flexible que se puede adaptar a las necesidades que exija cada contrato para
lograr un cnteno mas justo que responda a las necesidades del comercio

internacional es por ello que el articulo 10 establece que se aplicaran tambien
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cuando correspondan las normas; las costumbres y los principios del derecho

comercial internacional, asi como los usos y practicas comerciales

Ademas de lo ya expuesto la convencion ha reconocido la existencia y

necesidadide la lex mercatoria en su articuio 10

Este articulo determina una muy clara definicton de la misma

descrnbiendo sus fuentes y sus fines

Con ello la convencion reitera la necesidad que en la contratacion
internacional 'predomine la equidad vy [a justicia en lugar de la lucha por los
tecnictsmos juridicos frecuentemente desconocidos,por los comerciantes, por
ello los usos y practicas‘comerciales cobran una singular importancia en esta
convencion pues las mismas obligan a las partes a pesar que nos la hayan
Conocido s1 esos usos son ampliamente conocidos y regularmente observados

en contratos.del mismo tipo

La salvaguarda de las normas imperativas ha sido contemplada en el
articulo 11 de la convencion con la peculiandad de que queda a la discrecion
de cada foro aplicar las disposiciones imperativas del derecho dé otro Estado
con el cual el contrato tengavinculo mas estrechos Dice el articulo 11 ast

No obstante lo previsto en l0s articulos anteriores se
aplicaran necesaramenteilas dispostciones del derecho
del foro cuando tengan caracter imperativo Sera
discrecion del foro cuando lo considere pertinente
aplicar las disposiciones imperativas del dereche de
otro Estado con el cual el contrato tenga vinculos
estrechos



226 Limites de la autonomia de la voluntad de las partes De
conformidad a los articulo 11 y 18 de la Convencion, los unicos limites a la
autonomia de la voluntad de las partes consagrada en el articulo 7 son el
orden publico y las disposiciones de caracter imperativo del derecho del foro
(de la lex for)) y del Estado con el cual el contrato guarda los vinculos mas
estechos Puede afirmarse que existen diferentes clases de imitaciones a la
autonomia de la voluntad de las partes para elegir la ley aplicable a su contrato
Deben considerarse las restricciones impuestas por el sistema juridico interno
que puede exclurr algunas matenas de ese campo por,considerar que no estan
sujetas a una eleccion por las partes 0 por tratarse de materas reguladas de

manera imperativa por el propio sistema

La importancia que se otcrga a las normas imperativas relacionadas con
el contrato es'excepcional se reconoce la necesidad de aplicar las contenidas
en e! derecho del foro Se responde a la necesidad de reconocer la importancia
que las partes o el legislador otorgan a la autondad del lugar donde se ventilan
las controversias y por lo tanto a su ordenamiento juridico

La convencion permite al tnbunal aplcar tambien en forma discrecional
las normas Imperativas contenidas en los sistemas juridicos que tengan
vinculos estrechos con el contrato La discrecionalidad evita la enumeracion de
todos los casos en que la imitante se presenta permite prescindir de algunos
conceptos especificos debido a que sus normas se encuentran
necesariamente entre las de aquellos ordenamientos que tienen una relacion

estrecha con el contrato
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Con respecto al concepto de fraude a la ley se pretende evitar posibles
evasiones a normas de sistemas juridicos relacionados ¢con el contrato lo que
conduce a mantener la vigencia de las normas eludidas, con la ventaja de no

tener que demostrar la extstencia de todos los elementos que o configuran

227 El orden publico en la Convencion de Mexico Existen
diferentes excepclones a la aplicacion de la ley exiranjera como lo son el
fraude a la ley el interes nacional el desconocimiento en el foro de la
institucion extranjera y ia reciprocidad la Convencion de Mexico tan solo ha
retomado el orden publico y la fex forr del Estado con el cual el contrato guarda

los vinculos mas estrechos

La exposicion de motivos de la convencion explica que las partes en un
contrato internacional estan mitadas en su autonomia personal por el orden
publico y las normas de aplicacion inmediata En sintesis solo deben ser las
normas imperativas aplicables a los contratos internacionales y no aquellas
normas Imperativas locales aplicables a c¢oniratos que no reunen los
ineamientos de un contrato internacional Sobre este aspecto la Convencion de
Roma y el Convenio de la Haya  solo contemplaron el orden publico
internacional y las leyes de aplicacion inmed:ata o leyes de policia de la ley del
foro como la razon de no aplicacion de fa ley elegida al contrato internacional al
inctuir en la Convencion de Mexico las disposiciones de caracter imperativo de
la ley del foro y las leyes del Estado con el cual el contrato internacional guarda
los vinculos mas estrechos se ha previsic que un acto junidico de caracter

internacional puede no solo ofender el crden publico y las leyes de aplicacion
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inmediata del foro, smo ademas aqueilas del Estado con el que guarda los

vinculos mas estrechos

228 El derecho que rige la forma del contrato y su aplhicacion en
la Convencion de Mexico Sobre este aspecto haremos alusion a la forma del
contrato internacional sin dejar de comentar para los efectos el significado de
ta forma la que no es mas que las condiciones exigidas por la ley para que la
voluntad contractual se tenga como efectivamente declarada Existen dos
cornentes que determinan el derecho que debe ser aphicado a la forma del
contrato, la regla locus regit actum y la lex personae de las partes

conltratantes

La aplicacion de la norma de conflicto conocida como locus regit actum
en lo que se refiere a la forma de un acto jundico determina que todos los
actos'jundicos han nacido en el lugar de su ongen  por consiguiente, es la ley
del lugar donde nacieron la que debe regirios en cuanto a su forma La
diferencia de este principic con respecto a la opcion de sujetar la forma al
estatuto personal de las partes contratantes es que cuando las paries se
encuentran en otro ordenamiento juridico del foro distinto al suyo no se ven
obligadas a recurnr por fuerza al derecho de:su foro para establecer la forma a
que han de sujetar su acto juridico smo que basta que cumplan con las
formalidades Indicadas por la ley del lugar en donde se realice:el contrato para
que sea valido La regla locus regit actum expresa una larga trayectona que
data del siglo X1, Ia misma se ha fundado en razones de indole practica por la

comodidad que dicho principio resuita a quienes pretenden realizar un negocio
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jundico Este principio se ha difundido y afianzado universalmente pues su

aphcacion facilita la reahizacion de los actos juridicos y garantiza su veracidad

Respecto ala Convencion de Mexico el articulo 13 establece que

Un contrato celebrado entre partes que se encuentren

en el mismo Estado sera valdo en cuanto a la forma
s1 cumple:con losrequisitos establecidos en el derecho
que rige dicho contrato segun esta Convencion o con
los fijados en el derecho del Estado en que se celebre
o con el derecho del lugar de su ejecucion Si las
personas se encuentran en Estados distintos en el
momento de la celebracion del contrato, este sera
valido en cuanto a la forma si cumple con los requisitos
establecidos en el derecho que nge segun esta
Convencion en cuanto al fondo o con los del derecho
de uno de los Estados en gue se celebra o con el
derecho del lugar de su gjecucion

Se puede observar que la Convencion de Mexico ha establecido une
bifurcacion de tratarmento junidico respecto del derecho apticable a la forma del
contrato internacional atendiendo a la localizacion de las partes contratantes
es decrr si1 se encuentran en el mismo Estado las soluciones conflictuales
seran unas y diversas, a aquellas escogidas en caso que las partes contratantes
se encuentren en Estados diferentes

Cuando las partes contratantes se encuentren bajo un mismo
ordenamiento juridico la Convencion de Mexico indica que para escoger el
derecho aplicable a la forma del contrato internacional se le ha asignado como
soluciones conflictuales el derecho que rige el contrato segun la Convencion el
derecho del Estado en que se celebre o lex loci celebrationis y el derecho del

lugar de su ejecucion o lex loct executionis o solutiomis Con las precitadas
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soluciones conflictuales se brindan mas cnteriecs que cocadyuven a la
sobrevivencia del contrato que cbedece al principic favor negoti, 1o que se
explica muy sencillamente debido a que a mas probabiiidades de soluciones
conflictuales coexisten que punteen a distintos sistemas jurndicos que
pudieran resultar como la ley competente o aplicable a la forma del contrato
internacional se reducen {as posibildades que el contrate pueda ser nule por

no cumplir con los requisitos legales exigidos por algun crdenamiento juridico

La Convencion de Mexico en lo que respecta a los contratos
internacionales entre perscnas localizadas en diferentes Estades se ha fijado
que la ley que goblerna dicho contrato son los siguientes parametros
conflictuales el derecho que nge segun la convencion respecto al foendo el
dereche de unc de los Estados en que se celebra ¢ fex locr celebrationis y el

derecho del lugar de su ejecucion o la lex loci executionis

229 Ley que rige la capacidad de los contratantes en la
Convencion de Mexico No existe un crnteno uniforme con respecto a la ley
competente que gobierne la capacidad contractual de las partes en un contrato
internacicnal

Al respecto existen dos cnterios que buscan determinar la ley aplicable
a la capacidad de ias partes en un contrate internacional por una parte la fex
personae y la lex contractus La capacidad como elemento de la convencion
internacional debe regirse por la ley del contratc en atencion al principio de

umidad del mismo  Vale la pena hacer mencion de lo dispuesto en la
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convencion con relacion a la representacion de las personas morales El
cnternio aceptado que designa la ey aplicable a la representacion de dichas
entidades jundicas ante un concurso de normas es que dicho aspecto se rige

por la lex socretatis

Sin embargo ante la generalidad delo anterior la Convencion de Mexico
ha establecido una solucion conflictual que difiere de la costumbre conflictual
hasta ahora prevaleciente El articulo 15 de la convencion dice que Lo
dispuesto en el articulo 10 se tomara en cuenta para decidir la cuestiomacerca
de st un mandatario puede obligar a su mandante o un organo a una soctedad o

a una perseona juridica

Por:su parte el articulo 10 indica que
Ademas de lo dispuesto en los articulos anteriores, se
aphcaran cuando corresponda, las normas las
costumbres y los prnncipios del derecho comercial
internacional asi como los usos y prachicas
comerciales de general aceptacton con la finalidad de

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

De lo antenormente anotado, podemos conclur que a pesar que el
pnncipio de la fex societatis no ha sido directamente adoptado, al hacer
referencia a las normas las costumbres y los principios del derecho
internacional asi como a los usos Yy practicas comerciales de general
aceptacion la aplicacion de los principios conflictuales de la Convencion de

Mexico tendran como resultado la aphcacion de ia lex societatis



2210 El derecho que rige los efectos del contrato en la
Convencion de Mexico La doctrina clasica establece que el contrato es una
unidad juridica sostiene quer el componente del contrato y sus efectos debe
regirse por la ley del contrato mismo Otra doctrina sefala que deben existir

diferencias entre el fondo o contenido del contrato y los efectos del mismo

En este sentido se apunta que la lex locr soluttoms es la apta para
reqular los efectos del contrato ya que los hechos aludidos en el contrato

tienen efecto en el lugar en que el mismo deba cumplirse

Es el ordenamiento juridico en donde se cumplen los efectos del contrato
la que se ve comprometida por los mismos de ahi que sea esta ultima quien le

deba interesar la regulacion de ios mismos

La Convencion de Mexico en matena del derecho que debe regir 10s
efectos del contrato ha reforzado la doctrtina clasica de una sola ley como la
rectora del mismo en atencion al principio de unidad de los contratos al
establecer que sera la lex contractus/ lex causae la que regule el
cumphmiento del contrato internacional en base a lo dispuesto en el articulo

14 que dice

El derecho aplicable al contrato en wirtud de lo
dispuesto en el Capitulo Segundo de esta Convencion
regulara principalmente c) la ejecucion de las
obligaciones que establece y las consecuencias del
mcumphmiento  del contrato  comprendiendo la
evaluacion del dano en la medida que pueda
determinar el pago de una Indemnizacion
compensatona



3 DE LOS PRINCIPIOS DE UNIDROIT DE 2010

31 Alcance de los principios

Los principios de UNIDROIT sobre Contratos Mercantiles Internacionales
de 2010 adoptados en el seno del Instituto Internacional parasla Unificacion del
Derecho Pnvado (UNIDROIT) son entendidos como un ordenamiento pnvado
que a tenor de su Preambulo establecen reglas generales aplicables a los
contratos mercantiles internacionales y que tenen como precedente los
Principios de UNIDROIT enunciados en el afio 2004 y en 1994 Cabe decir que
los Principios de UNIDROIT 2010 han sido considerados como una version
amphada de las versiones antenores

Estos pnncipios abarcan diversos temas como la buena fe la hbertad de
forma, la perfeccion del contrato, el error el dolo la desproporcion la
interpretacion del contrato etc y pueden ser aplicados por los tribunales
arbitrales y por la justicia estatal en los Iitigios gue conocen

Desde la perspectiva de su aplicacion en lihgios arbitrales en una
socledad internacional globalizada y heterogenea como la nuestra, con un
comerclo que cada vez desconoce mas la nocion de frontera interesan en dos
vertientes Por un lado como derecho aplicable propilamente dicho y por otro
lado desde un punto de vista procesal

En lo que a la aplicabiidad de los Principios de UNIDROIT concierne, los
arbitros pueden aplicarlos tanto por voluntad de las partes como por silencio de

estas
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En efecto tal como se recoge en el preambulo que recoge sus
propositos los principios en cuestion pueden ser aplicables cuando las partes
hayan acordado que su contrato se nja por ellos cuando las partes hayan
acordado que su contrato se rya por principios generales del derecho la lex
mercatoria 0 expresiones semejantes o cuando las partes no han escogido el
derecho aplicable al contrato

En relacion a la aplicacion de los principios de UNIDROIT por acuerdo de
las partes, no hay que esforzarse demasiado para entender gque esto es
consecuencia de la autonomia de la voluntad

Las empresas pueden estipular que su contrato se rige por los Principios
de UNIDROIT

El preambulo de los pnncipios de UNIDROIT scbre los contratos
comerciales internacionales 2010 expresa el proposito de tales principios

Dice textualmente que

Estos Principios establecen reglas generales aplicables a
los contratos mercantiles internacionales Estos Principios
deberan aplicarse cuando las partes hayan acordado que su
contrato se rja por elios Estos Prnincipios pueden aplicarse
cuando las partes hayan acordado que su contrato se rija
por principios generales del derecho, la lex mercatona o
expresiones semejantes Estos Principios pueden aplicarse
cuando las partes no han escogido el derecho aphicable al
contrato Estos Pnncipios pueden ser utlizados para
interpretar o complementar instrumentos Internacionales de
derecho uniforme Estos Principios pueden ser utilizados
para Interpretar o complementar el derecho nacional Estos

Principios pueden servir como modelo para los legisladores
nacionales e internacionales
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32 Analisis del contenido de los Principios de 2010
321 Libertad de contratacion Las partes son libres para celebrar
un contrato y para determinar su contenido (articulo 1 1)

El principio de libertad de contratacion es de fundamental importancia en
el comercio internacional Asi como los comerciantes gozan de derecho de
decidir ibremente a guien ofrecer sus mercaderias 0 servicios y por guien
quieren ser abastecidos tambien tienen hbertad para acordar los terminos de
cada una de sus operaciones Esta libertad de contratar constituye el gje sobre
el cual gira un orden economico internacional abierto orientado hacia el libre
comercio y la competitividad

Como es de suponer existen algunas excepciones al principio enunciado
en este articulo En cuanto atane a la hbertad para celebrar contratos con
cualquier persona razones de Interes publico pueden llevar a un Estado a
exclurr la libre competencia en ciertos sectores economicos En estos casos 0s
bienes 0 servicios de que se trate solo pueden adquinrse de un proveedor
generalmente una entidad publica, que puede 0 no estar obligada a celebrar un
contrato con quien se o solicite y dentro de ciertos hmites de disponibiitdad de
bienes 0 serviclos

322 Libertad de forma Nada de |0 expresado en estos principios
requiere que un contrato declaracion 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 2)



Este articulo sienta el principio gue la perfeccion del:contrato no reguiere
2| cumplimiento de ningun reguisitc de forma Este principic se extiende tambien
a los supuestos de modificacion y resolucion del contrato por acuerdo de las
partes Este principio, que se encuentra en muchos ordenamientos |uridicos
cobra especial relleve en el contexto de las relaciones del comercio
internacional en las que gracras a los modernos medios de comunicacion
suelen celebrarse con gran rapidez y por una combinacion de conversaciones
telefaxes contratos en papel correo electronico y comunicaciones via Internet

La primera frase del articulo tiene en consideracion el hecho que en
algunos ordenamientos juridicos el cumplimiento de determinados reguisitos de
forma afectan a la valdez del contratc mientras que oiros unicamente son
considerados como elementos de prueba La segunda frase de este articulo
tiene el proposito de precisar que el principio de libertad de forma incluye la
admisibilidad de la prueba oral en el procesotjudicial

323 Caracter vinculante de los contratos Todo conirato
validamente celebrado es obligatonc para las partes Solo puede ser modificado
o extinguido conforme a lo que el disponga por acuerdo de las partes o por
algun otro modc conforme a estos prninciplos  (Articulo 13) Este articulo
establece otro principio fundamental del derecho contractual el de pacta sunt
servanda

Al establecer el principio de la fuerza obligatona del contrato entre las
partes, este articulo no pretende prejuzgar sobre cualguier efecto que el contrato

pudiera tener respecto a tercercs en wvirtud del derecho aplicable Ast el



vendedor en algunas junsdicciones puede estar obligado en virtud del derecho
nacional a velar no solo por la integrnidad fisica del comprador y por sus bienes
sino tambien por ia de terceros acompafnantes que se encuentren dentro del
establecmiento del vendedor

3 24 Normas de caracter imperativo Estos principios no restringen
la aphcacion de normas de caracter imperatvo sean de orngen nacional,
internacional o supranacional que resulten aplicables conforme a las normas
pertinentes de derecho internacional pnivado  (Articulo 1 4)

En los casos en que las partes incorporen los principtos expresamente su
aplicacion se encontrara imitada en prnimer lugar por las normas imperativas del
derecho aplicabie al contrato

Esto significa que los principios obligaran a las partes solo en la medida
en que no afecten las normas del derecho aplicable que las partes no pueden
excluir

Ademas las normas imperativas del foro y posiblemente las de un tercer
Estado, gualmente prevaleceran en los supuestos que sean aplicables
independientemente de 1a ley que regule el contrato

En el caso de normas imperativas de un tercer Estado estas podrian
aplicarse cuando exista una relacion estrecha entre estos Estados y el contrato
en cuestion Los trnibunales judiciales y arbitrales difieren significativamente
respecto de la manera de determinar las normas imperativas aplicables a los

contratos mercantiles internactonales
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De ahi que este articulo se abstenga deliberadamente de considerar las
numerosas cuestiones de fondo que puedan surgir tales como si deben
aplicarse las normas imperativas del foro y de la lex contractus, asi como las
gue emanan de un tercer Estado y en caso afirmativo en que medida y en
base a que cnterios Estos puntos deberan resolverse en base a las reglas de
derecho internacional privado que sean aplicables en cada caso concreto

325 Exclusion o modificacion de los principios por las partes
Las partes pueden excluir la aphcacion 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 5)

La exclusion o modificacion de los principios por las partes contratantes
puede ser expresa o tacita Existe una exclusion o modificacion tacita cuando las
partes convengan expresamente clausulas que son incompatibles con las
disposiciones de:los principios

Es irrelevante en este contexto st dichas clausulas han sido negociadas
individualmente o forman parte de clausulas estandar incorporadas en el
contrato S las partes expresamente acuerdan aplicar solo alguno de los
capitulos de los principios se presume que tales capulos se aphicaran junto a
las disposiciones generales del capitulo 1

326 Interpretacion e integracion de los principios
(1) En la interpretacion de estos Principios se tendra
en cuenta su caracter Iinternacional asli como sus
propositos incluyendo la necesidad de promover la

uniformidad en su aplicacton (2) Las cuestiones que
se encuentren comprendidas-en el ambito de aplicacion



de estos principios aungque no resueltas expresamente
por ellos se resolveran en lo posible segun sus
principios generales subyacentes (Articulo 1 6)

Al establecerse que para interpretar los principios se tendraren cuenta su
finahdad este articulo deja claro que no debe atenderse al sentido estricto y
hteral de las palabras sino a su significado a fa luz de los propositos que
Inspiran cada disposicion y los principlos en su conjunto

La finahdad de cada disposicion puede desentrafiarse acudiendo tanto al
sentido de su texto:como a los comentarios que losracompanan

En cuanto a la finalidad de los principios en su conjunto y en la medida
en que su proposito fundamental es el de brindar un marco uniforme a los
contratos mercantiles internacicnales este articulo se refiere expresamente a la
necesidad de promover la uniformidad en su aplicacion, esto es asegurar que
en la practica y en la medida de lo posible sean interpretados y aplicados de la
misma.forma en diferentes paises

Mas adelante vease lo dispuesto enel At 17 el cual aunque dingido a
las partes del contrato tambien puede interpretarse como un reflejo de la
finalidad que inspira a estos principios tal como el de promover la vigencia del
principio de buena fe y la lealtad negoctal en las relaciones contractuales

327 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 imitar este deber (Articulo 1 7)
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El deber de conducirse de buena fe y con lealtad negocial en el
comercio internacional tiene el proposito de precisar en primer lugar que en el
contexto de los principios estos dos conceptos no se aplican de acuerdo con los
parametros ordinarios adoptados por cada uno de los diferentes ordenamientos
juridicos nacionales

Dichos parametros adoptados en virtud del derecho interno de cada pais
seran tomados en consideracion unica y exclusivamente cuando se demuestre
que han sido generalmente aceptados por los diversos sistemas juridicos

Otra consecuencia de la formula utlizada es que la buena fe y la lealtad
negocial debe ser Iinterpretada a la luz de las crcunstancias especiales del
comercio Internacional

Los modelos de practicas comerciales en realidad pueden vanar
sustancialmente entre las diferentes ramas del comercio, e incluso dentro de una
misma rama dichas practicas pueden ser observadas con diferente regularidad e
intensidad, dependiendo del contexto soclal y economico dentro del cual opera
una determinada empresa o bien conforme a su tamafno desarrollo tecnologico
etc

Cabe destacar que en algunas oportunidades el texto y comentanos de
los prninciplos hacen referencia solamente ala buena fe  mientras que en otras
oportunidades se refiere ala buena fe y lealtad negocial

Debe entenderse que el concepto de buena fe siempre incluye al
concepto de buena fe y lealtad negocial en el comercio internacional al que se

refiere este articulo
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328 Comportamiento contradictorio Venire contra factum
proprium Una parte no puede actuar en contradiccion a un entendimiento que
ella ha suscitado en su contraparte y conforme al cual esta uttima ha actuado
razonablemente en consecuencia y en su desventaja (Articulo 1 8)

Esta disposicion impone la obligacion a una parte de no ocasionar un
detrimento o desventaja a la otra parte actuando de manera contradictoria con el
entendimiento de las partes respecto de su relacion contractual sobre la base
del cual la ofra parte haya actuado razonablemente conflando en dicho
entendimiento La prohibicion contenida en este articulo puede resultar en la
creacion de derechos y en la perdida, suspension 0 modificacion de derechos
por medios diferentes al acuerdo de partes

Esto es asi porque e! entendmiento en el que se basaron las partes
puede ser en s mismo contradictorio con lo acordado por las partes 0 con sus
derechos Este articulo no establece el unico medio por el cual un derecho
puede ser perdido o suspendido en razon de la conducta de una parte

329 Usos y practicas

(1) Las partes estan obligadas por cualquier uso en
que hayan convenido y por cualquier practica que
hayan establecido enire ellas (2} Las partes estan
obligadas por cualquer uso que sea ampllamente
conocido y reguiarmente observado en el comercio
internacional por los sujetos participantes en el frafico
mercantil de que se trate a menos que la aplicacion de
dicho uso sea Irrazonable (Articulo 1 9)

Este articulo establece el principio de acuerdo al cual las partes quedan

en general obligadas por las practicas y los usos comerciales que cumplen cor



los requisitos establecidos en este articulo Mas aun estos mismos requisitos
deben ser complementados por las practicas y los usos para que ellos sean
aplicables a los supuestos y propositos Indicados expresamente en los
Principios

Las practicas establecidas entre las partes vinculadas por un contrato
en particular son automaticamente obligatonas a menos que las partes hayan
excluido expresamente su aphcacion La cuestion dessaber cuando una practica
comercial ha sido en efecto establecida entre ellas dependera naturalmente
de las circunstancias del caso

Sin embargo, el comportamiento fundado en una sola operacion previa no
podna ser constderada, normalmente suficiente

Dado que las partes estan oblhgadas por los usos cuya aplicacion hayan
convenido entre ellas el paragrafo pnmeroide este articulo simplemente aphca
el prnincipio general de la libertad contractual

Ademas las partes pueden negociar todas las clausulas de su contrato o
para ciertas matenas simplemente hacer referencia a otras fuentes que incluyan
los usos comerciales

Las partes pueden estipular la aplicacton de cualquier uso incluyendo un
uso desarrollado dentro de cierta rama del comercto al cual no pertenece
ninguna de Jas partes o a usos relativos a diferentes tipos de contratos

Tambien es concebible que las partes acuerden la aplicacion de o que
inadecuadamente suele denominarse como usos esio es un conjunto de reglas

publicadas por una asociacion comercial bajo el titulo de Usos que reflejan
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solo parciaimente las lineas de conducta generaimente establecidas El
paragrafo seqgundo establece los criterios para identificar los usos aplicables en
ausencia de un convenio especifico de las partes

El hecho de que los usos deban ser ampliamente conocidos vy
regularmente observados por las partes en el trafico mercantil de que se trate
constituye una condicion para la aplicacion de cualquier uso ya sea
internacional o solamente a nivel nacional o local

El calificativo adicional de trafico internacional tiene el proposito de evitar
que aquellos usos desarrollados y Imitados a los negocios domesticos o
nacionales sean invocados en negocios realizados con extranjeros

Tanto lo que resulta del curso de las negociaciones como [0S usos una
vez que su aplicabildad en determinado supuesto haya sido determinada
prevalecen sobre disposiciones incompatibles de los principios

La razon es que el curso de las negociaciones y los usos obligan a las
partes como si fueran clausulas implicitas del contrato en su conjunto 0 de una
clausula en particular o del comportamiento de una de las partes

Asi como las disposiciones expresas del contrato prevalecen sobre lo que
resulte del curso de las negociaciones y de los usos estos prevalecen sobre los
principios  con la unica excepcion de las disposiciones que han sido

especificamente identificadas como de caracter imperativo
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3210 Notificacion (1) Cuando sea necesaria una notificacion, esta
se hara por cualquier medio apropiado segun las circunstancias (2) La
notificacion surtira efectos cuando llegue al ambito o circulo de la persona a
quien va dingida  (Articulo 110) A los fines de este articulo la palabra
notificacion incluye toda declaracion demanda requenmiento o cualquier otro
medio empleado para comunicar una intencion En primer lugar este articulo
establece el principto de que cualguier clase de notificacion de intenciones
(declaraciones demandas solicitudes etc) exigidas por una disposicion en
particular de los principios no se encuentran sujetas a ningun requisito formal en
especial sino que pueden realizarse por cualquier medio adecuado a las
circunstancias El significado de adecuado dependera de las circunstancias
concretas de cada caso y en particular de la disponibilidad o la segundad de los
diversos medios de comunicacion como tambien de la importancia y/o urgencia
del mensaje que debe ser enviado Por lo que se refiere a una notificacion
aproplada de acuerdo a las circunstancias el destinatario debe expresa o
implicitamente haber aceptado recibir las comunicaciones electronicas en la
forma en que la notificacion fue enwviada por el remitente es decir del mismo
tipo con el mismo formato y a la misma drreccion El consentimiento del
destinatario puede inferirse de las afirmaciones declaraciones o conductas o

bien por las practicas establecidas entre las partes o por la aplicacion:de usos
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3211 Definiciones

A los fines de estos principios - ‘tnbunal incluye un

tnbunal arbitral — s una de las partes tiene mas de un

establecimiento su establecimienio sera.el que guarde la

relacion mas estrecha con el contratc y su cumplimiento

habida cuenta de las circunstancias conocidas o previstas

por las partes en cualquier momento antes de la celebracion

del contrato o en el momento de su celebracion — deudor o

deudora es la parte a quien compete cumplir una

obhgacion y acreedor o acreedora es el ttular del

derecho a reclamar su cumplimento - escnto Incluye

cualquier modo de comunicacion que deje constancia de la

informacion que contiene y sea susceptible de ser

reproductida en forma tangible (Articuio 1 11)

La importancta de los' principios para solucionar controversias por medio

del arbitraje ya ha sido puesta de relieve Con el fin de no sobrecargar el
lenguaje en el texto de los principios la palabra ‘4nbunal es uthizada en el
sentido de incluir tanto a un juzgado o tribunal judicial como a un tribunal arbitral
En aquellos casos en que sea necesaro se utihzan las palabras deudor vy
acreedor con el fin de lograr una mejor identificacion de la parte que cumple y
la parte que recibe el cumplimiento de una obhgacion, independientemente de
gue se trate de obligaciones dineranas o fio dineranas En algunos supuestos
los principios hacen referencia a un escnto ¢ a un contrato por escnto  Los
principios definen esta palabra en terminos funcionales Asi un escrito incluye
no solo un telegrama y un telex sino tambien cualquer otra modalidad de
comunicacton tdonea incluyendo comunicaciones electronicas para preservar
un documento y ser repreducida en forma tangible

Este requisito formal debe ser comparade con el cniterio mas flexible de

forma que se requiere para una notificacion
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3 2 12 Modo de contar los plazos fijados por las partes :

(1} Los dias fenados oficiales o no laborables que
calgan dentro de un plazo fijado por las partes para el
cumphmiento 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 fenado cficial o
no laborable en el lugar donde se encuentra el
establecimiento de la parte que debe cumplir un acto el
plazo queda prorrogado hasta el dia habil siguiente a
menos que las crcunstancias indiquen lo contrano  (3)
El uso horarto es el del lugar de! establecimiento de la
parte que fija el plazo a menos que las circunstancias
indiquen lo contrario  (Articulo 1 12)

Las partes pueden ya sea unilateralmente o por convenio filar unpl o
dentro del cual ciertos actos deben ser realizados al fiar el tiempo limite las
partes pueden indicar simplemente el plazc o estipulando una fecha precisa

En el pnmer caso el problema surge respecto de si los dias feriados
oficiales o dias no laborables que caen dentro de dicho plazo quedan incluidos al
calcular el plazo De acuerdo al paragrafo primero de este articulo la respuesta
es afirmativa

En ambos casos antes mencionados la cuestion puede surgir acerca del
modo de computar el plazo cuando dicho plazo expira un dia fenado oficial 0 un
dia no laborable en el lugar donde se encuentra el establecimiento de la parte a
qguien corresponde el cumphmiento del:acto

El paragrafo segundorestablece que en:tal supuestoise extiende el plazo
hasta el dia siguiente habil a menos que las circunstancias indiquen lo contrario

Finalmente cuando las partes se encuentren localizadas en usos horaros

diferentes el problema surge sobre que uso horarno es el relevante
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De acuerdo al paragrafc tercero es el uso horario del lugar del
2stablecimiento de la parte que fija el plazo a menos que las circunstancias
indiquen lo’contrario

3 2'13 Modo de perfeccion El contrato se perfecciona mediante la
aceptacion de una oferta o por la conducta de las partes que sea suficiente para
manifestar un acuerdo (Articulo 21 1)

En la practica de la contratacion mercantil especialmente cuando se trata
de operaciones complejas los contratos suelen perfeccionarse despues de
prolongadas negoclaciones sin que sea posible muchas veces identificar la
secuencia de oferta y aceptacion

No es facil en estos supuestos determinar si se ha llegado a un acuerdo y
en el supuesto de que asl fuera en que momento se ha perfeccionado dicho
acuerdo

Conforme con este articulo un contrato se podria considerar celebrado a
pesar de no poder determinarse el momento de su perfeccionamiento siempre y
cuando el comportamiento de las partes demuestre la existencia de un acuerdo

El texto de este articulo es lo suficientemente amplioc como para incluir
tambien ios casos de la llamada contratacton automatizada es decir cuando las
partes acuerdan utlizar un sistema que les permita celebrar operaciones
electronicas automatizadas conforme a las cuales no se requiere la intervencion

de una.persona fisica para perfeccionar un contrato
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3214 Definicion de la oferta Una propuesta para celebrar un
contrato constituye una oferta si es suficientemente precisa e indica la intencion
del oferente de quedar obligado en caso de aceptacion (Articulo 21 2) Para
definir la oferta y distinguirla de las otras comunicaciones que las partes podrian
establecer entre ellas con miras a perfeccionar un contrato este articulo exige
dos requisitos la propuesta debe ser suficientemente precisa para permitir el
perfecclionamiento del contrato mediante su simple aceptacion ndicar la
intencion del oferente de quedar obligado en caso de aceptacion Dado que un
contrato se perfecciona con la mera aceptacion de una oferta las clausulas del
futuro contrato deben ser‘indicadas en la oferta con suficiente precision Noes
posible determinar de manera abstracta si una propuesta cumple con estos
requisitos Aun terminos esenciales tales como la descripcion de las
mercaderias o serviclos a ser entregadas o prestados el precio que se pagara
por eilos el tiempo y lugar de cumplimiento podrian quedar indetermimnados en
fa oferta sin que esto implique necesarlamente que no ha sido lo
suficientémente precisa El segundo cnterio para determinar si una parte ha
realizado una oferta con el fin de celebrar un contrato o simplemente con el
proposito de iniciar negociaciones, consiste en determinar si dicha parte ha
termdo la intencion de quedar obligada en caso de aceptacion Dado que dicha
intencion raramente es declarada en forma expresa frecuentemente debe
inferirse de las circunstancias del caso concreto

3215 Retiro de la oferta (1) La oferta surte efectos cuando llega al

destinatano (2) Cualguier oferta aun cuando sea itrevocable puede ser retirada



si la notificacion de su retiro llega al destinatarto antes o al mismo tiempo que la
oferta (Articulo213)

Hay otras razones por las cuales en la practica es importante determinar
el momento en el cual surte efectos la oferta Hasta ese momento el oferente es
libre:de cambiar de opinion y decidir no celebrar el contrato, o bien remplazar su
oferta ongmal por otra nueva oferta 'Independientemente de si la oferta onginal
fue extendida con el proposito de ser irrevocable La unica condicion es que el
destinatano tome conocimiento del cambio de voiuntad del oferente antes o al
mismo tiempo de tomar conocimiento de la oferta onginal

3216 Revocacion de la oferta

(1) La oferta puede ser revocada hasta que se
perfeccione el contrato si la revocacion llega al
destinatario antes de que este haya enviado Ia
aceptacion (2) Sin embargo la oferta no podra
revocarse (a) sl en ella se indica al senalar un plazo
fljo para la aceptacion o de otro modoc que es
Irrevocable o (b)) s el destinatario pudo
razonablemente considerar que la oferta era
irrevocable y haya actuado en consonancia con dicha
oferta (Articulo 21 4)

El problema de si una oferta es revocabte ha sido tradicionalmente uno
de los puntos mas controvertidos en el tema de la formacion de los contratos
Como no es posible conciliar las posturas de los diversos sistemas jundicos
(esto es la postura mantenida por los paises det common law, conforme a la
cual una oferta siempre es revocable, y la postura opuesta de cast todos los

sistemas de tradicion junidica romanistica) la unica alternativa es elegir una de

las dos posturas como regla e introducir a {a otra por via de excepcion
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3’2161 Ofertas irrevocables El paragrafc segundo preve dos
excepciones impertantes a la norma general de la revocabilidad de la oferta
Cuando la oferta indica que es irrevocable y cuando el destinataro temendo
otras razones Justificadas para considerar ia oferta Como Irrevocable actua en
funcicn de dicha oferta

321611 La '\ndicacion de 'irrevocabilidad contenida en la
oferta La indicacicn.de que la oferta es irrevocable puede hacerse deidiversas
maneras La manera mas clara y directa de todas es aquella en la que el
oferente lo manifiesia expresamente (vgr Esta es una oferta en firme
Nosotros mantendremos nuestra oferta hasta recibir su contestacion) Sin
embargo el caracter rrevocable de la oferta puede Inferrse simplemente de
otras declaraciones o comportamiento del oferente El sefialamiento de un plazo
fijo para la aceptacion puede aungque no necesariamente considerarse en Sl
mismo como una indicacion implicita de que la oferta es irrevocable

321612 Confianza del destinatario de que se trataba de una
oferta trrevocable La segunda excepcion a la norma general que atafea la
revocabilidad de ia oferta contempla el supuesto en el que el destinatano:podia
considerar razonablemente que la oferta era irrevocable y ha actuado en funcion
de dicha oferta

3217 Rechazo de la oferta La oferta se extingue cuando la
notificacion de su rechazo llega al oferente (Articulo 2 1 5) Una oferta puede
ser rechazada expresa o tactamente Un caso frecuente de rechazo tacito

consiste en contestar a la oferta mediante una respuesta que parece ser una
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aceptacion pero con adiciones, limitaciones u otras modificaciones En ausencia
de un rechazo expreso la manifestacion o conducta del destinataric debe ser tal
que justifique la creencia de! oferente que el destinataric no tiene intencion de
aceptar la oferta Una contestacion por parte del destinatario que simplemente
pregunte s| existe otra alternativa posible
3218 Modo de aceptacion

(1) Constituye aceptacion toda dectaracion o cualquier

otro acto del destinatarioc que indique asentimiento a

una oferta El silencio o la tnaccion per si sclos no

constituyen aceptacion (2) La aceptacion de la oferta

surte efectos cuando la indicacion de asentimiento llega

al oferente (3) No cbstante si en virtud de la oferta o

de las practicas que las partes hayan establecido entre

ellas o de los usos el destinatario puede indicar su

asentimiento ejecutando un acto sin notificacion al

oferente la aceptacion surte efectos cuando se ejecute

dichc acto (Articulo 2 1 6}

32181 Indicacion de asentimento a una oferta Para que exista
aceptacion el destinatario debe indicar su asentimientc de una manera u otra
No basta el mero acuse de recibo de la cferta ¢ una manifestacion en e! sentido
de estar interesado en ella Mas aun el asentimiento debe ser liso y llano no
pudiendo ser condicionado a otro acte del oferente

3218 2 Aceptacion mediante el comportamiento del aceptante
A menos que la oferta imponga un modoe especial de aceptacion el asentimiento
puede Indicarse expresamente o inferirse del comportamiento del destinatano El

paragrafo pnmeroc de este articulo no especifica la forma en que dicho

comportamiento deba venficarse Generalmente tales actos se relacionan con el
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cumplmiento del contrato como lo son el pago de un antictpo del precio el
embarque de las mercaderias el inicio de los trabajos en el estabiecimiento etc
32183 Silencio o conducta omisiva Al establecer que nm el
sflencio ni la conducta omisiva, por siI solos 1mplican una aceptacion el
paragrafo prnmero dej@a en claro que del simple silencio o naccion del
destinatano no se puede infernr el asentimiento de la oferta El supuesto seria
diferente s las partes acordaran gque el silencio se considerara aceptacion o en
el supuesto de que existan negociaciones previas o usos Sin embargo en
ningun caso el oferente podra establecer unilateralmente que la oferta se
considerara aceptada en ausencia de contestacion del destinatano Dado que el
oferente es quien toma la iniciativa de proponer la celebracion del contrato el
destinatario es libre no solo de aceptar la oferta sino tambien de hacer
:sencillamente caso omiso de ella
3219 Aceptacion tardia Demora en la transmision
(1) No obstante la aceptacion tardia surtira efectos
como aceptacion st el oferente sin demora
injustificada informa de ello al destinatano o lo notifica
en tal sentido (2) Si la comunicacion que contenga
una aceptacion tardia indica que ha sido enviada en
circunstancias tales que si su transmision hubiera sido
normal habrna llegado oportunamente al oferente tal
aceptamon surtira efecto a menos que sin demora
injustificada el oferente informe al destinatano que su
oferta ya habia caducado (Articulo 2 1 9)
Si la aceptacion llega tarde aunque sea porque el destinatario no la envio

a ttempo es natural considerar que no surte efectos a menos que el oferente

expresamente indique otra cosa La situacion es diferente cuando el destinatano
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'ha enviado su aceptacion a tiempo, pero esta llega tardesal oferente detndo a un
retraso inesperado en la transmision En tal caso la confianza depositada por el
destinatano en que la aceptacion ha llegado a empo merece proteccion por lo
que en este supuesto la aceptacion tardia surtira efectos a menos que &l
oferente informe sin demora injustificada al destinatano que considera su oferta
caducada La unica condicion que exige el paragrafc segundo es que la
comunicacion que contenga la aceptacion tardia indique que ha sido enviada en
circunstancias tales que sissu transmision hubiera sido normal habria llegado al
oferente en el plazo debido
3 220 Aceptacion modificada

(1) La respuesta a una oferta que pretende ser una

aceptacion pero contiene adiciones hmitaciones u

otras modificaclones es un rechazo de la oferta y

conshtuye una contraoferta (2} No obstante la

respuesta a una oferta que pretende ser una

aceptacion pero contiene terminos adicionales ©

diferentes que no alteren sustancialmente los de la

oferta constituye una aceptacion a menos que el

oferente sin  demora injusbficada, objete tal

discrepancia De no hacerlo asi los terminos del

contrato seran los de la oferta con las modificaciones

contenidas en la aceptacion (Articulo 2 1 11)

Es frecuenie en las negociaciones comerciales que el destinatano no
obstante manifestar al oferente su intencion de aceptar la oferta ( acuse de
recibo de una orden de pedido ) incluye en su respuesta terminos adicionales o
diferentes a los de la oferta El paragrafo primero de este articulo dispone que

en pnnopio  dicha respuesta se considera como un rechazo de la oferta y

constituira una contraoferta que el oferente puede o no aceptar ya sea de forma
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expresa o tacta (como por eemplo realizando un acto que indique
cumplimiento} El principio segun el cual la aceptacion debe ser un reflejo
preciso de la oferta implica que aun diferencias nsignificantes entre oferta y
aceptacion permitinan a cada parte cuestionar la existencia del contrato con
Jposternoridad Con el fin de eliminar este resultado que una parte podna
perseguir simplemente en razon de un cambio desfavorable en las condiciones
del mercado, el paragrafo segundo 1ncorpora una excepclon al principio general
establecido en el paragrafo primero Conforme a esta excepcion, si los terminos
adicionales o diferentes incluidos en la aceptacion no alteran sustancialmente
los terminos de la oferta el contrato se considera perfeccionado con tales
modificaciones a menos que el oferente se oponga sin demora injustificada
3221 Negociaciones de mala fe

(1) Las partes tienen plena lbertad para negociar los

terminos de un contrato y no son responsables por el fracaso

en alcanzar un acuerdo (2) Sin embargo la parte que

negocia o Interrumpe las negoclaciones de mala fe es

responsable por los dafios y perjuicios causados a la otfra

parte (3) En particular se considera mala fe que una parte

gntre en 0 continue negociaciones cuando al mismo tiempo

tiene ia intencion de no llegar a un acuerdo {Articulo

2115)

Como regla general las partes no solo cuentan con amplia hbertad para
decidir cuando y con quien entablar negociaciones con miras a perfeccionar un
contrato, sino tambien para decidir como y por cuanto tiempo proseguir con los
esfuerzos por llegar a.un acuerdo Este es un principio esencial para garantizar

la sana competencia entre comerciantes Involucrados en el comercio

internacional No obstante el derecho a entablar negociaciones libremente y a
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decidir sobre los terminos a negociar no es Ihmitado,, pues no debe contravenir al
principio de la buena fe y lealtad negocial Un supuesto especial de
negociaciones de maia fe es el expresamente enunciado en el paragrafo tercero
de este articulo en el que la parte que comienza © continua con las
negociaciones no tiene Intencion alguna de llegar a un acuerdo ¢on la otra parte
3222 Clausulas de'integracion

Un contrato escnto que contiene una ¢lausula de que

lo escrito recoge completamente todo lo acordado no

puede ser contradicho o complementado mediante

prueba de declaraciones o de acuerdos anteriores No

obstante tales declaraciones o acuerdos podran

utihzarse para interpretar lo escnto  (Articulo 21 17)

Si la celebracion del contrato se encuentra precedida de negociaciones
relativamente prolongadas las partes pueden desear que su acuerdo conste por
escnto y declarar que dicho documento constituye:su convenio definitivo  Esto se
puede lograr mediante la redaccion de una clausula de fusion o ntegracion
{vgr Este contrato incorpora en forma completa lo acordado por las partes )
:Sin embargo el efecto de dicha clausula no es el de privar de toda significacion
a todas las declaraciones y los acuerdos previos que podrian ser utihzados para
interpretar lo escrito

3223 Contratacion con clausulas estandar
(1) Las normas generales:sobre-formacion del contrato
se aplicaran cuando una o ambas partes utlicen
clausulas estandar sujetas a lo dispuesto en los
Articulos 2120 al 2122 (2) Clausulas estandar son
aquellas preparadas con antelacion por una de las
partes para su uso general y repetido y que son

utihzadas de hecho sin negociacion ¢on la otra parte
(Articulo 2 1 19)
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Por clausulas estandar se enttenden aquellas disposiciones contractuales
preparadas con antelacion por una de las partes para su uso generalizado y
repetido sin ser negociadas con la otra parte

Lo que es decisivo no es su presentacion formal (v gr si se'incorporan a
un documento independiente o siI forman parte det contrato mismo utilizadas en
formularios iImpresos o simplemente incorporadas en archivo electronicos etc )
nl quen las ha elaborado (la parte misma una asoctacion profesional o
comercial, etc} ni su extension {si consisten en un conunto de disposiciones
que Incluyen casi todos los aspectos pertinentes del tipo de.contrato'del que se
trate 0 si solo se refiere a una o dos disposiciones por ejempto a la exclusion
de responsabilidad y al arbitraje)

Lo que si es decisivo es que hayan sido predispuestas para el uso
generalizado y repetido de una de las partes y sean usadas en el caso concreto
isIn ser negoctadas por la otra Este ultimo requisito se refiere solamente a las
clausulas estandar que la otra parte debe aceptar como un todo por lo que no
incluye a los otros terminos del mismo contrato que pueden negociarse Las
reglas generales sobre formacion del contrato suelen ser aplicables
independientemente de si una 0 ambas partes utilizan clausulas estandar De lo
que se sigue que las clausulas estandar propuestas por una parte obligan a Iz
otra parte solamente en caso de aceptacion y que depende de las
circunstancias del caso s1 es necesano que ambas partes se refleran a las

clausulas estandar expresamente o tacitamente
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3 224 Clausulas sorpresivas

(1) Una clausula estandar no tiene eficacia s! es de tal
caracter que la otra parte no hubiera podido preverla
razonablemente salvo que dicha parte la hubiera
aceptado expresamente (2) Para determinar s! una
clausula estandar es de tal caracter se tendra en
cuenta su contenido lenguaje y presentacion (Articulo
2120)

Lo sorpresivo o Inesperado de una clausula en particular incorporada a
clausulas estandar puede resultar en primer lugar del contemdo mismo de
dicha clausula Este sena el caso cuando una persona razonable de la misma
condicion que la parte adherente no hubiera podido esperar dicha estipulacion
dentro del tipo de clausulas estandar de que se trate

Para determinar s1 una estipulacion es inusual, debe tomarse en cuenta
por un lado las estipulaciones regularmente utihzadas dentro del sector
comercial de que se trate y, por el otro lado las negociaciones ndividuales
entabladas entre las partes Por gemplo para determinar s una estipulacion
destinada a excluir o hmitar la responsabilidad contractual del proponente es o
no sorpresiva y por lo tanto carecer de efectos en un supuesto determinado
dependera de s este tipo de estipulaciones son comunes en el ramo comercial
de que se trate y si son coherentes con las negociaciones mantenidas por las
partes

Otra de las razones para que una estipulacion contenida en clausulas
estandar resulte sorpresiva para la parte adherente puede ser {a terminolcgia
empleada para expresarla que puede ser oscura o la manera en que se
presenta tpograficamente por eempio con caracteres muy pequefos Para
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Jeterminar si este es el caso debe tomarse en consideracion no tanto la
formulacion y presentacion comunmente utiizada en este tipo de clausulas
estandar sino sobre todo a {a practica profesional y la expertencia de aquellos
que:se encuentren en las mismas condiciones que la parte adherente Asi una
misma expresion puede resultar al mismo tiempo obscura o clara, dependiendo
de si ta parte adherente pertenece a la misma categoria profesional que aquella
que utilizo las clausulas estandar

3 3 Apoderamiento de representantes

331 Ambito de aplicacion
(1) Esta seccion 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
actue en su nombre 0 en el del representado (2) Esta
seccion solo regula las relaciones entre el representado
o el representante por un lado vy el tercero por el otro
(3) Esta seccion no regula la facultad de la
representante conferida por la ley ri la facultad de un
representante designado por una autoridad publica o
judictal  (Articulo 2 2 1)

La presente seccion regula el poder de un representante para afectar las
relaciones jundicas entre su representado y un tercero En otras palabras se
trata de regular unicamente las llamadas relaciones externas entre el
representado o representante por una parte y el tercero por otra, sin ocuparse
de las llamadas relaciones internas entre representado y representante
Aquellas disposiciones gue se refieren a cuestiones que vinculan tanto las

relaciones internas como externas La presente seccion trata unicamente de los

representantes que tienen poder para ceiebrar los contratos a nombre de su
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representado por lo que quedan fuera de esta seccion los intermediarios cuya
tarea sea simplemente: la de presentar a dos partes con el fin de que entre ellas
celebren el contrato (vgr agentes inmobilanos) o de promover contratos en
nombre de un representado pero sin tener el poder de celebrarlos (como
pudtera ser el caso de algunos agentes comerciales)

Esta seccion se aplica solamente a los casos en que la relacion de
representacion sea voluntana Quedan por fuera del ambito de aplicacion de la
presente seccion aquellos casos para los cuales la ley confiere poder al
representante (vgr en materia de derecho familiar, propiedad matrimonial y
sucesiones) o el poder resultara de una autonzacion de un tribunal judicial {por
elemplo el poder para actuar por un incapaz) Los poderes de representacion de
los organos gerentes o soclos de una sociedad o de otro ente jundice, con o sin
personeria juridica, se regulan habitualmente por regias especiales, algunas de
ellas de caracter imperativo que en wirtud de su objeto especifico
necesanamente prevalecen sobre las reglas de caracter general respecto al
poder de los representantes como se establece en esta seccion

3 32 Constitucion y alcance de la facultad del representante
(1) El otorgamiento de facultades por el representado
al representante puede ser expreso o tacito (2) El
representante tiene facultad para realizar todos los
actos necesarios segun las circunstanctas para iograr

los objetivos por los que el apoderamento fue
confendo  (Articulo 2 2 2)
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El paragrafo prnmero establece claramente que las facultades otorgadas
en el poder de representacion no requieren que se satisfagan requisitos formales
particulares y que el poder puede ser expreso o tacito

El caso mas habitual donde se otorga un poder expreso es el mandato
pero el representado puede tambien confenr el poder para ser representado
mediante una declaracion oral 0 una comunicacion escnita © en el caso de una
sociedad por una resclucion del consejo de administracion El otorgamiento por
escrito de un poder expreso goza de la ventaja de constituir una prueba clara de
su existencia y del alcance del poder de representacion para todas las partes
interesadas (representado representante y terceros)

Cuanto mas amplic sea el mandato confendo al representante mas
amplio sera el alcance del poder otorgado As! el paragrafo segundo establece
claramente que el poder del representante no se Iimita a lo expresamente
dispuesto sino que se entiende otorgado para llevar a cabo todos los actos
necesarios para el cumphmiento de la mision para [a cual se otorgo dicho poder
tomando en cuenta las circunstancias a menos que expresamente se hubiere
limitado los alcances:del poder cuando este fue otorgado

3 3 3 Representacion aparente
(1) Cuando un representante actua en el ambito de su
representacion y el tercero sabia o debiera haber
sabido que el representante estaba actuando como:tal,
los actos del representante afectan directamente las
relaciones jundicas entre el representado y el tercero
sin generar relacion juridca alguna entre el
representante y el tercero  (2) Sin embargo los actos

del representante solo afectan las relaciones entre el
representante  y el tercero cuando con el
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consentimiento del representado el representante
asume la posicion de parte contratante (Articulo
223)

Por lo que se refiere a los efectos de los actos del representante la
presente seccion distingue dos hipotesis diferentes en la pnmera el
representante actua por cuenta del representado dentro de los limites de su
poder y los terceros saben, o deberian saber que el representante actua en tal
calidad En la segunda el representante actua por cuenta del representado
deniro de sus facultades pero los terceros no saben, ni podrian saber que el
representante actua en tal calidad

La pnmera hipotesis que es la mas normal sera denominada
representacion divulgada o aparente (disclosed agency) y es de la que trata
este articulo En el caso de representacion aparente la regla es que los actos
del representante afectan directamente la esfera jundica del representado frente
a los terceros AsI un contrato celebrado por el representante wvincula
directamente al representado con los terceros De la misma manera toda
comunicacion de intencion hecha por el representante a terceros oirecibida de
ellos afecta la situacion juridica del representado como si este ultimo la hubiera
hecho o recibhdo

3 3 4 Representacion oculta
(1) Cuando un representante actua en el ambito de su
representacion 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 cuentaide una empresa Se comporta como
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dueiio de ella el tercero al descubrir la identidad del
verdadero ttular de la misma podra ejercitar tambien
contra éste ultimo los:acciones que tenga en contra del
representante (Articujc 22 4)

El presente articulo trata de lo que podria llamarse representacion no
divulgada u oculta es decir la situacion en due un representante actua dentro
del imite de suUs poderes en nombre de un representante pero los*terceros no
sabiani ni debieran haber, Sabido que el representante actuaba con tal caldad
No obstante la regla establecida en el paragrafo primero los terceros/pueden
excepcionalmente tener un derecho de accion directa en contra del
representado Mas precisamente conforme al paragrafo segundo si el tercero
crela que trataba con el propietariorde un negocio cuando en realidad estaba
tratando con.el representante:del duefio dicho tercero puede al descubrir al real
propietario  ejercitar tambien contra el los derechos que tenga contra el
representante

3 35 Responsabilidad del representante sin poder o excediendolo
(1) Un representante que actua sin poder o
excediendolo es responsable .a falta de ratificacion*por
el representado de la indemnizacion que coloque al
tercero 'en la misma situacion en que se hubiera
encontrado sI el representante hubiera actuado con
poder y sin excederlo «2) Sin embargo el
representanteé no es responsable si el tercero sabia o
debiera haber sabido que el representante no tenia
pader o estaba excediendolo  (Articulo 2 2 6)
Es generalmente reconocido que un representante que actua sin poder o

Se excede en sus facultades en ausencia de la ratificacion por el representado

es responsable por los dafios y perjuicios que;se causen a terceros El paragrafo
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primero al establecer que el falso representante sera responsable de los dafos
y PEerjuIcios que se ornginen a terceros y que tal compensacion debera ser tal que
coloque al tercero en la misma posicion que si el representante hubtera actuado
con poder deja en claro que la responsabiiidad del falso representante no se
hmita al llamado interes de confianza o interes negativo sinc que se extiende
a lo que se conoce como expectativa 0 interes positivo
336 Sub-representacion

Un representante tiene la facultad implicita para

designar un sub representante a fin de realizar actos

que no cabe razonablemente esperar que €l

representante realice perscnalmente Las disposiciones

de esta seccion se aplican a la sub representacion

(Articulo 2 2 8)

Al llevar a cabo el mandato confendo por el representado el
representante puede estmar no solo oportunoc sino necesario utlizar los
servicios de otras personas Este es el caso por glemplo cuando ctertas tareas
deben llevarse a cabo en un lugar distinto al del establecimiento del
representante o st para lograr una ejecucion mas eficcente del mandato se
requiere una distnbucion del trabajo La cuestion de saber si el representante
esta o no autorizado a designar uno © mas representantes sustitutos depende de
los terminos del poder que se le otorgo

Asi el representado puede exclur expresamente la' designacion de
representantes sustitutos o someterla a la condicion de su previa autonzacion Si

no se dice nada respecto a la posibiidad de designar representantes sustitutos y

si los terminos del poder otorgado no resultan incompatibles con tal posibihdad
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el representante tene el derecho en virtud del presente articulo de designar
representantes sustitutos

3 4 Valhdez

341 Cuestiones excluidas Este capituio no se ocupa de la falta de
capacidad de las partes (Articulo 3 1 1)

Este articulo deja claro que no toda la matena de la invalidez del contrato
contemplada en los sistemas jurtdicos nacionales se incluye en el ambito de los
pnncipios Es el caso concreto de la falta de capacidad de las partes
inmorahdad o 1legalidad

La complejidad inherente a cuestiones relativas al estado de las personas
y orden publico como asi tambien el diverso tratamiento que reciben estas
cuestiones en los ordenamientos nacionales aconseja su exclusion del ambito
de:aplicacion de los principios

34 2 Vahdez del mero acuerdo Todo contrato queda perfeccionado
modificado o extinguido por el mero acuerdo de las partes sin ningun requistto
adicional {Articuio 31 2)

La finalidad de este articulo es dejar claro.que el mero acuerdo de las partes
es suficiente para que un contrato quede perfeccionado modificado o extinguido
validamente sin necesidad de otros requisitos que suelen exigirse bajo el
derecho interno

En los paises de tradicion juridica anglosajona ia llamada consideration es
un requisito indispensable para la validez y ejecicion de un contrato, asi como

para su modificacion o extincion por ias partes
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Este articulo tambien excluye el requisito de la causa existente en algunos
palses de tradicion juridica romanista y que para efectos practicos funciona de
manera muy similar a la consideration del sistema anglosajon

3 5 Causales de anulacion
351 Definicion del error El error consiste en una concepcion
equivocada sobre los hechos o sobre el derecho existente al momento en que se
celebro el contrato  (Articulo 3 2 1)

Este articulo equipara el error de hecho al error de derecho

La asimilacion juridica de ambos tipos de error encuentra justificacion en la
creciente complejidad de los sistemas jurtdicos contemporaneos

Las dificultades onginadas por esta complejidad se acrecientan en el trafico
transfrontenzo debido a que las operaciones individuales pueden verse
afectadas por un sistema juridico extranjero con el cual una de las partes no se
encuentra familiarizado

Este articulo se refiere al error que implica una concepcion equivocada de
los hechos 0 de las circunstancias juridicas existentes en el momento de
celebrarse el contrato

La fijacion de este elemento temporal obedece a la necesidad de diferenciar
los supuestos en que se aplican las normas del error de aquellos otros en que se

deberan ejercer {as acciones por incumplimiento
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352 Error en la expresion o en la transmision Un error en la
expresion o en la transmision de una declaracion es imputable a la persona de
guwen emano dicha declaracion (Articulo 32 3) Este articulo equipara el error
en la expresion 0 en la transmision de una declaracion con el error ordinano en
gue incurre una persona al hacer una declaracion o al enviarla

Si el error en la expresion o en la transmision posee entidad suficiente
(especialmente si deriva en una expresion incorrecta de cifras) el receptor de
dicha transmision sera — o deberia ser — consciente del error Como los
principios no impiden al receptor/destinatario aceptar una oferta transmitida o
expresada erroneamente corresponde al remitente/ oferente alegar el error y
anular el contrato conforme a lo dispuesto en el articulo 3 5 cuando concurran
las condiclones requerdas

353 Dolo

Una parte puede anular un contrato si fue Inducida a
celebrarlo mediante maniobras dolosas de |a otra parte
incluyendo palabras o practicas o cuando dicha parte
omitio dolosamente revelar circunstancias que deberian
haber sido reveladas conforme a cnterios comerciales
razonables de lealtad negocial (Articulo 3 2 5)

La distincion mas importante entre el dolo y el error radica en la
naturaleza y fin de las maniobras u ocultamientos de la parte que comete el dolo
La victima del dolo se encuentra habilitada para anular el contrato en base a las
manifestaciones dolosas o al ocultamiento de hechos relevantes

Dicha conducta es dolosa al pretender inductr a error a la otra parte

obtener por ello cierta ventaja en detnmento de dicha parte La anulacion de un



245

contrato por dolo guarda alguiia sémejanza con la nulidad por clerta clase de
error El dolo puede ser considerado un supuesto de error causado por la otra
parte El dolo como el error puede incluir manifestaciones, expresas o tacitas,
de hechos falsos u ocultamiento'de hechos ciertos
354 Inttimidacion

Una parte puede anular un contrato st fue inducida a

celebrarlo mediante una amenaza injustificada de la

otra parte, la cual tomando en consideracion las

circunstanctas del caso fue tan imminente y grave

como para dejar a la otra parte sin otra alternativa

razonable En particular una amenaza es injustificada

sl la accion u omision con la que el promitente fue

amenazado es Intrinsecamente incorrecta o resulto

incorrecto recurrir a dicha amenaza para obtener la

celebracion del contrato  (Articulo 3 2 6)

La amenaza por st misima no basta Debe ser tan inminente y grave como
para que a la persona que la sufre no le quede otra alternativa razonable que
celebrar el contrato con las clausulas propuestas por la otra parte La inminencia
y la gravedad de la amenaza debe vatorarse:con criterios objetivos tomando en
cuenta las circunstancias concretas de cada caso La amenaza ademas debe
ser injustificada La segunda parte del presente articulo sefala a modo de
ejlemplo, dos supuestos de amenaza injustificada el pnmero se refiere al caso
de que la accion u omision con la cual el promitente ha sido amenazado sea
Intrinsecamente ilicita (v gr una agresion fisica)

El segundo se refiere, en cambio a una situacion en donde el hecho u

omision con el cual el promitente ha sido amenazado es intnnsecamente licito

pero la finalidad con la cual se lleva a cabo es ilicita {v gr ejercer una accion



246

judicial con el unico proposito de que la otra paFte celebre el contrato con las
clausulas propuestas)
355 Excesiva desproporcion

(1) Una parte puede anular el contrato o cualquiera de

sus clausulas s1 en el momento de su celebracion el
contrato o alguna de sus clausulas 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 afliccion econdmica o necesidades
apremiantes+de 'a otra parte o de su faltasde prevision
ignorancia Inexperiencia o falia de habiidad en la
negociacion y (b) la naturaleza y finahdad del contrato
(2) A peticion de la parte legittmada para anular el
contrato el tnbunal podra adaptar el contrato o la
clausula en cuestion a fin de ajustarlos a critenos
comerciales razonables de lealtad negocial (3} El
tribunal tambien podra adaptar &l contrato o la clausula
en cueston a peticion de la parte que recibio la
notificacion de la anulacion siempre y cuando dicha
parte haga saber su decision a la otra inmediatamente
y en ftodo caso antes de que esta obre
razonablemente de conformidad con su voluntad de
anular el contrato Se aplicaran por consiguiente las
disposiciones del Articulo 32 10 (2) (Articulo 32 7)

Esta disposicion permite a una de las partes anular el contrato en los
casos de excesiva desproporcion de las prestaciones que resulta en una ventaja
injustificada y excesiva para la otra

La ventaja excesiva debe presentarse en el momentc de celebrarse el
contrato ya que de surgir despues el contrato podria modificarse o extinguirse
de acuerdo a lo prescnto en el capitulo 6, seccion 2

La expresion ventaja excesiva denota que para permitir la anulacion o

adaptacion del contrato bajo este articulo no basta una desproporcion sustancial
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entre el valor y el precio o algun otro elemento que rompa el equilibro de las
prestaciones

Lo que se requiere es que el desequilibrio de las prestaciones sea de tal
magnitud, de acuerdo con las circunstancias, que resulte escandaloso para una
persona razonable

No basta que la ventaja sea excesiva debe ser tambien injustificada Para
poder afirmar que una ventaja es Injustificada se deben valorar todas las
circunstancias del caso El paragrafo pnmero del presente articulo se refiere a
dos aspectos concretos que merecen una especial atencion

3551 Posicion negociadora destgual El primer factor es que una
de las partes se haya aprovechado injustificadamente de la dependencia,
afliccion economica necesidades apremiantes falta de prewvision, ignorancia
hgereza inexpenencia o falta de aptitud negociadora de la otra parte (paragrafo
(1)(@)
3552 Naturaleza y finalidad del contrato El segundo factor al

gue se debe prestar especial atencion es el tipo y finalidad del contrato

Existen situaciones en las que una ventaja excesiva es injustificada aun
cuando e beneficiano de dicha ventaja no haya abusado de la posicion
negociadora mas debil de la otra parte

La determinacion de este supuesto dependera de la naturaleza del

contrato y su finalidad
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356 Notificacion de anulacion El derecho a anular un contrato se
gjerce cursando una notificacion a la otra parter {Articulo 3 241) Este articulo
establece que la anulacion de un contrato debe efectuarse mediante una
notificacion a la otra parte sin necesidad de ntervencion judicial No se
menciona nmingun requisito especifico sobre la forma o contenido de la
notificacion de anulacion

Por lo tanto, conforme a lo establecido en el articulo 110 (1) la
notificacion puede realizarse por cualguer medio adecuado a las circunstancias
En cuanto al contenido de la notificacion no es necesario que se emplee la
palabra anulacion n que tampoco se establezcan expresamente los motivos
de la anulacion

357 Efectos retroactivos La anulacion tiene efectos retroactivos
(Articulo 3214) Este articulo establece que la anulacion tiene efectos
retroactivos

En otras*palabras se considera que el contrato Jamas ha existido En el
caso de anulacion parcial contemplada en el articulo 3 16 solo se aplicara esta
regla a la parte del contratc que haya sido anulada

Existen sin embargo algunas disposiciones del contrato que pueden
subsistir aun en caso de anulacion de todo el contrato

Las clausulas de arbitraje de seleccion del foro y de la ley aplicable se
consideran diferentes a las otras disposiciones del contrato, por lo que se puede

mantener su validez a pesar de que el contrato sea anulado’total o parcialmente
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358 Danos y perjuicios
Independientemente de que el contrato sea o no
anulado la parte que conocto o debia haber conocido
la causa de anulacion se encuentra obligada a resarcir
a la otra los dafos y peruicios causados colocandola
en la misma situacton en que se encontrarta de no
haber celebrado el contrato  {Articulo 3 2 16)

Este articulo establece que la parte que conocio 0 debio haber conocide
la causa de anutacion es responsable de los dafios y perjuicios causados a Ja
otra parte El derecho al resarcimiento surge independientemente de que el
contrato haya sido anulado

3 6 Interpretacion
361 Intencion de las partes
(1) El contrato debe Interpretarse conforme a la
Intencion comun de las partes (2) SiI dicha intencion
no puede establecerse el contrato se interpretara
conforme al significade gue le habrnian dado en
circunstancias similares personas razonables de la
misma condicion que las partes (Articulo 4 1)

El paragrafo primero de este articulo establece el principio de que para
determinar el significado de un elemento del contrato prevalecera la intencion
comun de las partes

Por lo tanto el significade de una clausula contractual puede ser diferente
a su significado hteral en el idioma utilizade y difenr del significado que una
persona sensata pudiera darle siempre y cuando pueda establecerse que este

ha sido el significado que las partes han quendo darle a dicha clausula al

momento de celebrarse el contrato
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En los casos en que la intencion comun de las partes no pueda
establecerse el paragrafo segundo preve que el contrato deba ser Interpretado
de acuerdo al significado que le habnan dado personas razonables de la misma
condicion que las partes y colocadas en circunstancias similares E! cnterio para
determinar que debe entenderse por razonabilidad no es general y abstracto
sino que se reflere al entendimiento que cabe esperar de una persona por
ejemplo, con los mismos conocimientos de idioma expenencia tecnica o en los
negocios que la de las partes en el contrato

36 2 Interpretacion de declaraciones y otros actos

(1) Las declaraciones y otros actos de una parte se
Interpretaran: conforme a la intencion de esa parte
siempre que la otra parte la haya conocido ¢ no,la haya
podido ignorar (2) SiI el paragrafo precedente no es
aplicable tales declaraciones y actos deberan
interpretarse conforme al significado que le hubiera
atnbuido en circunstancias similares una persona
razonable de la misma condicion que la otra parte

(Articulo 4 2)

Por analogia con el criteno establecido en el articulo 41 en lo que
respecta a la interpretacion del contrato como un todo este articulo establece
gue para la interpretacion de las declaraciones o actos de una de las partes se
debe atender a la intencion conla que ha actuadowdicha parte siempre y cuando
la otra parte haya conocido 0 no haya podido ignorar tal intencion

363 Interpretacion sistematica del contrato Los terminos y

expresiones se Interpretaran conforme a la totalidad del contrato o la declaracion

en la que aparezcan en su conjunto  (Articulo 4 4)



251

Los terminos y expresiones usadas por una o ambas partes obviamente
no operan aisladamente sino como partes integrantes de un todo Por lo tanto
ellos deberan ser interpretadas a la luz del contexto ,general del contrato o dentro
de los enunciados en el cual se encuentren incorporadas

En principto no existe jerarquta alguna entre los terminos del contrato en
el sentido que la iImportancia de cada uno de ellos es la misma para interpretar el
resto del contrato sin atender al orden en que ellos aparezcan Sin embargo,
hay algunas excepciones a esta regla

Primero las declaraciones de intencion incluidas en el preambulo del
contrato pueden o no tener consecuencias para la interpretacion de sus
disposiciones operativas 'Segundo va de suyo que en caso de conflicto las
clausulas de caracter especifico prevalecen sobre las disposiciones de caracter
general

36 4 Integracion del contrato
(1) Cuando las partes no se hayan puesto:de acuerdo
acerca de un termino importante para determinar sus
derechos y obligaciones el contrato sera integrado con
un termino apropiado a las circunstancias  (2) Para
determinar cual es el termino mas aproplado se
tendran en cuenta entre otros factores los siguientes
(a) la intencion de las partes (b} la naturaleza y
finaiidad del contrato (c) la buena fe y la 'lealtad
negocial {d) el sentido comun (Arhculo 4 8)
La interpretacion de los contratos en sentido estncto, esto es para
determinar el signiftcado que debe darse a aquellos terminos del contrato que

resulten poco claros Este articulo se dirige a otro aspecto de la misma cuestion

el de las llamadas lagunas del contrato



Los elementos omisos o lagunas se presentan cuando despues de celebrado
el contrato surge una cuestion que las partes no regularon en su contrato ya sea
porque no quisiercn discutirlo 0 porque no lo previeron Los terminos que se
incorporen con fundamento en este articulo deben ser apropiados a las
circunstancias del caso

Con el finide determinar que es lo mas apropiado se debe tomar en cuenta
en pnmer lugar la intencion de las partes conforme se pueda infenrla de entre
otros factores [os terminos expresos del contrato las negoclaciones
preliminares ¢ el comportamiento posterior a la celebracion del contrato
‘37 Contenido y estipulacion a favor de terceros

371 Contenido
3711 Oblhgaciones expresas e implicitas Las obligaciones
contractuales de las partes pueden ser expresas o implcitas  (Articulo 51 1)
Este articulo confirma el principio ampliamente aceptade en virtud del cual las
obligaciones de las partes no necesanamente se hmitan a lo expresamente
estipulado en el contrato Otras obligaciones pueden ser implicttas
3712 Obligaciones implicitas
Las obligaciones implicitas pueden derivarse de (a) la
naturaleza y ia finalidad del contrato (b) las practicas
establecidas entre las partes y los usos (c) fa buena fe
g iazl)ealtad negocial (d) el sentido comun (Articulo

Este articulo descrnbe las fuentes de las obligactones implicitas

Diversos motivos pueden Influr para que una obligacion no haya stdc



expresamente estipulada ya sea porque dada la naturaleza y finalidad de fa
obligacion las partes han considerado que son tan obvias que va de suyo que
se consideran includas Las obligaciones implicitas pueden derivarse por
gjemplo de practicas comerciales establecidas entre ellas o por los usos del
comercio internacional
3713 Cooperacion entre las partes Cada una de |as partes debe
cooperar con la otra cuando dicha cooperacion pueda ser razonablemente
gsperada para el cumplimiento de las obligaciones de esta ulima (Articulo
513) Un contrato no debe ser visto simplemente como el punto de encuentro
de intereses contrapuestos sino en clerta medida como un proyecto comun en el
que cada parte debe cooperar Este enfoque se encuentra intimamente
relacionado con el principio de la buena fe y leaitad negocial La obligacion de
cooperacionsentre las partes por supuesto .debe circunscribirse a ciertos limites
lesta disposicion hace referencia a una cooperacion que pueda ser
razonablemente esperada ) sin llegar a alterar !a distribucion de obligaciones
de las partes para el cumplimiento del contrato
37 1 4 Determinacion del tipo de obligacton

Para determinar en que medida la obligacion de una

parte implica una obligacion de emplear los mejores

esfuerzos o de lograr un resultado especifico se

tendran en cuenta entre otros factores {a) ios terminos

en los que se describe la prestacion en el contrato {b)

el precio y otros terminos del contrato {c) el grado de

nesgo que suele estar involucrado en alcanzar el

resultado esperado (d) la capacidad de la otra parte

para Infiur en el cumplimiento de la obligacion
{(Articulo 51 5)



Es importante determinar st una obligacion conlleva el deber de alcanzar
un determinado resultado o unicamente el .«de emplear los mejores esfuerzos
para lograrlo porque la obligacion es mas onerosa en el primer supuésto A
veces esta determinacion puede ser dificil Este articulo estabiece los criterios
que pueden servir«de guia para las partes jueces o arbitros Esta enumeracion
no es exhaustiva Con frecuencia la determinacion de la naturaleza de la
obligacion conlleva problemas de hermeneutica

El precio y otros terminos del contrato tambien pueden ofrecer indicios
sobre la naturateza de una obligacion

Un precio msolitamente alto u otra obligacion reciproca de naturaieza no
dinerana puede Iindicar una obligacion de alcanzar un resultado concreto en
casos en donde por lo general suele asumirse solouna obligacion de emplear
los mejores esfuerzos Otros ejemplos de estipulaciones que pueden facilitar la
determinacion de la naturaleza de la obhgacion son las clausulas que:vinculan el
pago del precio al exito de una operacion el pacto dexclausuias penales para el
caso de no obtenerse un resultado especifico y ias clausuias:que permiten a una
parte adaptar el contrato en el supuesio en que circunstancias imprevistas
alteren el equilibno delasiprestaciones de una manera fundamentai

37 15 Determinacion del precio
(1) Cuando el conitrato no fia el precio o carece de:
terminos para determinarlo se considera que las
partes, salvo indicacion en contrano, se remitieron al
precio generalmente cobrado al momentor de
celebrarse el contrato en circunstancias semejantes

dentro del respectivo ramo comercial 0, si no puede
establecerse el precio de esta manera se entendera
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gue las partes se remitieron a un precio razonable (2)
Cuando la determinacion del precio quede a cargo de
una pare y Jla cantidad asi determinada sea
manifiestamente irrazonable el precio Sera sustituido
por un precio razonable sin admitirse disposicion en
contrario (3) Cuando la determinacion del precio quede
a cargo de un tercero y este no puede 0 no quiere
fiarlo, el precio sera uno razonable (4) Cuando el
precio ha de fiyarse por referencia a factores que no
existen o que han dejado de existir o de ser accesibles,
se recurnra como susttuto al factor equivalente mas
cercano (Articulo 51 7)

Un contrato generalmente fiya el precio que debera pagarse o establece
elementos en base.a los cuales puede determinarse dicho precio Cuando no es
este el caso el paragrafo prnimero de este articulo establece la presuncion de
que las partes se remitieron al precio generalmente cobrado al momento de la
celebracion del contrato en circunstancias semejantes dentro del respectivo
ramo comercial

Todos estos requisitos son por supuesto importantes Esta disposicion
tambien permite refutar esta presuncion en el supuesto de presentarse cualguier
indicacion en contrario En algunos casos el contrato expresamente establece
que el precio sera determmnado por una de las partes Esto sucede
frecuentemente en varios sectores del comercio como en el de prestacion de
servicios El precio no puede ser faciimente fijado con anticipacion y la parte gue
presta {os servicios se encuentra en mejor posicion para valorar su costo

En estos casos se acatara la voluntad de las partes de dejar a una de las

partes determinar el precio Para 'mpedir posibles abusos el paragrafo segundo
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permite a los jueces o arbitros modificar un precio manifiestamente irrazonable
fiando un precio que sea razonable

Esta disposicion es de caracter imperativo En algunos casos el contrato
expresamente establece que el precio sera determinado por una de las partes
Esto sucede frecuentemente en varios sectores del comerclo como en el de
prestacion de servicios

El precio no puede ser faciimente fijado con anticipacion y la parte que presta
los serviclos se encuentra en mejor posicion para valorar su costo En estos
casos se acatara la voluntad de las partes de dejar a una de las partes
determinar el precio Para impedir posibles abusos el paragrafo segundo
permite a los jueces o arbitros: modificar un precio manifiestamente jrrazonable
firando un precio que sea razonable Esta disposicion es de caracter imperativo

3716 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 s el deudor no la
rechaza tnmediatamente despues de conocerla (Articulo 51 9) Un acreedor
puede liberar a su deudor de su obligacion (0 en caso de gue el deudor tenga
mas de una obligacion de mas de una obligacion)

La renuncia por parte del acreedor puede hacerse por un acto separado o
constituir parte de una transaccion mas compleja entre las partes por ejemplo
un compromiso que resuelva una controversia entre ellas

El presente articulo establece que la renuncia de un acreedor a su derecho

(o a sus derechos) exige un convenio entre las partes independientemente del
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hecho que el acreedor renuncie a su derecho (o a sus derechos) a titulo oneroso
o gratuito
38 Estipulacion a favor de terceros
381 Estipulacion a favor de terceros
(1) Las partes (el promitente y el estipulante }
pueden otorgar por acuerdo expreso o tacito un
derechc a un tercero (el beneficianoc ) (2) La
existencia y el conterdo del derecho del beneficiano
respecto del promitente se determinan conforme al
acuerdo de las partes y se encuentran sujetos a las
condiciones y hmitaciones previstas en dicho acuerdo
(Articulo 52 1)
Las partes habituaimente celebran los contratos con la intencion
decretar derechos y obligaciones entre ellas
En estos casos solo las partes adquieren los derechos y obligaciones
previstos en el contratc El solo hecho de que un tercero obtenga un beneficio de
la ejecucion del contrato no le otorga derechos conforme al contrato Los
terceros sin embargo no siempre se quedan sin ningun derecho El principic
fundamental es el de la autonomia de las partes que si lo desean pueder
otorgar un derecho a un tercero y deben tener la libertad para hacerlo
Las partes pueden estipular expresamente que esa es su Intencion pero
esto no es indispensable, ya que la intencion de beneficiar a un tercero puede
resultar implicita en el contrato En casos donde se invoque la intencion implicita

la decision dependera de todas las disposiciones del contrato y de las

circunstancias del caso
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382 Clausulas de exclusion y imitacion de responsabilidad El
otorgamiento de derechos al beneficiario incluye el de invocar una clausula en el
contrato que excluya o himite la responsabilidad del beneficiario  (Articulo 5 2 3)
Son muy frecuentes las disposiciones convencionales que limitan o excluyen la
responsabilidad de quien no es parte en el contrato particularmente en los
contratos de transporte donde frecuentemente forman parte de' un modelo
prestablecido de aseguracion

383 Revocacion Las partes pueden modificar o revocar los
derechos otorgados por el contrato al beneficiano mientras este no los haya
aceptado o no haya actuado razonablemente de cconformidad con elios
(Articulo:5 2 5)

Se podria prescrnibir que el promitente y el estipulante sean libres de
revocar los derechos del tercero en cualguier momento o bien por el contrario
podria establecerse que una vez celebrado el contrato los derechos del tercero
son inmutables Pocos sistemas adoptan una de estas posiciones extremas

La solucion adoptada preve que los derechos de los terceros se
convierten en irrevocables una vez que el tercero los haya aceptado o haya
actuado razonablemente en consecuencia

Las partes por supuesto, pueden pactar aigo distinto en su contrato ya
sea disponiendo que los derechos del beneficiano se vuelven irrevocables antes
de ese momento o reservandose el derecho a revocarlos aun despues de que el

tercero haya actuado razonablemente de conformidad con los derechos
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39 Cumphmento
391 Cumplimento en general
3911 Momento del cumphmiento

Una parte debe cumplir sus obligaciones (a) s el
momento es fijado o determinable por el contrato en
ese momento (b) sI un penodo de ttempo 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 elegr el
momento del cumplimiento, (c) en cualgquier otro caso
en un plazo razonable despues de la celebracion del
contrato (Articulo 6 1 1)

Para determinar cuando debe cumplirse una obligacion este articulo
contempla tres hipotesis la primera es cuando en el contrato se ha fijado el
momento de cumphmiento o cuando este es determinable conforme al contrato
Si el contrato no especifica un momento precisc sino un periodo durante el cual
debe cumplirse la obhgacion cualquier momento seleccionado por el deudor
dentro de dicho periodo es aceptable, a menos que de las circunstancias resulte
que le corresponde a la otra parte elegir el momento del cumphmiento En todos
los otros casos el cumplimiento debe llevarse a cabo en un plazo razonable

3912 Cumplimento parcial

(1) El acreedor puede rechazar una oferta de un
cumphmiento parcial efectuada al vencimento de la
obligacion vaya acompafnada o no dicha oferta de una
garantia relatva al cumplimiento del resto de la
obligacion, a menos que el acreedor carezca de interes
legitimo para el rechazo (2) Los gastos adicionales
causados al acreedor por el cumplimento parcial han
de ser soportados por el deudor sin perjuicio de

cualquier otro remedio que le pueda corresponder al
acreedor (Articuio6 1 3)
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El presente articulo tiene un ambito de aplicacion mas amplio Expresa
que en el momento en que e! cumplimiento debe llevarse a cabo el acreedor
puede rechazar una oferta de cumplimento parcial Esta regla es aplicable al
vencimiento de la obligacion independientemente de que la prestacion que se
debe realizar en ese momento pueda prestarse en forma global o bien en una
etapa del total de dicha prestacion Cuando la prestacion (bien sea global o en
etapas) se hace exigible al vencimiento de la obligacion esta debe prestarse en
su totalidad

En principio el acreedor puede rechazar la oferta de un pago parcial
aungue:dicha oferta sea,acompanada de alguna garantia respecto al resto de la
prestacion ya que el acreedor tiene derecho al total de lo estipulado Como se
afrma mas adelante el cumplmiento parcial comporta por lo general un
incumplimiento del contrato Una parte que no recibe el cumplimiento total a su
vencimiento puede ejercitar los remedios correspondientes Como regla general
el acreedor:tiene un interes legitimo en reclamar el cumplimiento total de lo que
le fue prometido y en el momento en que fue prometido

391 3 Cumphmiento anticipado
(1) El acreedor puede rechazar el cumplimento
anticipado de la obligacion a menos que carezca de
interes legitimo para hacerlo  (2) La aceptacion por
una parte de un cumplimiento anticipado no afecta el
plazo para el cumplimiento de sus propias obligaciones
si este ultimo fue fijado sin considerar el momento del
cumplimento 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 5)
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Cuando el momento del cumplimiento ha sido determinado la prestacion
debe realizarse en ese momento En principio el acreedor puede rechazar el
cumplimiento anticipado

Fl momento establecido para el cumphmiento por io general tiende a
acomodarse a las actividades del acreedor lo que hace presumir que un
cumplimiento anticipado le ocasionara molestias Por lo tanto el acreedor tiene
un Interes legiimo en rechazarlo y el cumplimiento anticipado en principlo
equivale a! incumphmientc del contrato El acreedor puede por supuesto
abstenerse de rechazar el cumphmiento anticipado y reservar sus derechos por
incumphimiento

Tambien puede aceptar e! cumplimiento anticipado sin hacer reserva alguna
en cuyo caso el cumplimiento anticipado no puede ser considerado como un
incumplimiento La aceptacion del cumphmiento anticipado puede ocasionar
gastos adicionales al acreedor que en todo caso deben ser cubiertos por la ofra
parte

Si el cumplimiento anticipado equivale al incumplimiento (que es el supuesto
mas comun) dichos gastos constituyen parte del resarcimiento  sin perjuicio de
otros derechos y acciones que le puedan corresponder Si el cumplimiento
anticipado no equivale al incumphmiento el acreedor solo tiene derecho a ser

rembolsado por esos gastos
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Este seria el supuestoien que el acreedor no tenga un interes legitimo para
rechazar la oferta de cumplimento anticipado o bien haya aceptado dicho
cumphmiento anticipado sin hacer reserva alguna

3914 Pago con cheque u otro instrumento

(1) El pago puede etectuarse en cualquer forma
utiizada en el curso ordinano de los negocios en el
lugar del pago (2) No obstante un acreedor que
acepta un cheque o cualquier otra orden de pago o
promesa de pago ya sea en vtrtud del paragrafo
antenior o voluntariamente se presume que lo acepta
solamente bajo la condicion de que sea cumplda

(Articulo 6 1 7)

El paragrafo prnmero establece que el pago puede efectuarse en
cualquier forma normalmente utiizada en el curso de los negocios en el lugar de
pago Salvo:la reserva hecha en el paragrafo segundo e! deudor puede pagar,
por ejemplo al contado con un cheque con un giro bancario, con una letra de
cambio con tarjeta de credito o con cualquier otra forma de pago que permitan
los nuevos medios electronicos siempre y cuando el medio elegido sea usual en
el lugar de pago generalmente el lugar donde el acreedor tiene su
establecimento

En principio el acreedor debe aceptar el pago realizado en la forma
acostumbrada en el lugar

El paragrafo segundo establece el principio generalmente reconocido de

que ia aceptacion del acreedor de los instrumentos que han de ser pagados por

una nstitucion financiera o por otra persona (una tercera persona o el miSmo
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deudor) esta sujeta a la condicion de que dicho instrumento sea efectivamente
pagado Los usos pueden ocasionatmente contradecir esta presuncion

Por ejemplo en algunos paises la entrega de un instrumento de pago
tales como un cheque certificado un documento negoctable emitido por un
banco a la orden de otro y cheques que el banco certifica que seran pagados se
considera equivalente al pago realizado por el deudor, transmitiendose de esta
forma al acreedor el nesgo de la insolvencia del banco

3915 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
obligacion se cumple al hacerse efectiva la
transferencia a la institucion financiera del acreedor
{Articuio 6 1 8)

Se refiere al pago de obligaciones dinerarnas a efectuarse en el
establecimiento del acreedor, mientras que el paragrafo pnmero de este articulo
establece que el pago tambien puede efectuarse por una transferencia a alguna
de las instituciones financieras en las cuales el acreedor ha hecho saber que
fiene una cuenta

Sin embargo si el acreedor ha ndicado una cuenta en especial el pago

debe ser hecho en dicha cuenta Naturalmente, el acreedor tambien puede

solicitar que el pago no se realice por una transferencia de fondos
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El paragrafo segundo aborda la dificil cuestion de determinar el momento
en que la transferencia de fondos se considera efectuada esto es el momento
en que el deudor se ibera de su obligacion

El tema es de suma importancia por ejemplo para decidir s1 un pago ha
sido efectuado dentro del plazo © en el supuesto de que uno de los bancos no
transfiera el pago que ha recibido del deudor

La determinacion de una solucion adecuada ha suscitado controversias
importantes en varios parses y foros mternacionales Se han sugendo vanas
soluciones a saber el momento en que opera el descuento en la cuenta del
emisor el momento en que el pago se acredita en la cuenta del banco que
transfiere los fondos el reporte del credito enrdicha cuenta el momento en que
el banco receptor decide aceptar el credito el momento de entrada del credito
en banco receptor el reporte de que esta operacion se ha realizado etc

3916 Gastos del cumplimhento Cada parte debe soportar los
gastos del cumplimiento de sus obligaciones (Articulo 6 1 11)

El cumphmiento de las obligaciones suele acarrear gastos que pueden
revestir diferentes formas gastos de transporte por la entrega de mercaderias
comisiones bancanas por la transferencia de fondos aranceles a pagar cuando
se solicitaruna autorizacion etc

En principio estos gastos deben ser cubiertos por la parte que cumple
con la obligacion Por supuesto que las partes pueden convenir lo contrano y

nada impide a la parte cumplidora incluir dichos costos:en el precio Este articulo
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determina quien debe soportar los gastos dernvados del cumplimiento no guien
debe pagarlos
Aunque suele tratarse de la misma persona pueden presentarse otro tipo
de situaciones como cuando la legislacion fiscal de un pais impone el deber de
pagar a una persona determinada si la persona obligada al pago es diferente a
la que debe soportar los gastos
3917 Solicitud de autorizacion publica
Cuando la ley de un Estado requiera una autorizacion
publica que afecta la vahdez del contrato o su
cumplimiento y ni la ley nt las circunstancias del caso
indican algo distinto (a) siI solo una parte tiene su
establecimiento en tal Estado esa parie debera tomar
las medidas necesanas para obtener la autorizacion y
(b) en los demas casos la parte cuyo cumplimiento
requiere de la autonzacion debera tomar las medidas
necesanas para obtenerla (Articulo 6 1 14)
Estos principios no se ocupan de la relevancia jundica del requisito de
obtener una autorizacion publica
Que tipo de autorizacton es necesario obtener en el caso de que sea
necesarno se determinara conforme a la ley aplicable incluyendo las normas de
derecho internacional privado Los tribunales judiciales tienden a reconocer los
requisitos de autonzacion publica que son tmpuestos por la /ex forr y algunas
veces los prescntos por la fexscontractus
Los tribunales arbirales pueden gozar de mayor discrecion que los tribunales

judiciales para decidir las autorizaciones que deben obtenerse a los fines de la

validez o ejecucion del contrato
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La expreSion: autonzacion publica debe ser interpretada en su sentido mas
amplic

Ella puede incluir todos los requisitos establecidos para la obtencion de un
permiso o auiorizacion de interes publico tales como sanidad segundad y
bienestar social o en virtud de politicas comercrales especificas

No 1mporta determinar cual es la naturaleza de la licencia o del permiso
solicitado ni tampoco siI debe ser otorgado por una institucion gubernamental o
no o st se trata de una mstitucion a quien el gobierno le ha delegado pare
ciertos proposios la facultad de conceder tales,autonizaciones

Por lo tanto la autonzacion de un banco privado para efectuar pagos
conforme a las reglas de control de cambios en vigencia se considera una
autonzacion publica para los efectos de este articulo

No existe una regla que imponga el deber de informar del requisito de la
autonzaciontpublica

Sin embargo, cuando las normas que requieren<una autorizacion publica no
son accesibles la parte obligada a obtener la altonzacion debe divulgar dicho
requisito

Por lo tanto el principio fundamental de la buena fe y lealtad negocial puede
imponer ala parte cuyo establecimiento se encuentre en el Estado donde debe
solicitarse la autonzacion que informe a la otra parte de la existencia de tal

requisito
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En caso de no hacerlo el tnbunal podra prescindir de la autorizacion o bien
podra conclurr que la parte que no Informo la existencia de esta solicitud
garantizo implicitamente que la autorizacion seria otorgada

El inciso (b) de este articulo contempia los casos en que ninguna de las
partes tenga su establecimiento en el Estado que exige la autonzacion

Tambien se preve el supuesto de un contrato de naturaleza internacional en
el que ambas partes tengan su establecimiento en el mismo Estado

En ambos supuesios la parte cuyo cumphmiento requiera de una
autorizacion administrativa debe emplear todos los medios necesanos para
obtenerla

3918 Autonzacion ni otorgada m denegada
(1) Cualquiera de las partes puede resolver el contrato
s pese a que la parte responsable de obtener la
autorizacion ha tomado todas las medidas requendas
para obtenerla esta no se otorga ni rechaza dentro del
plazo convenido o cuando no se haya acordado plazo
alguno dentro de un plazo prudenctal a partir de fa
celebracion del contrato (2) No se aplicara lo previsto
en el garagrafo (1) de este Articuio cuando la
autorizacion afecte solamente algunas clausulas del
contrato, siempre que tentendo en cuenta las
crcunstancias sea razonable mantener el resto del
contrato a pesar de haber sido denegada la
autonzacion (Articulo 6 1 16)
El paragrafo primero de este articulo trata del supuesto en que nada
ocurra es decir la situacion que se presenta cuando la solicitud no ha sido

otorgada ni rechazada dentro del plazo acordado o cuando no se ha acordado

ningun plazo dentro de un plazo razonable desde ia celebracion del contrato
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Los motivos de la ausencia de una decision pueden ser diversos tales
como la lentitud del tramite una apelacion pendiente etc En todo caso no
existe ninguna razon para que las partes sigan esperando y por lo tanto
cualquiera de ellas pueda resolver el contrato Los derechos y:acciones de las
partes distintos a la resolucion dependeran del papel que juega la autorizacion
en la creacion o perfeccionamiento del vinculo confractual

Este es el caso en particular cuando la validez del contrato depende de
la concesion de fa autonzacion sin la cual cualquiera de las partes puede
simplemente ignorar el contrato  Este articulo tambien preve la resolucion del
conirato cuando las partes se encuentren vinculadas a obligaciones diversas
cuya vigencia no puede prolongarse Indefinidamente mientras la concesion de la
autorizacton:se encuentra pendiente

310 Excesiva onerosidad (hardship)

310 1 Obligatoriedad del contrato
Cuando el cumplimiento de un contrato llega a ser mas
oneroso para una de las partes esa parte permanece
obligada no obstante a cumplir sus obligaciones saivo
lo previsto en las siguientes disposiciones sobre
excesiva onerosidad (hardship) (Articulo 6 2 1)

El proposito de este articulo es aclarar que conforme-al principio: general
de que los contratos se celebran para ser cumplhdos el contrato debe cumplirse
siempre gue sea posible e independientemente de la carga que ello importe para
la parte obligada

Es decir los terminos del contrato deben ser respetados aunque una

parte sufra graves perdidas en fugar de las ganancias que esperaba o aun en el
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supuesto de que el cumplimento del contrato ya no tenga sentido para dicha
parte
El fenomeno de la excesiva onerosidad sobreviniente ha sido
contemplado en diversos sistemas juridicos bajo diversas figuras tales como
frustracion de la finalidad del contrato , wegfall der geschaftsgrundliage,
imprevision, eccessiva onerosila sopravvenuta, etc
Sin embargo se ha escogido la expresion excesiva onerosidad
(hardship) por ser ampliamente reconocida como parte integrante de los usos del
comercio internacional lo que se confirma por la frecuencia con la que se
incluyen en los contratos internacionales las llamadas clausulas hardship
3102 Definicion de la excesiva onerosidad’ (hardship)
Hay excesiva onerosidad (hardship) cuando el
equilibrio del contrato es alterado de mode fundamental
por el acontecimiento de ciertos eventos bien porque el
costo de la prestacion a cargo de una de las partes se
ha incrementado o porque el vaior de la prestacion que
una parte recibe ha disminuido y {a) dichos eventos
acontecen o llegan a ser conocidos por la parte en
desventaja despues 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 nesgo de
tales eventos no fue asumide por la parte en
desventaja (Articulo 6 2:2)
Este articulo define a la excesiva onerosidad (hardship) como la situacion
que se presenta cuando el equilibrio de las prestaciones es alterade de una

manera fundamental siempre y cuando los eventos que causan dicha alteracion

cumplan con requisitos establecidos en los incisos (a) al (d)
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En la practica, una alteracion fundamental det egulibrio de las prestaciones
puede manifestarse por dosivias diferentes aunque relacionadas entre si
La prnimera se caracteriza por un aumento sustancial del costo de la
prestacton para una parte, gquien por lo general debe cumplir una obligacion no
dinerana
El aumento fundamental del costo puede ser ocasionado, por ejemplo por
un aumento drastico del precio de las matertas primas que se necesitan para la
produccion de las mercadenias o para la prestacion de los servicios o bien
debtdo a nuevas reglamentaciones de segundad que hacen mas costoso los
procedimientos de produccion
31021 Requisitos adicionales para que pueda presentarse la
excesiva onerosidad (hardship)

310211 Los eventos tienen lugar o llegan a ser conocidos
despues de la celebracion del contrato En wirtud del inciso (a) de este
articulo los eventos que ocasionen la excesiva onerosidad (hardship) deben
presentarse 0 ser conocidos por la parte en desventaja despues de la
celebracion del contrato

Si ya conocla los hechos al celebrar el contrato dicha parte habria podido
fomar las medidas oportunas y necesarias por lo que no podria invocar la

excesiva onerosidad (hardship)
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310212 Los eventos no pudieron haber sido razonablemente
tenidos en cuenta por la parte en desventaja Aunque el cambio de
circunstancias se haya producido despues de la celebracion del contrato, el
inciso (b) de este articulo aclara que dichas circunstancias no pudieron ser
causa de la excesiva onerosidad (hardship) en el caso de que hayan podido ser
razonablemente conocidas por la parte en desventaja en el momento de
celebrarse el contrato

310213 Los eventos escapan al control de [a parte en
desventaja Segun el inciso (¢) de este articulo la excesiva onerosidad
(hardsfup) solo puede surgir si los hechos que la ocasionan escapan del control
de la parte en.desventaja

310214 La parte en desventaja no ha asumido el riesgo de
que dichos eventos pudieran acontecer Segun el inciso (d) no existira
excesiva onerosidad (hardship) si la parte en desventaja ha asumido el nesgo de
un cambio de circunstancias

El verbo asumir sefiala claramente la necesidad de una declaracion
expresa al asumir el nesgo aunque fambien puede ser una consecuenclia
directa de la naturaleza del contrato

La parte que celgbra un contrato para llevar a cabo una operacion de
especulacion debe aceptar correr clertos nesgos aungue en el momento de
celebrar el contrato no haya tenido una nocion cabal del nesgo que asunia La
definicion de excesiva onerosidad (hardshup) en este articulo tiene

inevitablemente un alcance muy general
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Los contratos comerctales tnternacionales incorporan con frecuencia

>lausulas mucho mas precisas y elaboradas al respecto
Las partes encontraran la forma mas apropiada de adaptar el contenido
de este articulo a las circunstancias concretas de una operacion en particular
310 3 Efectos de la excesiva onerosidad (hardship)
(1) En caso de excesiva onerosidad (hardship) la
parte en desventaja puede reclamar la renegociacion
del contrato Tal rectamo debera formularse sin demora
injustificada con indicacion de los fundamentos en los
gue se basa (2) El reclamo de renegociacion no
autoriza por s1 mismo a la parte: en desventaja para
suspender el cumplimiento (3) En caso de no llegarse
a un acuerdo dentro de un tiempo prudencial
cualguiera de las partes puede acudir a un tribunal (4)
Si el tnbunal determina que se presenta una situacion
de excesiva onerosidad (hardship) y siempre que lo
considere razonable podra (a) resolver el contrato en
fecha y condiciones a ser fiadas o (b) adaptar el
contrato con miras a restablecer su equilibrio  (Articulo
623)

El reclamo de renegociacion debe ser presentado tan pronto como sea
posible despues del momento en que sucedio el hecho generador de excesiva
onerosidad {hardship) (paragrato primero)

El plazo para reclamar la renegociacion dependera de cada caso en
particular

El paragrafo pnmero del presente articulo tambien impone a la parte en
desventaja el deber de indicar los motivos en que se basa el reclamo de

renegociacion a fin de permitir que la otra parte pueda determinar si1 se justifica

0 no la renegociacion del contrato



Un reclamo incompleto sera considerado como presentado fuera de tiempo
a menos que las causas que dan orgen a la excesiva onerosidad (hardship)
sean tan obvias que no sea necesario Indicarlas detaliadamente en el reclamo

El paragrafo segundo de este articulo preve que el requenmiento de
renegociacion no autoriza a la parte en desventaja a suspender el cumplimiento
de sus obhgaciones

Esto se debe al caracter excepcional de la excesiva onerosidad (hardship) y
al nesgo'de posibles abusos de este recurso

Si las partes no llegan a un acuerdo acerca de la adaptacion del contrato
dentro de un tiempo razonable el paragrafo tercero de este articulo autoriza a
ambas partes a recurnr a un inbunal

Esta situacion puede presentarse bien porque la parte que no ha sido
perjudicada por el cambio de situacion: decide ignorar el reclamo de
renegoclacion o porque las renegociaciones no prosperaron a pesar de la
buena fe de ambas partes

En el caso de presentarse una situacion de excesiva onerosidad (hardship),
el paragrafo cuarto de este articulo otorga varas alternativas al tribunal

Una pnmera posibiidad.es resolver el contrato

Sin embargo dado que la resolucion del contrato en este 'supuesto no
depende del incumphmiento de una de las partes el efecto de dicha resolucion
sobre las prestaciones realizadas hasta ese momento difiere de aquel que

regula el capitulo pertinente
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311 Incumpiimiento
3111 Incumplimtiento en general
31111 Defimicion del incumplimiento El incumplimiento consiste

en la falta de ejecucion por una parte de alguna de sus obligaciones
contractuales Incluyendo el cumplimiento defectuoso o el cumplimiento tardio
(Articulo 7 1 1}

Este articulo define el incumphmiento para los fines de los principios Se
debe prestar especial atencion a dos caracteristicas de la definicion

La pnmera es que la definicion de incumplimento incluye tanto las
formas de cumplimiento defectuoso o tardio como las de incumplimiento total

Por to tanto el constructor de un edificio incurre en incumphmiento si ha
cumplido parcialmente conforme al contrato y parcialmente en forma defectuosa
al igual que si termina de construirlo con retraso

La segunda caractenstica es que para los propositos de los principios et
concepto de incumphmiento incluye tanto el incumplimiento no excusable como

el excusable
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3111 2 Interferencia de la otra parte Una parte no podra ampararse en
el incumplimiento de la otra parte en la medida en que tal incumplimiento haya
sido causado por accion u omiston de la primera o por cualquier otro
acontecimiento por el que esta haya asumido el nesgo (Articulo 7 1 2} Puede
considerarse que este articuio contempla dos hipotesis que excusan el
incumplimento Sin embargo conceptualmente va mas lejos Cuando este
articulo es aplcable la conducta pertinente no se conviete en un
mcumplimiento excusable sino que pierde la condicion de incumplimiento De io
que se sigue por ejemplo, que la otra parte no estara facultada para resolver-el
contrato por Iincumplimiento Se contemplan dos supuestos diferentes En el
primero una parte no es capaz de cumplir todo o parte del contrato porque la
conducta de la otra parte ha hecho imposible en todo o en pare el
cumphmiento de la obligacion Otra posibilidad es que el incumplimientio sea el
resultado de un acontecimtento cuyo riesgo haya sido atrnbuido en el contrato
expresa o tacitamente a la parte que alega el incumplimiento

31113 Subsanacion del incumplimiento
(1) La parte ncumplidora puede subsanar a su cargo
cualgquier incumphmiento siempre y cuando (a)
notifique sin demora njustificada a !a parte perjudicada
la forma y el momento propuesto para la subsanacion,
(b) la subsanacion sea aproptada a las circunstancias
(c} ta parte perjudicada carezca de interes legitimo para
rechazarla y (d) dicha subsanacion se lleve a cabo sin
demora (2} LLa notificacion de que el contrato ha sido
resuelto no excluye el derecho a subsanar el
incumplimiento (3) Los derechos de la pare
perjudicada que sean Incompatibles con el

cumplimiento de la parte incumplidora se suspenden
desde la notificacion efectiva de la subsanacion hasta



el vencimento del plazo para subsanar (4) La parte
perjudicada puede suspender su propia prestacion
mientras se encuentre pendiente la subsanacion (5) A
pesar de la subsanacicon, la parte perjudicada conserva
el derecho a reclamar el resarcimiento por el retraso vy
por cualquier dafic causado o que no pudo ser evitado
por la subsanacion (Articulo 7 1 4)

El paragrafo primero de este articulo expresa que en e! caso de reunirse
ciertos requisitos la parte incumplidora puede subsanar su incumplimiento
Cumpliendo con dichos requisitos la parte incumplidora puede ampliar
brevemente el plazo que tenia para cumphr conforme al contratc a menos que el
cumplimiento oportuno fuera exigido por el contrato o por sus circunstancias
Este articulo por lo tanto favorece la conservacion del contrato

Tambien refleja el principio de politica jundica de minimizar costos la
subsanacion sera adecuada conforme a las circunstancias s1 atendiendo a la
naturaleza del contrato es razonable permitir que la parte iIncumplidora tntente
de nuevo realizar la prestacion Como se sefala en el paragrafc segundo la
subsanacion no se ve impedida solo porque e! incumphmiento sea considerado
esencial

Los factores a ser tenidos en cuenta para determinar lo aproplado de la
subsanacion incluye la determinacion de si esta puede resolver el problema y si
la demora necesana o probable que conlleve dicha subsanacion no constituye
en s misma un incumplimiento esencial

Empero e! derecho a la subsanacion no queda menoscabado porque la

parte perjudicada cambie de posicion con posterioridad La subsanacion debe
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efectuarse inmediatamente despues de la notificacion de la subsanacion El
momento para el ejerctcio del derecho a subsanar es esencial
La parte incumplidora no puede encerrar a la parte perjudicada en un
prolongado periodo de espera La falta de perjuicio a la parte perjudicada no
Justifica la demora de la parte incumplidora en la subsanacion
Cuando la parte incumplidora ha dado notificacion efectiva de la
subsanacion conforme al paragrafo tercero la parte perjudicada puede segun
el paragrafo cuarto suspender su propia prestacion pero no podra ejercitar
accion alguna que sea Incompatible con el derecho de la parte incumplidora a fa
subsanacion a no ser que llegue a clanficarse que una subsanacion tempestiva
y adecuada no ha sido efectiva o no lo sera
Los remedios incompatibles incluyen una notificacion de resolver el
contrato celebrar operaciones de remplazo y reclamar el resarcimiento o la
restitucion Conforme al paragrafo quinto de este articulo la parte incumphdora
es responsable por el dafio derivado del incumphmiento aunque dicha parte
tenga exito en la subsanacion
Tambien es responsable por todo dafio adicional causado por fa
subsanacion misma o por la mora en el cumplimiento o por cualquier tipo de
dafo que no haya podido ser evitado mediante la subsanacion
31114 Fuerza mayor
(1) El ncumplimiento de una parte se excusa S| esa
parte prueba que el incumplimento 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
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superado sus consecuencias (2) 'Cuando el
impedimento es solo temporal la excusa tiene efecto
durante un penodo de tlempo que sea razonable en
funcion del mpacto del impedmento en el
cumplimiento del contrato (3) La parte incumplidora
debe notificar a la otra parte acerca del impedimento y
su 1mpacto en su aptitud para cumpiir Si la notificacion
no es recibida por la otra parte en un plazo razgnable a
partir de que la parte 'ncumpldora supo 0 debio saber
del 1mpedimento esta parte sera responsable de
Indemmizar los dafos y perjuicios causados por la falta
de recepcion (4} Nada de lo dispuesto en-este Articulo
impide a una parte ejercitar el derecho a resoiver el
contrato suspender su cumplmiento o a reclamar
intereses por el dinero debido  (Articulo 7 1 7)

El presente articulc abarca la matena que en la tradicion jundica del
common law se conoce como la doctrina de la frustracion e imposibiidad de
cumplmiento y en la tradicion juridica continental como force majeure,
Unmoglichkeit, etc Sin embargo el concepto de force majeure no se identifica
con ninguna de estas doctrinas

La expresion fuerza mayor (force majeure) ha sido escogida por ser
amphamente conocida en la practica comercial internacional, como lo confirma la
inclusion de las llamadas clausulas de force majeure en innumerables contratos
internacionales

La defimcion de fuerza mayor (force majeure) en el paragrafo primero
de presente articulo tiene un caracter necesanamente amplo Los contratos
mercantles Internacionales establecen con frecuencia disposiciones mas
complejas y precisas

Las partes en consecuencia pueden adaptar la terminologia mas

apropiada para adaptar el contenido de este:articulo a la operacion El presente
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articulo no limita el derecho de la parte que no ha recibidc la prestacicn a
resolver el contrato siempre que dicho incumplimento sea esencial

Lo que esta disposicion establece en el caso de ser aplicable es la
exencion de la parte incumplidora a pagar una indemnizacion de los dafios y
perjuIcios

312 Derecho a reclamar el incumplimento

3121 Cumphimiento de obligaciones dinerarias Si una parte que
esta obligada a pagar dinero no lc hace la otra parte puede reclamar el pago
(Articulo 7 2 1)

Este articulo acoge el principio generalmente aceptado que el pago de
una obligacion dinerana en virtud de una obligacion contractual o casl
contractual siempre podra ser reclamado y sntal reclamacion no es satisfecha
su cumplimiento puede ser ordenado por un tribunal

El verbo reclamar es utihzado en el presente articulo para cubnr a la vez
la solicitud dingida a la contraparte y en caso de ser necesaro al tnbunal para
SU ejecucion

Este articulo se aplica independientemente de la unidad monetaria en que
deba o debiera efectuarse el pago

En otras palabras el derecho del acreedor para reclamar el pago se
extiende tambien a los casos en que el pago deba realizarse en una moneda

extranjera
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3122 Pena judicial

(1) Cuando un tribunal ordena a una parte que cumpla
tambien puede ordenar que pague una pena sI no
cumple con la orden (2) La pena sera 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 deretho de
esta al resarcimiento  (Articulo 7 2 4)

La experiencia de algunos crdenamientos junidicos ha ensefado que las
amenazas de penas tmpuestas judicialmente constituye el medio mas eficaz
para garantizar el cumplimiento de una sentencia que ocrdene el cumplimiento de
una obligacion {medidas cautelares}

Otros crdenamientos jundicos por el contrario, nc contemplan tales
sanciones porque son consideradas como una inadmisible invasion a fa iibertad
de la perscna humana

Este articulo adopta una postura intermedia al prever las penas
monetarias pero no las otras aplhicables a toda clase de sentencias que ordenan
una prestacion incluyendo las que ordenan el page de dinero

El uso de la palabra puede en e paragrafo primero de este articulo
clanfica que la imposicion de una pena queda a la discrecion del tnbunal Su
gjercicio depende dei tipo de obligacion que se debe cumplr

En el caso de una sentencia que ordenaspagar una suma de dinero sclo
sera necesarno recurnr a una pena judicial en situaciones excepcionales

especialmente cuandc la celendad en el pago es esencial para la parte

perudicada
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La segunda frase del paragrafc segunde deja claro que la pena judicial
pagada a la parte perjudicada nc afecta la reclamacion de una indemnizacion
por los dafos y perjuicios

Debe prestarse especial atencicn a los problemas que surgen del
reconccimientc y ejecucion de laudos arbitrales y sentencias extranjeras que
imponen una pena Reglas especiales sabre esta materia pueden encontrarse
ocasionalmente en aiguncs ordenamientos internos y, en alguna medida en
tratados internacionales

3123 Cambio de remedio

(1) La parte perjudicada que ha reclamado el
cumplimientc de una obligacion no dinerana y no o ha
obtenido dentro del plazo fyado o en su defecto dentro
de un plazo razonable podra recurnr a cualquier otro
remedio {2) En caso de noc ser factible la ejecucion de
un mandato judicial que ordene el cumplimientc de una
obligacion no dineraria la parte perjudicada podra
recurnr a cualquier otro remedic  (Articulo 7 2 5)

Este articulo se dedica a un problema que es propic del derecho a
reclamar el cumplimiento La parte perjudicada'puede;abandonar el remedio de
requenr la prestacion no dinerana y optar en cambio por otro u otros derechos o
acciones

La eleccion se permite debide a las dificultades usualmente envueltas en
la ejecucion de obligaciocnes no dinerarias Aun si la parte perjudicada decide

primero invocar su derecho a reclamar la prestacion no serta justo mitarla a

esta unica opcion
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La parte incumplidora puede ser incapaz de cumphr o su ncapacidad
para cumplir puede que se manifieste solo durante e! curso del cumphmiento

El paragrafo segundo contempla el dificil problema que se presenta
cuando la parte perjudicada ha intentado sin exito hacer cumplir fa sentencia
judicial o el laudo arbitral que i/mpone el deber de cumplr En este caso es
obvio que la parte perjudicada puede recurrnr inmediatamente a otros remedios

3 13 Resolucion

3 131 Derecho a resolver el contrato

(1) Una parte puede resolver el contrato s! la falta de

cumphmiento de una de las obligaciones de la otra
parte constituye un incumplmiento esencial {2) Para
determinar si la falta de cumplimiento de una obligacion
conshtuye un incumplmiento esencial se tendra en
cuenta en particular, s (a) el incumphmiento priva
sustancialménte 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) la ejecucion estricta
de la prestacion insatisfecha era esencial segun el
contrato (c) el incumphimiento fue ntencional o
temerario (d} el incumplmiento da a la paite
perjudicada razones para desconfiar de que la otra
cumplira en el futuro (e) la resolucion del contrato hara
sufnr a la parte incumplidora una perdida
desproporcionada como consecuencia de su
preparacion o cumphmiento (3) En caso de demora la
parte perjudicada tambien puede resolver el contrato si
la otra parte no cumple antes del vencimiento del
periodo suplementano concedido a ella segun el
Articulo 715 (Articulo 73 1)

En los casos de incumplimiento de una de las partes la determinacion de
si la ofra puede resolver el contrato depende de una ponderacion de las

clrcunstancias



Por un lado la prestacion puede tener tal demora o defectos que la parte
perjudicada ya no pueda emplearla para los fines proyectados o bien el
comportamiento de la parte incumplidora ha sido tal que se deberia permitir a la
parte perjudicada el derecho a resolver el contrato

Por otro lado ta resolucion del contrato habra de causar un detrimento
serio a la parte incumplidora cuyos gastos en la preparacion para ofrecer la
prestacion podrian no ser recuperados

Por ello el paragrafo primero de este articulo dispone que la parte
perjudicada puede resolver el contrato solo si el incumplimiento de la otra parte
es esencial estoes stes substancial y no de poca'importancia

El pnmer factor al que hace referencia el paragrafo segundo (a) es que el
incumplimiento sea tan esencial que prive a {a parte perjudicada de algo
fundamental que tenia derecho a esperar en el momento de celebrarse el
contrato

El paragrafo segundo (b) no atiende a la gravedad efectiva del
mcumphmiento siIno a Ja naturaleza de la obhgacion contractual cuyo
cumplimiento podria ser esencial

Tales obligaciones que exigen su estrncto cumplimento no son
infrecuentes en los contratos mercantiies

Por ejemplo, en los contratos de venta de articulos de consumo, el tiempc
de entrega suele considerarse esencial y en una operacion de creditc
documentario los documentos ofrecidos deben conformarse fielmente con las

clausulas del credito



El paragrafo segundo (c) trata de la situacion en la que el incumplimiento
es Intencional o temerario Podnia sin embargo ser contrario a la buena fe y
iealtad negocial (articulo 17) resolver el contrato en un supuesto de
incumphmiento insignificante aun cuando haya sido intencional

El paragrafo segundo (d)} le otorga importancia al hecho de que el
incumplimento brinde a la parte perjudicada un motivo para desconfiar del
cumplimiento futuro de la otra parte

Si una parte debe una de ias prnimeras prestaciones permite anticipar que
estos se repetiran en todas las prestaciones subsiguientes, la parte perjudicada
puede resolver el contrato aun cuando los defectos evidenciados en las
primeras:entregas no justifiquen en si mismos la resolucion del contrato

3 13 2 Notificacion de la resolucion

(1) El derecho de una parte a resolver el contrato se
ejercita mediante una notificacion a la otra parte (2) Si
la prestacion ha sido ofrecida tardramente o de otro
modo no conforme con el contrato la parte perjudicada
perdera el derecho a resolver el contrato a menos que
notifique su deciston a la otra parte en un periodo
razonable despues de que supo o debio saber de la
oferta o de la prestacion defectuosa (Articulo 7 3 2)

El paragrafo pnmero de este articuto confirma el prnincipio de que el
derecho de una parte a resolver el contrato se ejerce por tal notificacion a la otra
parte

El requisito de la notificacion permitira a la parte incumplidora evitar

perdidas onginadas por la incertidumbre de si la parte perudicada aceptara el

cumplimiento
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La parte perjudicada que pretenda dar por terminado el contrato debera
notificar a la otra parte dentro de un periodo razonable despues de que supo, 0
debtera haber sabido la situacion de incumplimiento (paragrafo segundo)

Que debe considerarse razonable dependera de las circunstancias

En aquellas situactones en que |a parte jundica pueda obtener faclimente
una prestacion de reemplazo y pueda entonces especular con el.alza y baja del
precto la notificacion debera ser cursada de manera'injustificada

Cuando se requeran de ciertas indagaciones para saber si es posible
obtener una prestacion de reemplazo el perodo razonable habra de ser
necesariamente mas largo

313 3 Efectos generales de la resolucion

(1) La resolucion del contrato releva a ambas partes
de la obhgacion de efectuar y recibir prestaciones
futuras  {2) La resolucion no excluye el derecho a
reclamar una indemnizacion de los danos y perjuicios
causados por el incumphmiento (3) La resolucion no
afecta cualquier termino del contrato relativo al arreglo
de controversias o cualquier otra clausula del contrato
destinada a operar aun despues de haber sido
resuelto  (Articulo 7 3 5)

£l paragrafo primero de este articulo establece la regla general de que la
resolucion del contrato tiene efectos para el futuro por lo que las partes se
iberan de su deber de efectuar y recibir prestaciones futuras

No obstante la regla general establecida en el paragrafo primero pueden

existir disposiciones en el contrato que sobrevivan a su resolucion
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Es el caso en concreto de las disposiciones relativas al arreglo de
controversias pero pueden existir otras que por su propia naturaleza se intenta
que operen despues de la resclucion del contrato

3 14 Resarcimiento

3141 Derecho al resarcimiento Cualquier incumphimiento otorga a
la parte pernjudicada derecho al resarcimientc bien exclusivamente ¢ en
concurrencta con otros remedios salve que el incumplimiento sea excusable
conforme a estos Principios  {Articulo 7 4 1)

El Articulo insiste en que el derecho ral resarcimiento, como ofros
remedios surge por el simple hecho del incumplimiento

La parte perjudicada unicamente debe probar el incumphmiento, esto es
gue no ha recibido Ic que se le habia prometido

No es necesario probar ademas que el incumphmiento se debe a la culpa
de la parte incumphdora

El grado de dificultad para probar el incumplimentc dependera del
contenido de la obhgacion y en particular s la obligacion es de emplear los
mejores esfuerzos ¢ de resultado

Este articulo tambien establece gue {a parte perjudicada puede solicitar la
reparacicn del dafio sufndo bien como unico remedio (v gr reparacion por mora
en el cumplhmiento o por una prestacion defectuosa aceptada por la parte
perijudicada © por cumplimiento imposible del que sea responsable la parte

incumplidora) © bien en union con otros remedios



287

3 14 2 Certeza del daio

(1) La compensacion solo se debe por el dafio
incluyendo el dano futuro que pueda establecerse con
un grado razonable de certeza (2) La compensacion
puede deberse por la perdida de una expectativa en
proporcion a la probabihdad de que acontezca (3)
Cuando la cuantia de la indemnizacion de los dafos y
perjuicios nc puede establecerse con suficiente grado
de certeza queda a discrecion del tribunal fijar el monto
del resarcimiento  {(Articulo 7 4 3)

Este articulo confirma el conocido principio de certeza del dafic ya que
no es posible solicitar a la parte incumplidora que repare un perjuicto que no se
ha producido y que posiblemente nunca suceda

El paragrafo primero tambien autoriza la compensacion del dafno futuro
esto es cuando el dafo no se ha verificado pero es muy probable que se
realice

El paragrafo segundo incluye ademas la perdida de una expectativa o
chance: obviamente solo en proporcion a la probabilidad de su ocurrencia

Por lo tanto el propietano de un caballo que llega demasiado tarde para
correr una competicion como consecuencia del retraso en su transporte no

puede reclamar una compensacion equivalente al primer premio aun cuando el

caballo fuese el favonto
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3143 Prueba del dano en caso de una operacion de remplazo
Cuando la parte perjudicada ha resuelto el contrato y ha efectuado una
operacion de remplazo en tiempo y modo razonabies, podra recobrar Il
diferencia entre el precio del contrato y el precio de la operacion de remplazo
as! como el resarcimiento por cualquier dano adicional {Articulo 7 4 5)

La presuncion es aplicable solo si se ha realizado una operacion de
remplazo y no st la parte perjudicada ha cumphdo por st misma la obligacion que
deberia haber cumphdo la otra parte {(por ejemplo cuando un nawviero procede a
reparar por st mismo un bugue que debio ser reparado por el astillero a quien se
le habia confiado el traba)o)

Tampoco hay una operacion de remplazo y por lo tanto se aplicaran las
reglas generales cuando una comparnia despues de resolver el contrato utilize
su equipo para cumplir otros contratos que podria haber cumplido al mismo
tiempo que el pnmero ( perdida de volumen )

lLa operacion de remplazo debe llevarse a cabo dentro de un tiempo
razonable y de una manera tambien razonable a fin de evitar que la parte
incumphdora sea perjudicada por una conducta apresurada o maliciosa

3 14 4 Dano parcialmente imputable a la parte perjudicada

Cuando e! dafo se deba en parte a un acto u omision
de la parte perjudicada o a otro acontecimiento por el
que esa parte asume el resgo la cuantia del
resarcimiento se reducira en la medida en que tales
factores hayan contribuido al dano tomando en

consideracion la conducta de cada una de las partes
(Articulo 7 4 7)



La contnbucion de la parte perjudicada al dano puede consistir en su
propia conducta o en un evento cuyo rnesgo haya asumido

La conducta puede revestir la forma de un acto {v gr dar a! transportista
una direccion equivocada) o una omiston (v gr no haber dado al constructor de
la maguinaria que resulto ser defectuosa todas las instrucciones necesarias)

Con frecuencia dichos actos u omisiones resultan de la falta de
cumphmiento de la parie perjudicada de sus prestaciones u obligaciones
contractuales Sin embargo tambien podria provenir de su conducta negligente
o de la falta de cumplimiento de otros contratos

Los acontecimientos externos por los que la parte perjudicada asume el
nesgo pueden consistir entre otros eventos en actos u omisiones de personas
por quien la parte perjudicada debe responder como serna el casc de
dependientés o mandatarios

314 5 Intereses por falta de pago de dinero

(1) S1 una parte no paga una suma de dinero cuando
es debido la parte perjudicada tene derecho a los
intereses sobre dicha suma desde el vencimiento de la
obligacion hasta el momento del pago sea o no
excusabie la falta de pago (2) El tipo de interes sera el
promedio del tipo de prestamos bancanos a corto plazo
en favor de clentes calificados y predominantes para la
moneda de pago en el lugar donde este ha de ser
efectuado Cuando no exista tal tipo en ese lugar,
entonces se aplicara el mismo tipo en el Estado de la
moneda de page En ausencia de dicho tipo en esos
lugares, el tipo de Interes sera el que sea aproplado
conforme:al derecho del Estado de la moneda de pago
(3) La parte perjudicada tene derecho a una
indemnizacion adicional si la falta de pago causa
mayores dafios (Articulo 7 4 9)
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Los intereses deben ser abonados siempre que el retardo en el pago se
atribuya a la parte incumplidora y a partir del momento en que la deuda es
exigible sin ninguna necesidad de que la parte perjudicada notifique la falta de
dicho pago

Si el retardo es consecuencia de fuerza mayor (force majeure) (vgr si a
la parte incumphdora le es imposible obtener la suma debida en razon de la
entrada en vigor de una nueva regulacion de control de cambios), los intereses
se devengan de todas formas y deben ser pagados no en concepio de
restitucion sino como compensacion por el ennguecimiento del deudor que
resulta de la falta de pago ya el deudor continua recibiendo intereses sobre la
suma cuyo pago se encuentra imposibilitado de efectuar

El daho es calculado en una suma global En otras palabras sujeto a lo
dispuesto en el paragrafo tercero de este articulo la parte perjudicada no tiene
que probar que podrta haber obtenido un mayor interes ni tampoco la parte
incumphdora que fa parte perjudicada habria obtenido un interes menor que el
promedio del tipo bancario a la que se refiere el paragrafo segundo

Las partes pueden por supuesto acordar con anticipacion un tipo £l
proposito.del pago de intereses es reparar ¢l dafio normalmente ocasionado por
el retardo en el pago de una suma de dinero

Dicho retardo puede sin embargo causar un dafo adicional a la parte
perjudicada por el que dicha parte puede reclamar el resarcimiento, siempre y
cuando pueda probar dicho dano adicional y este cumpia con los requisitos de

certeza y previsibilidad {paragrafo tercero)
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3 14 6 Pago estipulado para el incumplimento

(1) Cuando el contrato establezca que la parte
incumphdora ha de pagar una suma determinada a la
parte perjudicada por tal incumplmienio la parte
perjudicada tiene derecho a cobrar esa suma sin tener
en cuenta el dafio efecttvamente sufrndo (2) No
obstante a pesar de cualquer pacic en contrano la
suma determinada puede reducirse a un moento
razonable cuandc fuere notablemente excesiva con
relacion al dafic ccasicnado por el incumplimiento y a
las demas circunstancias’ (Articulo 7 4 13)

Existen vanaciones considerables entre los ordenamientos juridicos que
incluye aquellos paises de tradicion continental romanista que las convalidan
con la posibiidad de revisarlas judicialmente en el supuesto de que sean
particularmente onerosas, hasta aquellos paises de la tradicion jundica del
common law que rechazan la validez de clausulas especificamente onentadas a
disuadir el incumplimiento (clausulas penales)

Vista su frecuencia en la practica contractual internacional el paragrafo
primero de este articulo reconoce en principic la validez de toda clausula que
chsponga la obligacion de la parte incumplidora de pagar cierta suma de dinero a
la parte perjudicada por dicho incumplimiento encontrandose facultada esta
ultima a reclamar dicha suma, independientemente del dafo que haya
efectivamente:sufrido

La parte incumplidora no puede alegar que fa parte perjudicada ha sufrido
un dafic menor o que no hatsufndodafio algunc

El tipo de clausulas a las que se refiere este articulo debe distinguirse de

las multas penas y otras clausulas similares que permiten a una de las partes
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retirarse del contrato ya sea pagando una suma o perdiendo depositos
realizados
Por otro lado se incluye dentro del ambito de aplicacion de este articulo
una clausula en virtud de la cual una de las partes pueda retener sumas ya
pagadas como parte del precio
315 Compensacion
3151 Condiciones de la compensacion
(1) Cuando dos partes se deben reciprocamente
deudas de dinero u otras prestaciones de igual
naturaleza, cualguera de ellas (la pnmera parte )
puede compensar su obligacion con la de su acreedor
( la otra parte ) s1 en el momento de la compensacion
(a) la primera parte esta facultada para cumphr con su
oblgacion  (b) la obligacion de la otra parte se
encuentra determinada en cuanto a su existencia e
importe y su cumphmiento es debido (2) St las
obligaciones de ambas partes surgen del mismo
contrato la primera parte puede tambien compensar su
obligacion con una obligacion de la otra parte cuya
existencia o importe no se encuentre determinado
{(Articulo 8 1)
Una prnmera condicion es que cada parte sea a la vez deudora y
acreedora de la ofra (paragrafo pnmero frase introductona)
Es de hacer notar que las partes deben serlo dentro de sus mismas
capacidades
Asi la compensacion no es posible si la primera parte es deudora frente a
la otra parte en su nombre, pero es acreedora de la otra parte en otra calidad,

por ejemplo como fiduciaro o propietario de una*sociedad
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Las dos deudas deben ser de la misma naturaleza (paragrafo primero,
frase introductona)

En algunos ordenamientos juridicos las deudas deben ser fungibles
Una obligacion'monetana puede ser compensada solamente con otra obligacion
monetana

Una entrega de cereales no puede ser compensada.sino con la entrega
de cereales de la misma especie

E! concepto de prestaciones de igual naturaleza es mas amplio' que el
de deudas fungibles

El cumphmiento de obligaciones no monetanas ipuede ser de la misma
naturaleza sin que sean fungibles

Dos obhgaciones de entregar vino proveniente del mismo vifiedo pero de
diversa cosecha pueden ser obligaciones de la misma naturaleza pero no se
consideran fungibles

La compensacion puede ser efectuada solamente cuando la deuda de la
ofra parie sea cierto respecto de:su existencia y en su monte (paragrafo pnmero
(b)

La existencia de una deuda es clerta cuando no pueda ser puesta en
duda por ejemploc cuando tenga su ongen en un contrato vahdo y que ha sido
ejecutado o en una sentencia o laudo que no se encuentran sujetos a revision

Por el contrario una deuda consistente:en pagar dafios y perjuicios no es

clertarcuando la deuda pueda ser puesta en duda por la ofra parte
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La compensacion es un medio practico para extinguir las deudas en un
mtsmo momento

As si las dos deudas provienen de un mismo contrato las condiciones
de la compensacion se modifican

Si las obligaciones de las dos partes provienen de un mismo contrato, la
primera parte esta autorizada a compensar su propia deuda con la deuda de la
ofra parte aun cuando esta ultma deuda no sea cierta en su existencia o en su
monto (paragrafo segundo)

Por ejemplo una obligacion de pagar los dafos y perjuicios puede ser
clerta en su existencia pero no en su monto

Si el monto mimimo a pagar no puede ser puesto en duda la primera
parte puede compensar su propia deuda hasta por ese monto mimmo aunque el
monto total de la deudaide la otra parte se desconozca

3152 Efectos de la compensacion (1) La compensacion extingue
las obligaciones (2) Si las obligaciones difieren en su importe la compensacion
extingue las oblgaciones hasta el importe de la obligacion menos onerosa (3}
La compensacion surte efectos desde la notificacion (Articulo 8 5)

Las deudas se extinguen en el momento de la notificacion si en ese
momento se encuentran reunidas las condiciones requendas para la
compensacion

La compensacion no tiene efectos retroactivos Solo tiene efectos para el

futuro
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El momento a partir del cual la compensacion produce sus efectos esta
vinculado con la necesidad de notificar la compensacion

Ademas desde un punto de vista practico sera facil conocer la fecha en la
cual surtio efecto la compensacion

La situacion debe apreciarse como si las dos deudas estuvieran saldadas
al dia de la notificacion Dos consecuencias derivan de esta regla

En prnmer lugar los intereses de la deuda corren hasta el dia de la
notificacion

Una parte que esta en condciones y que desea efectuar una
compensacion de su deuda debe declarar la compensacion cuanto antes si
desea detener el curso de los Intereses

En segundo lugar si se efectuo un pago indebido despues de la
declaracion de la compensacion la restitucion de la suma puede pedirse puesto
que el pago no tiene fundamento juridico

En cambio si el pago se efectuo antes de la notificacion el pago es valido

y la restitucion de la suma no puede exigirse



316 Cesion de creditos, transferencia de obligaciones y cesion de
contratos
3161 Cesion de creditos (Definiciones) -Cesion de creditos es la
transferencia mediante un acuerdo de una persona (el cedente) a otra (el
cesionarno ) de un derecho al pago de una suma de dinero u otra prestacion a
cargo de un tercero (el deudor ), incluyendo una transferencia a modo de
garantia {Articulo 91 1) Esta seccion solo comprende las transferencias
convencionales y no las situaciones en las:cuales el derecho aplhcable establece
la transferencia de ciertos creditos (por ejlemplo en ciertas legislaciones la
transferencia de los derechos del vendedor contra un asegurador respecto al
comprador de un edificio asegurado o la transferencia automatica de creditos en
el caso de una fusion entre sociedades La definicion tampoco se aplica a las
transferencias uniaterales que en clertos ordenamientos jurtdicos pueden
llevarse a cabo sin la participacion del cesionario
La transferencia del credito significa que el derecho pasa del activo del
cedente al activo del cesionano La definicion se aplica igualmente a las
cesiones con fines de garantia La transferencia del activo del cedente al activo
del cesionario se hace dejando a salvo los derechos de terceros Diferentes
terceros pudieran verse afectados por la cesion de un credito entre el cedente y
el cesionario La transferencia del credito significa que el derecho pasa del
activo del cedente al activo del cesionarno La definicion se aplica igualmente a
las cesiones con fines de garantia La transferencia del activo del cedente al

activo del cesionario se hace deando a salvo los derechos de terceros
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Diferentes terceros pudieran verse afectados por la cesion de un credito entre el
cedente y el cesionario
316 2 Exclusiones
Esta seccion no se aplica a las transferencias
sometidas a !as reglas especiales que regulan
transferencias (a) de instrumentos come titules de
credito titulos representatives de dominic instrumentos
financieros o© (b) de derechos Includos en la
transferencia de una empresa (Articulo 9 1 2)
La transferencia de ciertas categorias de mnstrumentos regidos por
reglas especiales no son parte del ambito de aplicacion de la presente seccion
Esta exclusion se aplica por elemplo a los tituios de credito como las
letras de cambio generaimente transfendas por endoso o entrega del
documente y que se rigen por ofras reglas por ejemplo aquellas que conciernen
a las excepciones que hublera podido oponer el cedente
Esta exclusion se aplica igualmente a los titulos representatives de
dominio tales como conoccimientos de embarque o resguardos de deposito y a
instrumentos financieros come acciones y obligaciones
La transferencia de tales instrumentos esta normalmente subcrdinada a
reglas especificas Otra excluyente se aplica a las cesiones hechas en virtud de
una transferencia de;empresa a la que se aplican normas especiales para tales
transacciones como la que se da en el caso de fusion de empresas
El derecho aplicable preve frecuentemente un mecanismo que requiere

que todos los derechos y obligaciones sean bajo ciertas condiciones,

transfenidos totalmente conforme a lo dispuesto por ley



316 3 Cesion de creditos futuros Un credito futuro se considera
cedido en el momento de celebrarse el acuerdo siempre que cuando llegue a
existir dicho credito pueda ser identificado como al que la cesion se refiere
(Articulo 9 1 5) Para los efectos de la presente seccion un credito futuro es un
credito que nacera o que podna nacer en el futuro (en oposicion aiun credito ya
existente pero cuya ejecucion es debida en el futuro) Conforme al presente
articulo un credito futuro puede ser cedido bajo la condicion que pueda ser
identificado como el credito por el cual la cesion se produjo Se trata de evitar las
dificultades que pueden denvar de una firansferencia de creditos futuros
descritos en terminos demasiado vagos o generales El presente articulo preve
tambien que entre el cesionano y el cedente, fa cesion de creditos futuros es
oponible retroactivamente Una vez que nace el credito se considera que la
transferencia tuvo lugar en el momento de la conclusion del acuerdo de cesion

316 4 Suficiencia de convenio entre cedente y cesionano (1) Un
credito es cedido por el mero convenio entre el cedente y el cesionaro, sin
notificacion al deudor (2) No se requiere el consentimiento del deudor a menos
que la obligacion segun las circunstancias sea de caracter esencialmente
personal (Articulo 9 17)

De acuerdo con el paragrafo primero del presente articulo la cesion de
un credito es efectiva esto es el credito es transfendo del activo del cedente al
del cesionario por el mero acuerdo entre estas dos partes

Esta disposicion es una aplicacion a la cesion de creditos del pnncipio

general establecido en el articulo 1 2 en virtud del cual los principios no imponer
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que el contrato sea conciuildo bajo una forma particular Esto no atenta a la'
aplicacion eventual de las reglas imperativas del derecho aplicable conforme al
articulo 1 4 ast pues por ejemplo una cesion en garantia puede someterse a
clertas exigencias especiales de forma
Una excepcion se hace para el caso en que el credito que debe ser
cedido corresponde a una obhgacion que reviste un caracter esencialmente
personal es decrr un credito que es concedido por el deudor tomando
especialmente en consideracion la persona del acreedor Semejante
caracteristica vuelve imposible la cesion de creditos sin el consentimiento del
deudor pues no seria apropiado obligarle a cumplir la obligacion en favor de otra
persona
316 5 Clausulas prohibiendo la cesion
1) Larcesion de un derecho al pago de una suma
de dinero surte efectos pese al acuerdo entre
cedente y deudor limitando o prohibiendo tal
cesion Sin embargo el cedente puede ser
responsable ante el deudor por incumplimiento del
contrato  (2) La cesion de un derecho a otra
prestacion no surtira efectos si viola un acuerdo
entre el cedente y el deudor que imite o prohiba
la cesion No obstante la cesion surte efectos si
el cesionano en el momento de ta cesion no
conocia ni debtera haber conocido dicho acuerdo
En este caso el cedente puede ser responsable
ante el deudor por incumplimiento del contrato
(Articulo 91 9)
En el caso de cesion de creditos dinerarios el paragrafo primero otorga

preferencia a la necesidad del credito Ei cesionaro de un credito monetario esta

protegido contra una clausula de no cesion y la cesion es plenamente eficaz Sin
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embargo si el cedente actua en violacion de sus obligaciones contractuales
sera responsabte ante el deudor por incumphmiento de sus compromisos

La cesion de creditos no monetarios no comporta la misma relacion con las
exigencias del credito lo que justifica la diferente solucion que encontramos en
el paragrafo segundo Para lograr un justo equilibno entre los Intereses
contradictorios de las tres partes involucradas, la regla esta vez es que la
clausula de no cesion es eficaz frente al cesionario y que la cesion «€s
consecuentemente considerada como invalida

3166 Cesiones sucesivas St un mismo credito ha sido cedido por

el cedente a dos o mas cesionarios sucesivos, el deudor se libera pagando
conforme al orden en que las notificaciones fueron recibidas (Articulo 91 11)
El presente articulo trata de! caso de cesiones sucesivas de un mismo credito
hechas por un mismo cedente a cesionaros diferentes

Normalmente esto no deberna pasar pero puede ocurrir en la practica sin
necesarnamente que el cedente tenga conocimiento de ello Se da pnondad al
cesionano que ha hecho primero la notificacion

A diferencia de la solucion prevista en algunos ordenamientos juridicos el
presente articulo no toma en consideracion el conocimientc que tuviera o
hubiera podido tener el deudor de la cesion en ausencta de notificacion Esta
postura se debe al deseo de los prnncipios de promover la notificacion
garantizando asi el grade de certidumbre particularmente recomendado en el

contexto de los contratos internacionales
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3167 Excepciones y derechos de compensacion

(1) El deudor puede oponer al cesionaro todas las
excepciones que podria oponer al cedente (2) El
deudor puede ejercitar contra el cesionario cualquier
derecho de compensacion de que disponga contra el
cedente hasta el momento en que ha recibido la
notificacion de la cesion (Articulo 9 1 13)

Conforme al paragrafo pnmero del presente articulo el deudor puede
oponer al cesionario todos los medios de defensa que hubsera podido oponer st
el requernmiento hubiese sido realizado por el cedente Sin embargo en este
caso, el cesionario tendra la posibiidad de actuar contra el cedente Conforme al
paragrafo segundo el deudor puede ejercer en contra del cesionario todo
derecho de compensacion a condicion de que el deudor disponga de este
derecho de compensacion en virtud del articulo 8 1 antes que sea notficada la
cesion Esta solucion se conforma con el principio segun el cual la situacion del
deudor no debe quedar afectada por la cesion

316 8 Obligaciones del cedente

El cedente garantiza al cesionano excepto que algo
distinto se manifieste al cesionano que (a) €l credito
cedido existe al momento de la cesion salvo que el
credito sea un derecho futuro (b) el cedente esta
facultado para ceder el credito (c) el credito no ha sido
previamente cedido a otro cesionario y esta libre de
cualquier derecho o reclamacion de un tercero (d) el
deudor no tiene excepcion alguna (€) ni el deudor ni el
cedente han notificado la existencia de compensacion
alguna respecto del credito cedido y no daran tal
notificacion  (f) el cedente rembolsara al cesionario
cualquier pago recibido del deudor antes de ser dada
notificacton de la cesion (Articulo 9 1 15)
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E! credito cedido debe existir al momento de la cesion Esto no sena
por ejemplo el caso s el pago hubiera ya sido efectuado o si el credito hubiera
sido anulado anteriormente El cedente goza del derecho de ceder su credito
Esto no es asi cuando, por ejlemplo existe una prohibicion contractual o legal de
'ceder el credito Si el cedente ya cedio un credito a otro cesionario por lo
general no podra ceder este mismo credito por una segunda vez Esta
prohibicion se puede considerar ya cubierta por 1a garantia prevista en el inciso
(b) pero la importancia practica de esta hipotesis es tal que se justifica una
disposicion explicita y autonoma

El derecho de compensacion puede ser ejercido por el deudor en contra
del cesionario si dicha compensacion hubiera sido posible antes de recibir
notificacion de la cesion Las partes de la cesion pueden ciertamente establecer
una garantia del cedente respecto a la solvencia presente o futura del deudor o,
en forma mas general, respecto al cumplimiento de las obligaciones del deudor
Sin embargo s no existiera tal acuerdo no existiria tal garantia conforme al
presente articulo Algunas de las garantias del cedente pueden estar afectadas
por informaciones proporcionadas en el momento de la transferencia

El cedente puede por ejemplo informar al cesionario de la existencia de
la demanda de un tercero y en este caso el cesionano puede aceptar le
transferencia del credito a su propio nesgo sin ninguna garantia del cedente a

este respecto
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3 17 Transferencia de las obligaciones

3171 Modalidades de la transferencia
Una obhgacion de pagar dinero o de ejecutar otra
prestacion puede ser transfenda de una perscna (el
deudor onginaro ) a otra (el nuevo deudor ) sea (a)
por un acuerdo entre el deudor originanc y el nuevo
deudor conforme al Articulo 923, o (b} por un
acuerdo entre el acreedor y el nueve deudor por el
cual el nuevo deudor asume la obligacion (Articulo
921)

En la practica la manera mas frecuente de transfenr una obligacion es
de utilizar la via convencional entre el deudor onginario y el nuevo deudor con el
consentimiento del acreedor conforme alarticulo 92 3

Oftra posibihdad consiste en celebrar un convenio entre el acreedor y

el nuevo deudor donde el nuevo deudor acepte asumir la obligacion Solo las
cesiones por convento se rigen por la presente seccion en oposicion a las
situaciones en las cuales el derecho aplicable puede prever cesiones por
mandato legal (como sucede en ciertas legislaciones donde opera la cesion
automatica de obligaciones en las operaciones de fusion de empresas La
presente seccion no se hmita a la transferencia de obligaciones de entregar
sumas de dinero Ella abarca igualmente la transferencia de otros tipos de
obligaciones como la prestacion de servicios Las deudas transferibles no estan
tampoco limitadas a las obligaciones de naturaleza contractual

3172 Exigencia del consentimiento del acreedor para la

transferencia La transferencia de obligaciones por un acuerdo entre:el deudor

originano y el nueve deudor requiere el consentimiento del acreedor (Articulo
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92 3) El convenio por si mismo no basta para que con ello quede cedida ia
abligacion Se requiere el consentimiento del acreedor Esto difiere de la regla
que se aplica a las cesiones de creditos donde la transmision es valida en
principto sin el consentimiento del deudor Con el consentimiento del acreedor
el nuevo deudor se convierte en obligado a pagar la deuda Esto no implica que
necesanamente el deudor onginario sea liberado
317 3 Liberacion del deudor originario

(1) El acreedor puede lberar al deudor ortginario

(2) El acreedor puede tambien retener al deudor

ongmario como deudor en caso de que el nuevo

deudor no cumpla adecuadamente (3) En

cualquier otro caso el deudor originarioty el nuevo

deudor responden solidariamente (Articulo

925)

El acreedor puede pnmeramente hberar por completo al deudor originario
Otra posibilidad para el acreedor consiste en aceptar la cesion de la obligacton
del deudor onginario al nuevo deudor con la condicion que conserve su accion
para actuar en contra del deudor onginario Hay dos opciones La primera opcion
es que el deudor onginano permanezca como deudor en el caso en que el nuevo
deudor no gjecute ta obligacion'correctamente

En este caso el acreedor debe necesanamente demandar en primer lugar la
gjecucion al nuevo deudor Pero si el nuevo deudor no ejecuta adecuadamente

la prestacion entonces el acreedor puede requerir el cumplimiento del deudor

originario
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La formulacion de la presente disposicion exprésa claramente que la ultima
opcicn es la regla aplicable en caso de ausencia de eleccion de parte del
acreedor En otros terminos si el acreedor no ha indicado su intencion de liberar
al deudor onginano ni tampoco la de conservar al deudor originarnio como deudor
subsidianio el deudor onginario y el nuevo deudor responderan solidanamente
de la obligacion

3 17 4 Excepciones y derechos de compensacion
(1) El nuevo deudor puede oponer contra el acreedor
todas las excepciones que el deudor onginario podia
oponer contra el acreedor (2) El nuevo deudor no
puede ejercer contra el acreedor ningun derecho de
compensacion disponible al deudor onginario contra el
acreedor (Articulo927)

Las oblgaciones cedidas al nuevo deudor son las mismas que obligaban al
deudor onginarlo De la misma manera que el deudor onginario puede estar
facultado para suspender o rehusar el pago al acreedor como medio de defensa
como podria ser el caso de la ejecucion incorrecta de las proptas obligaciones
del acreedor, el nuevo deudor podra fundarse en los mismos medios de defensa
en contra del acreedor

3 18 Cesion de contratos
3181 Definiciones Cesion de contrato es la transierencia mediante
un acuerdo de una persona (el cedente ) a otra (el cesionarno ) de los derechos

y obligaciones del cedente que surgen de un contrato con otra persona {la otra

parie ) (Articulo 93 1)



306

Los creditos y obllgaciones pueden transferirse separadamente Sin
embargo en clertds casds un contrato puede ser transfendo en su totahidad

Precisamente una persona cede a otra perscna todos los creditos y
obhgaciones derivadas de su calidad de parte de un contrato

Un contratante por ejemplo puede desear ser remplazado por otro
contratante como parte 'en un contrato de construccion Las reglas de la
presente seccion cubren las «cesiones de contratos como son definidas en el
presente articulo

3182 Exclusion Esta seccion no se aplica a las cestones de
contratos sometidas areglas especiales que regulan cesionestde contratos en el
curso de la transferencia de una empresa (Articulo 9 3 2)

La cesion de contratos puede estar sujeta a reglas especificas del
derecho aplicable cuando se lieva a cabo en el marco de una transferencia de
empresa Tales reglas especiales preven frecuentemente los mecanismos por
los cuales todos los contratds de la empresa, 'bajo ciertas condiciones seran
cedidos por mandato deila ley E! presente articulo no'impide la aplicacion de los
principtos cuando clertos contratos pertenecientes a la empresa transfenda son
cedidos indviduaimente

3183 Consentimento.anticipado de la otra,parte (1) La otra parte
puede dar su consentimiento anticipadamente (2) Si la otra parte ha dado su
consentimiento anticipadamente, la cesion del cofitrato surte efecto cuando una
notificacion de la cesion se dasa la otra parte:o cuando la otra parte la reconoce

(Articulo 9 3+4)
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El paragrafo primero del presente articuio establece que el
consentimiento de la otra parte exigida en virtud del articulo 9 3 3 puede ser
dado de manera anticipada

Conforme al paragrafo segundo, st la otra parte da su consentimiento
anticipado la cesion del contrato producira sus efectos cuando se notifique a la
otra parte o cuando la otra parte la reconozca Esto significa que es suficiente
que:el cedente o el cesionarno notifiquen la cesion cuando esta sobreviene La
notificacion no es necesaria:st consta que la otra parte ha reconocido la cesion
del contrato cesion a la cual este ya habia dado su consentimento
anticipadamente

3184 Excepciones y derechos de compensacion (1) En la
medida que la cesion de un contrato involucre una cesion de creditos, se
aplicara el Articulo 9113 (2) En la medida que la cesion de un contrato
involucre una transferencia de obligaciones se aplicara el Articulo 927
(Articulo 9 3 6)

La cesion de un contrato implica a la vez una cesion de los creditos
originarios y una transferencia de las obligaciones onginanas del cedente al
cesionario La operacion no deberia afectar negativamente la situacion de la otre
parte en su caracter de deudor y debena colocar al cesionaro en la misma
situacion que el cedente en su capacidad de deudor

Cuando el cesionario gjercite sus derechos la otra parte podra cponer
todos los medios de defensa que ella hubiera podido oponer en calidad de

deudor sila demanda hubiera estado hecha por el cedente
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3 19 Prescripcion
3191 Ambito de aplicacion
(1) El ejercicto de los derechos regulados por estos
Principios esta limitado por la expiracion de un periodo
de tiempo denominado periodo de prescripcion
segun las reglas de este capitulo (2) Este capitulo no
regula el tiempo en el cual conforme a estos Prnincipios
se requiere a una parte como condicion para ia
adquisicion © ejercicio de su derecho que efectuesuna
notificacion a la otra parte o que lleve a cabo un acto
distinto a la apertura de un procedimiento juridico
{(Articulo 10 1}
Todos los sistemas reconocen la influencia que ejerce el curso del tempo
sobre los derechos Existen dos sistemas basicos
En wvirtud de uno el curso del tiempo extingue los derechos y las
acciones En virtud del otro el curso del tempo no es mas que un medio de
defensa que puede ser invocado como excepcion frente a una accion legal
En wvirtud de estos prnincipios la expiracion de un plazo no extingue los
derechos sino que opera solo como un medio de defensa Este articulo se
refrere en manera general a los derechos regulados por estos prnciplos
indicando que no solo el derecho a reclamar e cumplimiento u otra medida para
los casos de incumplimiento prescribira sino tambien el ejercicio de derechos
que afecten en manera directa a un contrato tales como el derecho a terminarlo
o a reclamar una reduccion de precio acordada contractualmente
319 2 Periodos de prescripcion
(1) El periodo ordinano de prescripcion es tres anos
que comienza al dia siguiente del dia en que el

acreedor conocio o debiera haber conocido los hechos
a cuyas resultas el derecho del acreedor puede ser
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giercide (2) En todo caso el periodoc maximo de
prescripcion es dez afios que comienza al dia
sigutente del dia en que el derecho podia ser gjercido
(Articulo 10 2)
La duracion establecida de un periodo de prescripcion no siempre

determina por st

misma el tiempo tras el cual ya no se podran ejercer los
derechos

Los requisitos determinantes del comienzo del periodo o las
circunstancias que producen efectos sobre su curso pueden tener incidencia
sobre este momento asi como puede tenerta un acuerdo entre partes

La autonomia de las partes en referencia a los periodos de prescripcion
reviste una gran importancia practica puesto que periodos demasiado largos o
demasiado cortos podnan hacerse tolerables si son modificables ibremente

El sistema dualista adopta como principio que al acreedor no puede
oponersele la prescripcion antes que este haya temdo una postbilidad efectiva
de ejercer un derecho del que tiene un cierto o posible conocimiento

Asi el paragrafo prnimero sefala un periodo de prescripcion mas bien
corto de tres afios a contar desde el momento en que el acreedor conocio o
debia conocer 'os hechos que fundamentan su derecho y fe permitan gjercerlo

El paragrafo segundo indica un periodo de prescnpcion maximo de diez
anos a contarse desde que el derecho podia ejercerse Iindependientemente del

conocimiento cierto o supuesto que de tal derecho tenga el acreedor El periodo

general de prescripcion de tres afos comienza ef dia siguiente a aquel en que



310

el acreedor conocio 0 debia haber conocido los hechos a cuyas resultas el
derecho del acreedor puede ser gjercido
Los hechos conforme a la presente disposicion, son los hechos que
sirven de base al derecho tales como la formacion de un contrato la entrega de
mercaderias, la asuncton de serviclos y el incumphmiento
Los hechos indicadores que un derecho o un credito son exigibles deben
ser conocidos 0 al menos poder ser conocidos por el acreedor antes que el
periodo de prescripcion general comience a correr Puede ocurnr astmismo que
el acreedor tenga dudas sobre la dentidad del deudor en los casos de
representacton cesion de obligaciones o contratos disolucion de socledades o
contratos en favor de terceros desconocidos
En esos casos el acreedor debe conocer o tener motivos para conocer a
quien reclamar antes de que se le pueda reprochar el no haber ejercido su
derecho o accion El conocimiento cierto o posible de los hechos sim embargo,
no significa que el acreedor debe conocer las implicancias juridicas de tales
hechos SI no obstante su completo conocimiento de los hechos el acreedor
esta equivocado acerca de sus derechos el periodo de prescripcion de tres
ahos igualmente comenzara a correr
319 3 Modificacion de los periodos de prescripcion por [as partes
(1) Las partes pueden modificar los periodos de
prescripcion  (2) Sin embargo, ellas no podran (a)
acortar el periodo ordinano de prescripcion a menos de
un ano (b) acortar el periodo maximo de prescnpcion
a menos de cuatro anos (c) prorrogar el periodo

maximo de prescripcion a mas de quince afos
(Articulo 10 3)
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En alguncs sistemas jundicos la facultad de las partes de modificar los
periocdos de prescripcion y sus efectos se encuentra hmitada para proteger a la
parte mas debil en particular a los consumidores

A veces se realiza una distincion entre periodos de prescrnipcton muy
cortos que pueden ser prolongados y otros periodos de prescripcion que no
pueden ser modificados 0 que sclo pueden ser abreviados

Dado que los prnnciplos se aplican por loc general a los contratos
internacionales entre personas:de negocios que por lo general cuentan con los
conocimientos y experiencia pertinentes y que por lo tante no requieren ser
protegidas se permite a las partes adaptar a las necesidades de cada caso los
periodos de prescripcion aplicables a los derechos nacidos de los contratos

La autonomia de Ia voluntad de las partes a este respecto puede verse
restringida cuando |a ley aplicable contenga normas de caracterimperativo

Es posible acordar una modificacion antes o despues del comienzo de un
periodojde prescripcion

Un acuerdo de modificacion antenor ¢ posterior al comenzo del curso de
un penodo de prescripcion es diferente a un acuerdo celebrado una vez que ha
expirado el periodo de prescnpcion

Un acuerdo de este ultimo tipo es tardio para modificar el pericdo de
prescrnipcion pero puede tener efectos junidicos ya sea como renuncla a usar
como defensa la expiracion del periodo de prescripcion 0 bien como una nueva

promesa del deudor
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3 19 4 Suspension por procedimiento judicial

(1} El decurso del penodo de prescrnpcion se
suspende (a) cuando al niciar un procedimiento
judicial o en el procedimiento judicial ya iniciado el
acreedor realiza cualquier acto que es reconocido por
el derecho 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 {(c) en el caso de
procedimientos para disolver la entidad deudora
cuando el acreedor ejerce sus derechos en los
procedimientos de disolucion {2) La suspension dura
hasta gue se haya dictado una sentencia definitiva o
hasta que el procedmiento concluya de otro modo

(Articulo 10 5)

Los requisitos para la apertura de procedimientos judiciales se determinan
conforme a la ley procesal de los tribunales en que los mismos son inictados La
ley de procedimientos del foro tambien determina si la presentacion de una
reconvencion equivale a nictar un procedimiento judicial cuando una
reconvencion opuesta como medio de defensa se considera como un
procedimiento separado, entablar una reconvencion tiene el mismo efecto sobre
el periodo de prescripcion que tendria de haber sido aducida de manera
independiente

En todos los ordenamientos juridicos los procedimientos judiciales afectan el
curso de los periodos de prescrnpcion de dos maneras diferentes La mterrupcion
de un periodo de prescripcion puede ser provocada por un procedimiento
judicial de manera tal que al finalizar dicho procedimiento comtenza a correr un

nuevo periedo de prescripcion
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De manera alternativa el procedimiento judictal puede provocar tan solo la
suspension de la prescripcion de tal manera que el periodo transcurrnido antes
de la apertura del procedimiento judicial sera deducido del total del periodo
aplicable recomenzando a correr el resto del periodo de prescripcion al final del
procedimiento

3195 Suspension en caso de fuerza mayor, muerte o incapacidad

(1) Cuando el acreedor no ha podido detener el
decurso del periodo de prescnpcion segun los Articulos
precedentes debido a un impedimento fuera de su
control y que no podia ni evitar ni superar el penodo
ordinario de prescripcion se suspende de modo que no
expire antes de un afno despues 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 incapacitado 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 ano conforme al paragrafo (1)
(Articulo 10 8)

Constituye un principio fundamental que el acreedor tenga la posibilidad
de ejercer sus derechos antes gue se vea impedido de hacerio como resultado
del decurso del trempo

A titulo de ejemplos practicos de impedmentos puede mencionarse la
guerra y los desastres naturales que impiden al acreedor el acceso al tribunal
competente

Otros casos de fuerza mayor pueden tambien impedir el ejerciclo de un

derecho y al menos causar la suspension del curso del periodo de prescripcion

El evento que impida al acreedor el gjercicio de su derecho debe escapar a su
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sontrol La pnsion por lo tanto no suspende el curso del pericdo de
prescrnpcion sino solamente cuando no pudo haber sido evitada como en el
>aso de un prisionero de guerra pero no en el caso de un cnminal De todos
modos solo se suspende el periodo de prescripcion general Podra oponerse la
expiracion del periodo maximo de prescnpcion si tal periodo ha transcurndo
antes que el acreedor pueda ejercer su derecho Incapacidad y muerte del
acreedor o del deudor no son sino ejemplos especificos de impedimentos de un
efectivo gjercicio del derecho del acreedor EIl paragrafo segundo dispone la
misma solucion para el caso de impedimentos mas generales

3196 Derecho de compensacion El acreedor puede ejercitar el
derecho de compensacion mientras el deudor no haya opuesto el vencimiento
del periodo de prescnpcion (Articuio 10 10) Puesto que el derecho del
acreedor continua existiendo aun cuando haya expirado el pertodo dicho
derecho puede ser usado para compensar sii se dan los requisitos del articulo
81 para que las compensaciones tengan lugar Aunque la expiracion del
periodo de prescripcion no extingue de por si el derecho del acreedor la
situacion cambia cuando el deudor invoca la prescrnipcion como defensa contra
el acreedor En esta manera el periodo de prescripcion produce sus efectos con
la consecuencia que el derecho no puede ya ser reclamado Puesto que la
compensacion puede ser considerada como una medida de auto ejecucion, no
sera posible recurnr a ella una vez que la expiracion del periodo de prescripcion

se haya invocado como defensa
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3197 Restitucion Cuando ha habido prestacion en cumplimiento de
la obligacion no hay derecho a la restitucion por el solo hecho de haber vencido
el periodo de prescripcion (Articulo 10 11) Otra consecuencia de que bajo los
principios la expiracion del penodo de prescripcion solo puede ser usada como
medio de defensa pero no extingue el derecho del acreedor consiste en que s el
deudor cumple su prestacion a pesar de haber invocado la defensa de
expiracion del periodo de prescripcion la prestacion cumplida constituye un titulo
jundico que fundamenta la pretension del acreedor que puede ser validamente
aprcvechada como tal

La mera expiracion de periodo de prescripcion no puede ser esgnmda
como fundamento para basar una accion de repeticion en virtud de principios
tales como e! ennquecimento sin causa

3 20 Plurahidad de deudores y acreedores

3201 Pluralidad de deudores (Definiciones)

Cuando varios deudores estan obligados frente a un
acreedor por la misma obligacion (a) las obligaciones
son solidarias siI cada deudor responde por la totalidad
{(b) Las obhgaciones son separadas st cada deudor solo
responde por su parte (Articulo 11 1 1)
Este articulo indica que cuando varios deudores estan obligados frente a un
acreedor por la misma obligacion las obligaciones son solidarias sI cada deudor

responde por la totalidad en el caso que las gbligaciones son separadas cada

deudor solo responde por su parte
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3202 Presuncion de solidandad Cuando varios deudores esten
obligados frente a un acreedor por la misma obligacion se presume ia
solidaridad a menos que las circunstancias indiquen lo contrario  (Articulo
1112} La obligacion de varios deudores se presume solidarna frente a un
acreedor salvo que las circunstanctas del contrato expongan lo contrario

3203 Derechos del acreedor frente a los deudores solidarios
Cuando los deudores esten obhigados solidanamente el acreedor podra
reclamar el cumplimiento a cualquiera de ellos, hasta obtener el cumplimento
total (Articulo 11 1 3) Establece la responsabilidad de los deudores:solidanos,
el acreedor puede reclamar el cumplimiento de la obligacion a cualquiera de
ellos hasta que su credito :sea Satisfecho con el :«cumplimento total de la
obligacion contraida

320 4 Excepciones y compensacion

E! deudor solidario contra quien el acreedor ejercite
una accion puede oponer todas las excepciones y los
derechos de compensacion que le sean personales o
que sean comunes a todos los codeudores pero no
puede oponer las excepciones ni los derechos de
compensacion que correspondan personaimente a uno
o varios de los demas codeudores (Articulo 11 1 4)

Las excepciones y los derechos de compensacion le corresponden al
deudor solidario en la medida que sea personales o comunes a todos los
codeudores, empero el deudor solidario no puede oponer las excepciones ni los

derechos de compensacion que correspondan personalmente a uno o varios de

los demas codeudores
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3205 Efectos del cumplimento o de la compensacion
St un deudor soldano cumple o compensa la
obligacion o s1 el acreedor ejercita la compensacion
frente a un deudor solidario, los demas codeudores
quedan liberados frente al acreedor en la medida del
cumplmiento o de la compensacion (Articulo 11 1 5)

La norma indica la posibihdad que un deudor solidario cumpliese ¢
compensa la obligacion o sI el acreedor ejercita la compensacion frente a ur
deudor sohdano los demas codeudores quedan liberados frente al acreedor en
la medida del cumplhmiento o de la compensacion

3206 Efectos de laremision o de la transaccion

(1) La remision de la deuda respecio de un deudor
sohdarno o la transaccion con un deudor sohdano
ibera a los demas deudores de la parte de dicho
deudor a menos que las circunstancias indiquen lo
contrano (2} Una vez que los demas deudores sean
berados de la parte de dicho deudor, no podran
gjercitar frente a este ultimo la accion de regreso
prevista en el Articulo 11 1 10 {Articulo 11 1 6)

Los efectos jundicos de la remision de la deuda respecto de un deudor
sohdano o su transaccion hbera a los demas deudores de la parte de dicho
deudor salvo que tas circunstancias indiqguen lo contrario Cuando los
deudores sean liberados de la parte de dicho deudor no se podra ejercitar la

accion de regreso

3207 Efectos del vencimiento o de la suspension de la

prescripcion

(1) La expiracion del periodo de prescnpcion de los
derechos del acreedor frente a un deudor solidario no
afecta (a) Las obligaciones de los demas deudores



soldarios frente al acreedor ni (b) Las acciones de
regreso entre ios deudores solidarios previstas en el
Articulo 11110 (2) Si el acreedor inicia contra un
deudor solidano uno de los procedimientos previstos en
los Articulos 105, 106 0 107 el decurso de la
prescripcion tambien se suspende frente a los demas
deudores solidarios (Articulo 11 1 7)

La expiracion del periodo de prescripcion de la accion contra un deudor
solidario no afecta la deuda que mantienen los demas:deudores solidarios frente
al acreedor tampoco la accion de regreso entre los deudores solidanos el
decurso de ia prescnpcion tambien se suspende frente a los demas deudores
solidanos

3 20 8 Efectos de las sentencias

(1) Una decision de un tribunal acerca de la
responsabilidad de un deudor sohdaro frente al
acreedor no afecta (a) Las obligaciones de los demas
deudores solidarios frente al acreedor ni (b) Las
acciones de regreso entre los deudores solidanos
previstas en el Articulo 11110 {2) Sin embargo los
demas deudores solidarios tambien pueden invocar
dicha decision a menos que esta se base en motivos
personales de dicho deudor En fal caso las acciones
de regreso entre los deudores solidarnos previstas en el
Articulo 11 1 10 se veran afectadas en lo pertinente
(Articulo 11 1 8)

Se establece los efectos juridicos de la sentencia a cerca de la
responsabihdad de un deudor solidario frente al acreedor en tal sentdo agrega
la norma gue no afecta lasobligaciones de ios demas deudores solidarios frente
al acreedor ni las acciones de regreso entre los deudores solidarios pero los

demas deudores solidarios pueden invocar dicha decision judicial a menos que

la misma se base en motivos personales del mismo deudor
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3209 Reparto entre los deudores solidarios Los deudores
solidarnos se oblgan entre ellos por partes i1guales a menos que las
circunstancias indiquen lo contrano  (Articulo 11 1 9)

l.os deudores solidarnos se obligan entre ellos en partes iguales a
menos queslas circunstancias del contrato indiguen lo contrario

32010 Alcance de la accion de regreso El deudor sobdano que
pago mas que su parte puede reclamar la diferencia de cualguier otro deudor
solidario hasta la parte no cumplida per cada uno de ellos  (Articulo 11 1 10)

El beneficio de la accion de regreso ejercitada por un deudor solidario lo
puede favorecer cuando el miso pago mas de lo que le correspondia pagar en
tanto puede el deudor reclamar la diferencta de cualguier otro deudor solidaric
hasta la parte no.cumplida por cada uno de ellos

320 11 Derechos del acreedor

(1) El deudor solidano a quien se aplgque el Articulo
11110 puede ejercitar igualmente los derechos del
acreedor includos aqguellos que garantizan el
cumphmiento para recuperar la dferencia de los
demas deudores solidarios hasta la parte no cumplida
por cada uno de ellos (2) El acreedor que no ha
recibido el cumplimiento total conserva sus derechos
frente a los codeudores en la medda de lo no
cumphde con preferencia sobre los codeudores que
glercitenilas acciones de regreso  (Articulo 11 1 11)
El beneficio de 1a accion de regreso incluye para el deudor solidario que

ha cancelado mas del monto de su deuda los demas derechos del acreedor

incluyendo los que garantian el cumphimiento de las obligaciones para recuperar
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lo adeudadc por los demas deudores solidarios hasta la cantidad que no
cumpliercn cada uno de ellos

Preve tambien que el acreedor que no ha recibido el cumplimiento total
conserva sus derechos frente a los codeudores en la medida de o no cumplido
con preferencia sobre los codeudores que ejerciten las acciones de regresc

320 12 Excepciones en las acciones de regreso

El deudor sohidanc contra quien un codeudor que ha
cumpiido la cbligacion ejercita una accien de regreso
(a) puede oponer todas las excepciones y los derechos
de compensacion que podnan haber sido invocadcs ¢
gjercitados por el codeudor frente al acreedor (b)
puede cponer todas las excepciones que le sean
personales (c) no puede cponer [as excepciones o los
derechos de compensacion que correspondan
perscnalmente a unc o varics de los demas
codeudores’ (Articulo 11 1 12)

El deudor solidaric contra guen un codeudor que ha cumphdc le
cbhgacion ejercita una accion de regreso puede oponer todas las excepciones y
los derechos de compensacion que podrian haber side Invecados ¢ ejercitados
por el codeudor frente al acreedor puede presentar las acciones perscnales no
puede oponer las excepcicnes © Jos derecho de compensacion gue

correspondan personalmente a unc ¢ vanos de los demas codeudores

320 13 Imposibilidad de recuperar

Cuando un deudct sclidario que pago mas que su
parte a pesar de haber realizado todos los esfuerzos
razonables, no puede recuperar la contribucion de otro
deudor solidano la parte de los demas deudores,
incluyendo la del que ha pagade, aumentara
proporcionalmente  (Articulo 11 1 13)
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Cuando un deudor solidano ha cumplido con el pago de mas cantidad
de la que adeuda realizando todas las gestiones para recuperar su contribucion
no puede hacerlo la parte de los demas deudores que Incluye la que ha pagado,
aumentaran proporcionalmente

3 21 Pluralidad de:acreedores
3 211 Definiciones
Cuando varios acreedores pueden exigir de un deudor
el cumplimiento de la misma obligacion (a) los creditos

son separados si cada acreedor solo puede exigir su
parte (b) los creditos son solidanos sI cada acreedor

N -

puede exigr la totalidad de la prestacion (c) los
creditos son mancomunados s! todos los acreedores
deben exigir la prestacion de forma conjunta (Articulo
1121)

Se hace la distincion entre un credito separado un credito solidario y
uno credito mancomunado cuando vanos acreedores pueden exigr de un
deudor el cumplimiento de la misma obhgacion Son creditos separados si cada
acreedor solo puede exigir su parte, son creditos solidarios s cada acreedor
puede exigir la totaiidad de la prestacion y son creditos mancomunados si todos
los acreedores deben exigir la prestacion de forma conjunta

3212 Efectos de los creditos solidarios El cumphmiento total a
favor de uno de los acreedores sohdarios libera al deudor frente a los demas
acreedores (Articulo 11 2'2)

Los efectos del pago total a favor de uno de los acreedores solidanos es

liberar al deudor frente a los demas acreedores
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3213 Excepciones frente a los acreedores solidarios

(1) El deudor puede oponer a cualquier acreedor
solidario todas las excepciones y los derechos de
compensacion que le sean personales en su relacion
con dicho acreedor o que pueda oponer a todos lo
acreedores perc no puede oponer las excepciones ni
los derechos de compensacion que le sean personales
en su relacion con uno o varnos de los demas
acreedores (2} Las disposiciones de los Articulos
1115 1116 1117 y 1118 se aplcan a los
acreedores  sohdarios con las adaptaciones
necesanas (Articulo 11 2 3)

Las excepciones que enervan el cumplhmiento de la obligacion frente a
los acreedores solidanos son amplisimas y contemplan todos los supuestos de
esta norma

3 21 4 Reparto entre los acreedores solidarios

(1) Los acreedores solidarios tienen entre ellos
derechc a partes Iguales a menos que las
crrcunstancias indiquen lo contrario (2) E! acreedor que
recibe mas que su parte debe transfenr el excedente a
los demas acreedores en la medida de sus respectivas
partes (Articulo11 2 4)

Se indica la igualdad ante el derecho de credito que ostentan los
acreedores solidanos indicandose que el acreedor que recibe mas desu parte

debe fransferir el excedente a los demas acreedores en la medida de sus

respectivas partes
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CAPITULO IV DE LA LEX MERCATORIA EN EL
DERECHO POSITIVO PANAMENO, LA
JURISPRUDENCIA PANAMENA Y EL DERECHO

COMPARADO



324

1 Derecho positivo panameno frente a la lex mercatoria
11 Analisis de los principios de UNIDROIT a la luz del Codigo de
Comercio
111 Articulo5del Codigo de Comercio
En este sent:do el punto de referencia de la lex mercatoria en nuestro
derecho:comercial aparece refiejado en el articulo 5 del Codigo de Comercio
Patrio
El articulo 5 del Codigo de Comercio informa y dinamiza la aplicabiiidad
de la lex mercatoria en lo que se refilere a los usos y practicas efectuadas
dentro del derecho comercial panamefio Esta norma encierrat la hipotesis de
una fuente juridica que no hace una distincion entre uso de comercio interno y
uso de comercio internacional sino por el contrarno es una fuente directa que
vincula al juez que conoce de la causa
El temperamento legal de esta norma expresa que
S1 las cuestiones sobre derechos y obligaciones
comerciales no pudieren ser resueltas mi por el texto
de la ley comercial ni por su espintu ni por los casos
analogos en ella previstos seran decididos con
arreglos a los usos de! comercio observados
generalmente en la plaza y a falta de estos se estara
a lo que establezca el derecho civil
El articulo 5 del Codigo de Comercio puede ser entendido desde una
doble manifestacion juridica

Por una parte expresa ta norma en comento que St las cuestiones

sobre derechos y obligaciones comerciales no pudieren ser resueltas, ni



por el texto de la ley comercial, m por su espiritu, ni por los casos
analogos en ella previstos

El legislador establece que st en la relaciones comerciales en donde
nacen derechos y obligaciones mercantiles ya sea producto de una relacion
jurridica mercantl  (compraventa mercantil sociedad mercantl  mandato
mercantil contrato de transporte terrestre contrato de permuta contrato de
cesion contrato de prestamo mercantil contrato de flanza contrato de prenda
contrato de deposito letras de cambio cheques pagares facturas carta de
credito contratos bancarios contratos de seguros etc) no estan reguladas en
el ordenamiento juridico comercial ni en el espiritu de la ley comercial n1 en los
casos analogos entonces surge'una especle de laguna o vacio legal que no
es mas que una situacion que no puede encuadrarse en el ordenamiento juridico
existente pues no la'regula-o es inexistente en {aley comercial

La ley es sabia en proporcionar una solucion universal a la laguna legal
que engendra la relacion comercial que no tiene regulacion existente

Como el comercio se caracteriza por ser versatl y dinamico la practica
comercial va mas acelerada que la practica legislativa que tiene una formaldad
en el organo legislativo que para dictar leyes tienen que pasar por un proceso
legislativo que no se compadece con la realidad del avance y marcha acelerada
del comercio es por ello que las relaciones comercial no pueden quedar sin
regulacion jundica y al existir un vacio al respecto se enlaza esa realidad con la
parte final del articulo 5 del Codigo de Comercio que en su segunda

manifestacion expresa que seran decididos con arreglos a los usos del
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comercio observados generalmente en la plaza, y a falta de estos, se estara
a lo que establezca el derecho civil S la ley comercial no proveer solucion
jundica a un caso entonces el juez tendra:que decidir con arregio a los usos de
comerclo observados en la plaza y a falta de estos lo«que establezca el derecho
cwil

Esuso es la practica efectiva y repetida de una determinada conducta Y
uso del comercio es la reiteracion efectiva de*conductas.en el trafico mercantil,
es decrr, la observancia repetida uniforme y constante de ciertas practicas y
reglas por logsscomerciantes en sus negocios

La importancia historica de esta fuentesesta fuera de duda, dado el origen
consuetudinaro del derecio mercantl  Sin  embargo, la progresiva
estatalizacion y legalizacion del derecho mercantil han relegado el uso a su
actual caracter de fuente subsidiaria solo:aplicable en defecto de ley mercantil

Aun ast el uso del comercio sigue teniendo un papel destacado en la
rregulacion de la matena mercantil dado el caracter dinamico y la naturaleza
profesional de las actividades en las que se proyecta por lo que ante nuevas
realidades vy frente a la necesana lentitud de respuesta del sistema legal los
agentes del trafico empresarial producen sus propias soluciones con mayor
agldad y adaptacion a las exigenclas de ese trafico Ei mejor ejemplo lo
encontramos en ¢} trafico comercial internacional en el que debido al
Insuficiente derecho legislado los proplos agentes profesionales de ese trafico

establecen reglas:autonomas
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Algunos usos del comercio se situan fuera de la esfera negocial, son,
entre otros los que afectan a la competencia en el mercado a la llevanza de la
contabilidad etc Sin embargo la mayona se ubica en el trafico negocial y tienen
ongen contractuai Estos usos nacen en la vida del trafico siguiendo un proceso
formativo en el que pueden identificarse tres fases sucesivas

e En la pnmera ciertas clausulas se incluyen en los contratos de modo
reiterado y con el ttiempo se estandarizan (clausulas de estilo)

e En la segunda a fuerza de repetrse llega a estimarse que no es
necesana su inclusion expresa en el contrato, porque se presume que es
voluntad de ias partes observarlas quedando as: sobrentendida

= Por ultimo el contenido de estas clausulas se separa de la voluntad de
las partes y:se aplica al contrato salvo pacto expreso en contrano Incluso
aungue las partes ta:desconocieran
Debe advertirse que este proceso no culmma necesariamente las

clausulas de estilo no siempre llegan a sobrentenderse y aun en este ¢caso no
siempre se separan de la voluntad (presunta) de las partes Los usos son fuente
del derecho mercantil pero siempre que sean de comercio (es decr,
pertenecientes a la matena propia del derecho mercantl) y observados
generalmente en cada plaza lo que implica que su aplicacion depende de que
el uso iInvocado aunque tenga un ambito terntonal amplo tenga vigencia y sea
observado en el lugar del acto a disciphnar

Los usos de comercio son fuente subsidiana de primer grado del

derecho mercantil y como tal se aplican en defecto de la ley mercantil De
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donde se deduce que los usos contra legem carecen de eficacia Los usos
normativas pueden cumplir otros: cometidos como concretar el conterido de
una norma legal abstracta cuando esta se remita al uso con tal efecto, fijar el
conterido de un contrato supliendo el silencio legal y la ausencia de voluntad
declarada de las partes debiendo aclararse que en este ullimo caso no
interpreta la voluntad declarada, sino que sustituye la voluntad no declarada

La esencia junidica del articulo 5 del Codigo de Comercio determina  la
posibilidad del traslado a una norma positiva aplicable a una refacion jundica
internacional cuando se da el caso que la ley positiva vigente no contempla
todos los casos por ende debe incurrir en las practicas y usos del comercio
internacional en los casos concretos en donde tas partes asi lo hayan descrito

El Codigo de Comercio en su articulo 5 establece el punto de referencie
de la lex mercatona como una sintaxis de los usos y practicas de los
comerciantes que se refleja en el derecho comercial interno y se traspola al
derecho comercial internacional

En tal sentido el articulo 5 del Codigo de Comercio Patrio estatuye la lex
mercatorna sobre la base de los usos y practicas del comercio interno
traspalandose al comercio internacional

El articulo 5 del Codigo de Comercio es el sustento legal del fallo de 27 de
febrero de 1996 emitido por la Sala de Lo Civil de la Corte Suprema de Justicia
de Panama en donde el Banco Cafetero Panama S A recurre en Casacion en

el Proceso Ordinaro que le sigue Banco Exterior de los Andes y de Espana S A
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La naturaleza de esta norma se sostiene en el caracter profesional de los
somerciantes que realizan actos de comercio En sumo contraste se encuentra
un 1us mercatorum que se solidifica en una sociedad dominada por los
operadores del comercio internacional que dan genens a sus proplas normas
reguladoras expresadas en usos practicas y costumbres internacionales
aplicables a l0s contratos internacionales

La hipotesis legal que engloba el articulo 5 dei Codigo de Comercio es de
Inspiracion normativa anacional que encierra el uso la practica y fa costumbre
nacional e internacional aplicable a una relacion juridica internacional

112 Comparacion entre las normas del Codigo de Comerclo
referentes a la contratacion comercial en general vy los Principios de
UNIDROIT de 2010

CUADRO Il COMPARACION ENTRE LAS NORMAS DEL CODIGO DE
COMERCIO Y LOS PRINCIPIOS DE UNIDROIT DE LOS CONTRATOS
COMERCIALES INTERNACIONALES DE 2010

CODIGO DE COMERCIO DE LA PRINCIPIOS DE UNIDROIT DE

REPUBLICA DE PANAMA

Articulo 194 En cuanto no este
dispuesto en el presente Codigo en
matena de contratacion mercantil
debera estarse a los usos del
comercio generalmente observados
en cada plaza y a falta de estos a las
prescnpciones del derecho comun
relativas a las obligaciones y contratos
en general

2010

ARTICULO 1 9

(Usos y practicas)

(1) Las partes estan obligadas por
cualqurer uso en que hayan
converido y por cualquier practica
que hayan establecido entre ellas

(2) Las partes estan obligadas por
cualquier uso que sea amplamente
conocido y regularmente observado
en: el comercio internacional por los
sujetos participantes en el trafico
mercantil de que se trate, a menos
que la aplicacion de dicho uso sea
irrazonable



Articulo 195 Los contratos de
comercio No estan sujetos para su
vadez a formas  especiales
Cualquera que sea la forma y el
idloma en que se celebren las partes
guedaran obligadas de la manera y en
los termmos que aparezca que
guisieron obligarse

Exceptuase de esta disposicion los
contratos que con arreglo a este
Codigo 0 a leyes especiales deban
reducirse  a escntura  publica o
requeran formas o0 solemnidades
necesanas para‘su eficacia

Articulo 196 Cuando la ley exya que
un contrato se consigne por escrito,
esta  dsposicion  se  aphcara
igualmente a  toda  modificacion
esencial del mismo

Articulo 197 Los contratos que por
disposicion de fa ley deban
consignarse  por escnto  seran
firmados a mano por los contratantes
St alguno o algunos de ellos no
udieran firmar lo hara otra ersona a

330

ARTICULO 312
{Validez del mero acuerdo}

Todo contrato queda perfeccionado,
modificado o extinguido por el mero
acuerdo de las partes sin ningun
requisito adicional

ARTICULO 31 3

(Imposibiidad inicial)

(1) No afectara la validez def contrato
el mero hecho de que al momento de
su celebracion fuese impostbie el
cumplmiento de la obligacion
contraida

(2) Tampoco afectara la validez dei
contrato el mero hecho de que al
momento de su cetebracion una de
las partes no estuviere facuitada
para disponer de los bienes objeto
del contrato

ARTICULO 6 1 17

(Autonzacion denegada)

(1) La denegacion de wuna
autonzacion que afecta la validez
del contrato comporta su nuldad Si
ta denegacton afecta unicamente la
validez de algunas clausulas solo
tales clausulas seran nulas sl
teniendo en cuenta las
circunstancias es razonable
mantener el resto del contrato

ARTICULO 21 18

(Modificacion en una forma en
particular)

Un contrato por escrito que exa
gue toda modificacion o extincion
por mutuo acuerdo sea en una
forma en particular no podra
modificarse m extinguirse de otra
forma No obstante wuna pare
quedara vinculada por sus propios
actos y no podra valerse de dicha:
clausulaien la medida en ue la otra



su ruego y ia firma sera en tal caso
legalizada por dos testigos

Si la ley no dispusiere otra cosa, las
cartas o telegramas equivaldran a la
forma escnita, con tal que la carta o el
original de! telegrama esten firmados
por el remitente ¢ gque se pruebe que
han sido expedidos por este

Articulo 200 Las partes que han
convenido en dar a un.contrato forma
especial no exigda por la ley no
guedaran obligadas sino desde el
cumplimiento de ese requisite

Articulo 201 El que propusiere a otro

la celebracion de un contrato fijandole

plazo para aceptar quedara ligado

por su oferta esten o no presentes las

dos partes hasta la expiracion de ese
lazo
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parte haya actuado razonablemente
en funcion de tales actos

ARTICULO 21 13
(Perfeccionamiento del contrato
condicionado al acuerdo sobre
asuntcs especificos 0 una forma en
particular)

Cuando en el curso de las
negoclaciones una de las partes
Insiste en que el contrato no se
entendera perfeccionado  hasta
lograr un acuerdo sobre asuntos
especificos o wuna forma en
particular el contrato no se
considerara perfeccionado mientras
no se llegue a ese acuerdo

ARTICULO 21 18

(Modificacion en una forma en
particular}

Un contrato por escnto que exije
que toda modificacion o extincion
por mutuo acuerdo sea en une
forma en particular no podra
modificarse m extinguirse de oftre
forma No obstante wuna parte
quedara vinculada por sus propios
actos y no podra valerse de dicha
clausula en la medida en que la otre
parte haya actuado razonablemente
en funcion de tales actos

ARTICULO 217

(Plazo para la aceptacion)

La oferta debe ser aceptada dentro

del plazo fiado por el oferente ¢ si

no se hubiere fijado plazo dentro del
ue sea razonable temendo en
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cuenta las circunstancias incluso la
rapidez de los medios de
comunicacton empleadospor el
oferente Una oferta verbalidebe
aceptarse iInmediatamente aimenos
gue de lasfcircunstancias resuite otra
cosa

ARTICULO 218

(Aceptacion dentro de un plazo fiyo)
El plazo de aceptacion fijado por el
oférente comienza ascorrer desde el
momento de expedicion de la oferta
A menos que las circunstancias
indiquen otra cosa se presume que
la fecha que Indica la oferta es la de
expedicion

Articulo 202 La oferta hechar ARTICULO 613

verbalmente sin termino para la
aceptacion gquedara insubsistente si
no se acepta en el acto

‘Articulo 204 Entre ausentes el que
hace la oferta cuando no se haya
fljado plazo deferminado para la
aceptacion; 'permanecera obligado
durante el tempo que normalmente
fuere necesano para la respuesta
Para este efecto se presumira que la
propuesta ha sido recibida a tiempo
salvo rueba en contrano

(Cumplimiento parcial)

(19°El acreedoripuede rechazar una
oferta de un cumplimiento parcial
efectuadazal vencimiento de la
obligacion vaya acomparada o no
dicha oferta de una garantia relativa
al cumplimiento del resto de la
Iobhgaclon a menos queiel acreedor
cafezca de interes legitimo paratel
rechazo ,

(2) Los gastos adicionales causados
al acreedor por el cumplmiento
parcial han de ser soportadosypor €l
deudor sin perjuicto de cualguiern
otro remedio que le pueda
corresponder al acreedor

ARTICULO2 11

(Modoide perfeccion)

El contrato se perfecciona mediante
la aceptacion de una;oferta o por fa
conducta de Iasﬁpartes que sea
suficiente para manifestar un
acuerdo



Si la aceptacion expedida a tempo
llegare tarde al autor de la oferta no
subsistira el contrato pero el que hizo
la oferta debera informar
inmediatamente esta circunstancia al
aceptante

Articulo 205 Cuando en razon de la
naturaleza especial del negocio o en
vista de las circunstancias no debiese
el autor de la oferta esperar una
aceptacion expresa el contrato se
reputara celebrado si no hubiere sido
rechazada la oferta en un plazo
conveniente

Ilgualmente se reputara concluido el

contrato cuando el proponente
requiera la gecucion inmediata sin
esperar  respuesta previa de

aceptacion y la otra parte comenzare
a gjecutarlo

Articulo 208 Mentras el contrato no
sea perfecto tanto la propuesta como
la aceptacion seran revocables pero
si la revocacion llegare a la otra parte
despues gue esta de buena fe hubiere
comenzado la ejecucion, el revocante
debera indemnizar los dafos y
perjuicios consiguientes

Articulo 213 La oferta o el mandato
dados por un comerciante para
determinado asunto comercial no se
consideraran  revocados or su
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ARTICULO 212

(Definicion-de la oferta)

Una propuesta para celebrar un
contrato constituye una oferta si es
suficientemente precisa e indica la
intencion del oferente de quedar
obligado en caso de aceptacion

ARTICULO'21 7

(Plazo para la aceptacion)

La oferta debe ser aceptada dentro
del plazo fijado por el oferente o si
no se hubsere fijado plazo, dentro de!
que sea razonable teniendo en
cuenta las circunstancias incluso la
rapidez de los medios de
comunicacion empleados por el
oferente Una oferta verbal debe
aceptarse Inmediatamente a menos
que de las circunstancias resulte otra
cosa

ARTICULO 218

(Aceptacion dentro de un plazo fijo)
El plazo de aceptacion fiyado por el
oferente comienza a correr desde el
momento de expedicion de la oferta
A menos que las circunstancias
indigquen otra cosa, se presume que
la techa que indica la oferta es la de
ex edicion

ARTICULO 215

(Rechazo de la oferta)

La oferta se extingue cuando la
notificacion de su rechazo llega al
oferente

ARTICULO 214

(Revocacion de la oferta)

(1) La oferta puede ser revocada
hasta ue se erteccione el contrato



defuncion a no ser que resulte lo
contrano de los terminos expresos del
acto o de las crcunstancitas

Articulo 214 Los contratos de
comercio se ejecutaran de buena fe
segun los terminos en que fueren
convenidos y redactados atendiendo
mas que a la letra de los pactos a la
verdadera Iintencion de los
contratantes

Las palabras deben entenderse en el
sentido que les da el uso general
aunque alguno de los contratantes
pretenda que las ha entendido de otro
modo
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si la revocacion llega al destinatano
antes de que este haya enviado la
aceptacion

(2) Sin embargo la oferta no podra
revocarse

(a) s en ella se indica, al senalar un
plazo fijo para la aceptacton o de otro
modo que es irrevocable o

(b) s el destnatario pudo
razonablemente considerar que la
oferta era irrevocable y haya actuado
en consonancia con dicha oferta
ARTICULO 17

(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 exclurr ni
hmitar este deber

ARTICULO 48

(Integracion del contrato)

(1) Cuando las partes no se hayan
puesto de acuerdo acerca de un
termino importante para determinar
sus derechos y obligaciones el
contrato sera integrado con un
termino apropiado a las
clrcunstanctas

(2) Para determinar cual es el
termino mas apropiado se tendran
en cuenta entre otros factores los
siguientes

(a) la intencion de:las partes

(b) la naturaleza y finalidad del
contrato

(c) la buena fe y la lealtad negocial
(d) el sentido comun

ARTICULO 512

(Obhgaciones implicitas)

Las obhigaciones implicitas pueden
denvarse de

{a) la naturaleza y la finalidad del
contrato



Articulo 216 Cuando en el contrato
se hubiere usado para designar ia
moneda el peso o medida de
terminos  genericos que puedan
aplicarse a valores o cantidades
diferentes se entendera contraida la
obligacion en aquella espece de
moneda peso 0 medida que este en
uso corriente en la plaza en contratos
Jeigual naturaleza
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{b) las practicas establecidas entre
las partes y los usos
{c) la buena fe y |a lealtad negocial
(d) el sentido comun

ARTICULO 533

(Intromision en el cumplimiento de la
condicion)

1 Si el cumplimiento de una
condicion es impedido por una parte
en violacion del deber de buena fe y
leaftad negocial o de cooperacion
dicha parte no podra invocar la faita
de cumplimiento de la condicion

2 Si' el cumplhmiento de una
condicion es provocado por una
parte en wviolacion del deber de
buena fe y lealtad negocial o de
cooperacion dicha parte no podra

invocar el cumpiimiento de la
condicion

ARTICULO 53 4

(Obligacion de preservar tos
derechos)

Antes del cumplimento de la

condicion una parte no puede en
violacion 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 !a condicion se
cum liera

ARTICULO 6110

(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

SISTEMA  DE HIBLIOTE~AS DE
~ 1INIVERSIDAD DE PANAMA



Articulo 217 Cuando la moneda
indicada en un contrato no tenga
curso legal o comercial en Panama y
las mismas partes no hubiéren
determinado su valor podra pagarse
en moneda nacional al tipo de cambio
bancano ala vista el.draide] pago

Articulo 221 En las oblhgaciones
Imercantiles los coobligados lo seran
isolidanamente  salvo  pacto  en
contrarno

La'misma presuncion existira contra el
fiador aunque no sea comerciante
que garantzare una obligacion
mercantil

O3]

ARTICULO G619
{Moheda de pago)
(1) S1 una obligacion.dinerara es
expresada:en Una monedasdiferente
a la del lugar del pago este puede
efectuarsé en la moneda de dicho
lugar, 2 menos que
(a) dicha moneda no sea convertible
hbremente +0
(b} las partes hayan convenido que
ellpago deberia efectuarse solo en la
moneda en la cual la obligacion
dinerana ha:sido expresada
(2) S1 es imposible para e| deudor
efectuar el pago enila moneda.en la
cual lasobligacion dinerana ha'sido
expresada elacreedor puede
reclamar el pago en la monedardel,
lugar del pago aun en el caso al que
se'refierewelparagrafo (1)(b).de este
Articulo
{3) El pago en la moneda,del lugar
dé pago debe efectuarse canforme al
tipo de cambioaplicable que
predomina:en ese lugar al mémento
ensque debe efectuarse el pago
(4) Sin embargo si el deudor no ha
pagade cuando debio hacerlo el
acreedor puede reclamar el pago
conforme &l tipoide cambio aplicablé
y predominante bien al vencimiento
de ia obligacion*o ensel momento del
a o efectivo
ARTICULO 1113
(Derechos del acreedor frente a.los
deudores solidarios)
Cuando los deudores esten
obligadosisolidanamente, el acreedor
podra reclamar el cumplimiento a
cualguiera de ellos hasta obtener el
cumphmiento total



Articulo 224 Las obligaciones
mercantlles deberan cumplirse en el
lugar determinado en el contrato o en
aquel que segun la naturaleza del
negocio o la intencion de las partes
deba considerarse mas adecuado En
caso contrano debera ejecutarse el
contrato en el lugar en que al hacerlo
tenia el obligado su establecimiento
comerctal o por lo menos su domicilio o
su residencia, sin embargo s hubiere
de entregarse una cosa determinada
que al tiempo de celebrarse el contrato
se hallare en ofro lugar con
conocimiento de los contratantes se
hara la entrega en dicho lugar

Articulo 225 No obstante lo
dispuesto en el Articulo anteror, las
deudas en dinero a excepcion de las
gue consistan en efectos al portador o
transmisibles por endoso deberan ser
pagadas en el lugar en que el
acreedor tuviese en el momento de

celebrarse el contrato su
establecimiento comercial o en
1defecto de este su domicilio

Articulo 230 Las obligaciones

mercantles no seran exigibles sino
durante las horas habituales de
trabajo

Si la obligacion vence en dia domingo
u otro reconocido como feriado por la
ley sera pagadera al siguente dia
habl
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ARTICULO 61 1

(Momento del cumplimiento)

Una parte debe cumplir sus
obligaciones

(a) sl el momento es fijado o
determinable por el contrato en ese
momento

(b) s1 un periodo de tiempo es fijado
o determinable por el contrato en
cualguier momento dentro de tal
perodo a menos que las
circunstancias indiquen que a la otra
parte le corresponde elegr el
momento del cumplhimiento

(c) en cualquier otro caso en un
plazo razonable despues de la
celebracion del contrato

ARTICULO 616

(Lugar del cumplimiento)

(1) Si el lugar de cumphmiento no
esta fijado en el contrato ni es
determinable con base en aquel una
parte debe cumplir

(a) en.el establecimiento del
acreedor cuando se trate de una
obhgacion dinerarna

(b) en su propio establecimiento
cuando se trate de cualquier otra
obligacion

(2) Una parte debe soportar
cualgquer incremento de los gastos
gue inciden en el cumphmiento y que
fuere ocasionado por un cambio en
el lugar de su establectmiento
ocurndo con posteriondad a la
celebracion del contrato

ARTICULO 112

(Modo de contar los plazos fijados
por las partes}

(1) Los dias fenados 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 lazo



Articulo 238 La pena se debera
cumplir aungue el acreedor no haya
expenmentado ningun dafo  El
acreedor que sufra dafcs cuyo
importe exceda el de la pena no
podra reclamar una indemnizacion
superior sino probando el dolo del
deudor

Articulo 239 La clausula penal no
podra ser exigda cuando e
cumphmiento del contratc se haga
imposible por caso fortuito o por falta
del acreedor o cuando e
cumplmiento venficado se hubiere
aceptado sin reserva

Articulo 246 Salvo lo dicho en el
Articulo antenor, la prueba de testigos
sera admisible en los negocios
mercantles cualquiera que sea la
cantidad que importe la obligacion o
excepcion que se trate de probar

Los tnbunales, atenddas las
crrcunstancias del negocio  podran
admitr  prueba testmonial  aun

cuando altere o adicione el contenido
de las escnturas publicas
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(2) En todo caso s el plazo expira
en un dia que se considera feriado
oficial o ne laborable en el lugar
donde se encuentra el
establecimiento de la parte que debe
cumplir un acto el plazo queda
prorrogado hasta el dia habil
siguiente a menos que las
circunstancias indiguen lo contrario
(3) El huso horario es el del lugar del
establecimiento de la parte que fija el
plazo a menos que las
circunstancias indt uen lo contrario
ARTICULO 724

(Pena judicial)

(1) Cuando un tnbunal ordena a una
parte que cumpla, tambien puede
ordenar que pague una pena si no
cumple con la orden

(2) La pena sera pagada a la parte
perjudcada salvo que normas
imperativas del derecho del foro
dispongan otra cosa El pago de Iz
pena a la parte perjudicada no
excluye el derecho de esta al
resarcimiento

ARTICULO 1 2

(Libertad de forma)

Nada de lo expresado en estos
Principios requiere que un contrato
declaracion o acto alguno deba ser
celebrado o probado conforme a una
forma en particular El contrato
puede ser probado por cualquer
medio Incluidos los testigos
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Hemos realizado una comparacion entre las normas de nuestro Codigo
de Comercic de Panama de 1917 con la ultima version de los Principios de
UNIDROIT de 2010 sobre los contratos comerciales internacionales

Se puede notar que la mayoria de las normas sobre la contratacion
comercial del derecho panamefo coincide con la lex mercatoria en su mas
reciente version'de 2010

En el desarrollo de las jornadas preparatorias del documento que
contiene los Principios de UNIDROIT de 2010 se tomo en consideracion la
influencia de las instituciones del derecho continental escrito en la matena de
contratacion privada internacionat por ello las normas de  contratacion
comercial del derecho panamenfo son el reflejo de la moderna lex mercatona

Existe concordancia entre ambas normas en lo referente a los usos y
practicas de la plaza el principio gque indica que la validez del contratc no esta
sujeto a formas especiales la definicion de la oferta los plazos para la
aceptacion el rechazo de la oferta la revocacion de la oferta la buena fe y
lealtad negocial la moneda de pago de !as obligaciones el .derechos del
acreedor frente a los deudores solidarios el momento del cumphmiento de la
obligacion, el tugar de cumphmiento de la obligacion el modo de contar los
plazos fijados por las partes la pena judicial y la libertad de forma

12 Decreto Ley 5 de 8 de Julio de 1999 En cuanto a la forma en que
se resolveran los conflictos el Decreto Ley 5 de 1999 concuerda en que las

partes podran determinar que arbifraje se surta en equidad tal cual lo establece
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el articulo 3 citado a continuacion y lo cual permitira interpolar aspectos y
principios de la lex mercatoria

Articulo 3 El arbitraje sera de derecho o en
equidad Sera de Derecho cuando el poder conferido
por las partes a los arbitros sea para resolver la
cuestion conforme a las reglas de Derecho Sera en
equidad si los arbitros hubleren de resolver conforme a
su leal saber y entender, sin sujecion a las reglas de
Derecho Las partes podran determinar en el convenio
o con posterioridad Si1 no fuera as! la clase de
arbitraje sera la que resulte del reglamento aplicable y
en su defecto se entendera que el arbitrgle es de
equidad

El arbitraje comercial Internacional objeto de este analisis esta
contemplado en el Decreto Ley en el articulo 5 el cual establece los parametros
para considerar un proceso comercial arbitral como internacional El mismo
determinalos tipos de elementos que deben existir para tal calificacion

Articulo 5 EIl arbitraje comercial internacional es de
conformidad al presente Decreto Ley cuando el
objeto o negocio juridico contenga elementos de
extranjeria o de conexion suficientemente significativos
que lo caractericen como tal o bien que conforme a la
regia de conilicto del foro lo califiguen como
internactonal

En cuanto a los efectos del convenio arbitral destacamos principalmente
el procesal Este efecto tal cual como se aprecia en el fallo jurisprudencial de
2005 profendo por la Corte Suprema de Justicia de Panama determino |a falta
de competencia del trnbunal de primera instancra que conoclo y falio el proceso

Articulo 11 Los efectos del convenio arbitral son
sustantivos y procesales El efecto sustantivo obliga a
las partes a cumplr lo pactado y a formalizar la

constitucion det tribunal arbitral colaborando con sus
mejores esfuerzos para el desarrollo y finahzacion
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del procedimiento arbitral El efecto procesal consiste

en la declinacion de la competencia por parte del

tnbunal de la junsdiccion ordinaria, a favor del

tnbunal de la junsdiccion pactada y la inmediata

remision del expediente al tnbunal arbitral
2 Lalex mercatoria y la jurisprudencia panameia

Con el famoso caso Norsolor que se resuelve en el afio 1983, mediante un
laudo arbitral de la Camara de Comercio Internacional supuso el reconocimiento
oficial indiscutible de la lex mercatoria La controversia se origino mediante un
contrato de compraventa y otro contrato asociado de comision entre una
empresa {urca de nombre Palbalk Ticaret y.otra francesa Norsolor:al no haber
remision alguna la ley aplicable elegida voluntanamente por las partes en
dichos contratos el tribunal arbitral de la Camara de Comercio Internacional que
drimio el hitigio entre ambas compafias constato que st se acepta la ley
francesa o turca se llegaba a consecuencias radicalmente distintas por ello se
prefiere decidir el caso en los principlos generales contenidos en la llamada lex
mercatoria para llegar a una solucion mas justa Esta sentencia arbitral basa su
decision por primera vez en la lex mercatona Despues a pesar que este laudo
fue apelado por las partes ante los trbunales nacionales competentes estos
ribunales no tuvieron mas remedio que dar por buena la solucion a la que
habian llegado los arbitros internacionales
Mencionado laudo arbitral provoco que los asesores juridicos de las

empresas multmacionales promovieran a partir de entonces el uso de la lex

mercatoria en su deseo de internacionalizar los conflictos de las empresas

multinacionales
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Con respecto a fa lex mercatona dentro de la jurisprudencia de la Corte

Suprema de Justicia es prudente analizar tres casos puntuales

21 Banco Cafetero Panama, S A recurre en casacion en el proceso
ordinario que le stgue Banco Extenior de los Andes y de Espafia S A
Magistrado Ponente Eligio A Salas Panama, veintisiete:(27) de febrero de
mil novecientos noventa y seis (1986) Corte Suprema de Justicia Sala de
o Civil

El reconocimiento de la ciudadania de la lex mercatoria en el marco de
los conflictos de leyes vy su respectiva valoracion como sistema tiene lugar con
el fallo de 27 de febrero de 1996 entre Banco Exterior de los Andes vs Banco
Cafetero de Panama S A y constituye un soporte fundamental para la evolucion
de! derecho comercial internacional y de un nuevo derecho mercantil de corte
supranacional

El Banco Cafetero fue condenado por wviolacion al mandato de
representacion por la orden de transferencia la cual supuestamente incumplio
La demandada alegaba oposicion a la argumentacion de la parte actora que no
se trataba de un verdadero mandato sino de un mecanismo de transferencia
electronica o de un giro bancano el cual no reunta los requisitos fundamentales
y por tanto lo consideraba como un mero aviso, el cual por razones tecnicas no
fue completado y por tal razon no se perfecciono la operacion en virtud de las

reglas tipicas de las transferencias electronicas
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La Sala Civil aprecia sI verdaderamente se trata de un mandato o no de ser
asl se expresa que en atencion a la naturaleza juridica del mandato ladoctrinay
la mayoria de las legislaciones han distinguido dos modalidades

+ Conrepresentacion Se le atnbuye al tipo civil cuando el hotario actua por

cuenta y en nombre de otro (mandante) y en ese caracter negocia con
terceros

e Sin representacion Calificado como comision acogido en matena

comercial cuando la actuacion del mandatano (comisionista) es por
cuenta del mandante {comitente} pero actua en su propioc nombre

Esta dstincion es importante en cuanto a los efectos frente a terceros con
que se contrato pues en el segundo caso la posiclon del mandatano o
comisionista es de contratante drecto por lo que los efectos recaen
directamente sobre el

Atinadamente sobre los comentarios de este caso se ha indicado que

La naturaleza del negocio jundico determina fa
naturaleza normativa de la fuente que gobierna asi un
contrato de derecho interno su ley*aplicable es una ley
interna mientras que un negocio jundico cuya
economia del mismo produce efectos extraterntoriales
su ley aplicable connaturalmente sera una ley
internacicnal o bien sera productorde la interpretacion
de la regla de conflicio del derecho internacional
privado del foro En segundo plano tenemos que el fallo
aporta una definicion de que se entiende por Relacion
Junidica Internacional o Contrato Internacional al
sefalar Que se esta en presencia de una relacion
jundica nternacional cuando las dos pares se
encuentran domiclhladas en Estados soberanos
diferentes esta defimcion expuesta por nuestra
junsprudencia esta ya recogida en el derecho
convencional modernc asi  por eemplo en la
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Convencion de Viena de 11 de abril de 1980 relativa a
la :Compra Venta nternacional Convencion esta
ratificada hoy dia por Francia Alemania Estados
Unidos la Republica Popular China y otros De igual
suerte esta misma definicion la recoge la Convencion
de Ottawa de 1989 relatva al contrato de
arrendamiento financiero internacional que es ley
interna panamefa Stn embargo el fallo en examen se
inflere tambien que calificara como internacional un
negocic juridico cuando del mismo se desprendan
elementos matenales que lo internacionalicen o
producto del rejuego de las reglas de conflictc del
derecho internacional privado panamefc permitan
aplicar una norma consuetudinana o Internacional
[Boutin {2004 792)]

Sigue expresando ia Corte en su analisis que el contrato o mandato mercantil
de comision puede considerarse el antecedente conceptual que sirvio de
sustento en la operacion de transferencia bancana si se toma en cuenta que
comienza con una orden de pagoe niciadora

Confrontando lo preceptuado con el problema que se presenta en este
proceso estima en primer lugar que nuestrc Codige de Comercio no reguia n
resuelve la cuestion planteada ni tampoco casos analogos pues se traia de la
utihizacion internacional de transferencia de fondos por medic electronico en
esta caso el telex Es asi debido a que el mensaje interbancarnc tenia poco
tiempo de haber aparecido, sin embargo es importante senalar el caracter
internacional de este tipo de actividades bancanas que surgen cuando
Intervienen personas con domiciic en distintos parlses Consecuentemente se
impone la aplicacion de los usos de comercio observados generalmente en cada

plaza para resolver los reclamos que puedan surgir de la utiizacion de estas

nuevas practicas bancarnas internacionales
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Se ha opinado muy acertadamente sobre este fallo que

El fallo del 27 de febrero de 1996 profendo por la Sala

pomera del ramo civil, de la Corte Suprema en el
negocio junidico Banco Exterior de los Andes vs Banco
Cafetero de Panama recoge dos reglas puntuales que
son 1 El reconocimento de la Lex Mercatorna como
regla consuetudinana pactada o acordada entre
grupos profesionales y operadores del comercio
Iinternacional como lo son las entidades financieras
comerciantes y otros al observar que la ley positiva
interna panamefa no puede todo prever en el marco de
la calificacion lex fort y cabe recurnr a principios o
reglas no pertenecientes a un sistema juridico nacional
2 El fallo en cuestion tene por onginalidad como
segundo aspecto el aportar una definicion de que se
entiende por relacion de derecho privado internacional
y la distincion entre fuente interna y fuente internacional
en funcion de la naturaleza del caso El pretor
panamefio en esta ocasion examina la hipotesis o el
hallazgo de negocios juridicos con efectos
extraterntoriales de caracter neutro o supranacional
cuando los mismos esten sustentados en fuentes
normativas anactonales o no positivas como lo son los
usos del comercio, las practicas del comercio y los
principios generales en la contratacion privada
internacional (Incoterms) El Magistrado ponente se
apoya en el articulo 5° del Codigo de Comercio
proyectado en el plano Internacional descubriendo
Incuestionablemente el caracter tndimensional del
derecho no hmitandolo al binomio del derecho interno v
derecho internacional sino a la viabihidad de normas
anacionales aplicables a una relacion puntualmente
internacional [Bouhn (1998 7))

Lo esencial del examen es cuando la Corte indaga sobre el momento en que
se confirman los usos del comercio mternacional estableciendo que ocurre
cuando verdaderamente no existe una regla especial 0 una ley especial, se
acude justamente a esa prachca que llena o completa la norma en examen por

los operadores de comercio
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Otro aspecto contemplado es cuando estamos frente a una relacion
internacional que se desnacionaliza bien por su caracter de internacionalizacion
maxima porque es garante de las transacciones de operaciones entre grupos
profesionales comerciantes bancarios que conocen reglas iguales para llenar
los vacios de los codigos

Siguiendo estos lineamientos con relacion al fallo en comento se ha
concluido lo siguiente

Concluimos que el reconocimiento de la Lex
Mercatoria es reconocido por via junsdiccional en el
derecho patno con el fallo de-27 de febrero de 1996
que fundamenta su decision en la aplicacion de una
practica interbancana como uso general internacional
conocida entre las partes basada en reglas
anacionales cuya aplicacion responde al caracter de
una operacion neutra vy a la especificdad de la
prexistencia de una norma  consuetudinana
internacional  conocida  Finalmente tenemos el
hallazgo de concebir que las fuentes domesticas del
articulo 52 del Codigo de Comercto de Panama dejan
entrever el reconocimiento de los usos genencos en el
plano interno con lo cual la Sala Pnimera del Ramo Civil
extrapolo dicha regla de uso generico ya infernida en el
Codige de Comercio al plano trasnacional dandose la
concordancia de Interpretacion judicial y norma legal
interna para dar cludadania a la nueva Lex
Mercatoria en el orden jundico panamefio  [Boutin
(2006 697)]

Con esta junisprudencia se le otorga ciudadama a la lex mercatoria en el
marco de los conflictos de leyes y de! derecho comercial internacional

panameno Veamos a continuacion una sintesisidel mencionado fallo
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211 Fallo de primera instancia EI BANCO EXTERIOR, DE LOS
ANDES Y DE ESPANA, S A nterpuso demanda de mayor cuantia contra
BANCO CAFETERO PANAMA, S A Las pretensiones se fundamentan en una
operacion bancana que segun el demandante consttuye un mandato
irrevocable que genera derechos y obligaciones para las partes en el contrato
Esta operacion consiste en la confirmacion que hizo la Gerencia del BANCO
CAFETERO PANAMA, S A mediante telex que expidiera el 26 de noviembre
de 1986 de haber transterido por conducto de BANKERS BANK-NEW YORK a
su cuenta con el BANCO EXTERIOR DE LOS ANDES Y DE ESPANA, S A
New York la suma de CIENTO CUARENTA MIL DOLARES (US $140 000 00)
para el credito final de la cuenta N° 3030 429Z RIBIAK, S A Madnd Espana
En base a esto que califica el actor como orden de pago o mandato el BANCO
EXTERIOR, DE LOS ANDES Y DE ESPANA, S A el 28 de noviembre de 1986
proced:o a abonar la suma indicada a la cuenta de RIBIAK S A Madrid Espafa
Por su parte el demandado contesto la demanda comentando al respecto que
el telex en referencia no contenia ninguna orden de pago ya que era solo un

aviso de transferencia

E! Juzgado Tercero del Primer Circuito Judicial de Panama Ramo Civil al
conocer el caso en pnmera instancia mediante sentencia No 57 de 11 de junic
de 1993 expresa que el BANCO CAFETERO (PANAMA), S A, ordeno a
BANCO EXTERIOR DE LOS ANDES Y DE ESPANA, S A el pago de la suma

de CIENTO CUARENTA MIL DOLARES (US $140 000 00) mioneda legal de los
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Estados Unidos de Norteamerica a favor de RIBIAK, S A por lo tanto el
BANCO CAFETERO PANAMA, S A esta obligado a pagar a BANCO
EXTERIOR DE LOS ANDES Y DE ESPANA, S A la suma de CIENTO
CUARENTA MIL DOLARES (US $140 000 00) mas los intereses contados

desde el 28 de noviembre de 1986 costas y gastos del proceso

Finalmente el fallo de pnmera instanca concluye que el BANCO
CAFETERO (PANAMA), S A ha incurndo en mora desde el 28 de noviembre
de 1986 Del fallo de pnmera instancia apelo el Banco demandado a traves de
su apoderado judicial por lo que el negocio Ingreso al tribunal de segunda

instancia para resolver

El Pnmer Tnbunal ‘Supenor de Justicia por su parte en la sentencia
calendada 29 de diciembre de 1994 confirma la sentencia No 57 de fecha 11
de junio de 1993 como el auto No 1392 de fecha 17 de junio de 1993 dictados
por el Juzgado Tercero del Circuito de lo Civil del Pnmer Circurto Judicial de
Panama Contra esta ultima resolucion que la parte demandante ha interpuesto
el recurso de casacion en el fondo que conoce la Sala de la Corte por haberlo

declarado admisible

212 El fallo:de segunda instancia
En la sentencia que decide la alzada el tribunal Superior confirma la
decision que habia dictado el juzgado inferior para lo cual reitera y reafirma los

razonamientos del mismo
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En ese.orden delideas la sentencia de segunda.nstancia recurrida en
casaclon expone los fundamentos del fallador de primera instancla para

concluir sosteniendo

Entrando ahora si en la decision de fondo quesconlleva
lassentencia apelada esta Supenordad ha de concidin
con el, Juez de la instancia inferior en el sentido de
que el punto neuralgico sobre el cual giraba la
controversia planteada por las partes lo era el caracter
que €n éi campo Jundico se le deberna conceder al telex
que le fuera remitido por la gerencia financiera del
banco demandado al banco demandante el dia 26 de
noviembre del afic 1986 pues en el hbelo de demanda
la parte actora dejo establecido como uno de los
hechos basicos en que hacia descansar su pretension
gue el telex en cuestion constifuye: un mandato
irrevocable que geénera derechos y obligaciones para
las partes en el contrato Aseveracion esta que fue
rechazada por la apoderada legal del BANCO
CAFETERO PANAMA, S A en el escrnito de
contestacion de demanda y para quien, el telex de
fojas 28 erasolo uh aviso de transferencla Ahora
pien ester Tribunal Ad quem no solo se manifiesta
conforme con el Juez A quo en la identificacion del
tema a deadir en la encuesta bajo examen sino que
ademas ha de avalar la decision de primer grado al
considerar«que la relaclon jundica que se orgino entre
las partes,por razon o con motivo de telex de: fojas 28
se adecua perfectamente al concepto o definicion que
del contrato del mandato da el Codigo Civil panamefio
en su articulo 1400 (ver articulo 5 del Codigo de
Comercio) No se trata entonces como lo alega la
apoderada legal del banco demandado en el escrito de
contestacion de demanda y lo recalca ahora enh el
escrito de sustentacion del recurso de apelacion
ampetrado por ella de un simple aviso informativo de
transferencia bancaria , sino que el telex cuestionado
realmente comoslo anota el Juez A quo se encuentra
revestido de precisas instrucciones dingidas a obtener
del destinatanio, la realizacion de ciertas operaciones
de indole bancario por su puesto Instrucciones estas
que como tambien lo deja sefalado el Juez del
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conocimiento han de ser contenidas como encargo
de un mandato mercant!  Del mismo modo que esta
Superioridad avala la condena de que fue objeto el
BANCO CAFETERO PANAMA, S A por el Juez del
conocimiento y considera correcta lla decision del
Juzgador primano al declarar como no probada la
excepcion de que se mzo mento en el parrafo antenor
debe 1gualmente el Tribunal prestar su aprobacion a la
Sentencia apelada al desestimar la excepcion de
prescripcion que fuera promowvida tambien por la parte
demandada ya que quedando claramente establecido
que por razon del telex se dio entre las partes de este
proceso una relacion contractual de mandato mercantil
la norma aplicable para efectos de fiar el termino de
prescripcion de la accion en el caso que nos ocupa lo
€s el articulo 1650 del Codigo de Comercio, tal cual lo
deja senalado el Juez de la causa y no el articulo 1706
del Codigo Civil que regula lo concerniente a la
prescripcion en  matena de  responsabilidad
extracontractual norma juridica ulbma que aparece
invocada como fundamento de derecho por la
apoderada legal de la excepcionante Y siendo que el
banco demandante como bien lo deja anotado el Juez
A quo antes de que venciera el termino de los cinco
anos consignados en el citado articulo 1650 del Codigo
de Comercio publico en un diano de circulacion
nacional la certificacion correspondiente expedida por
la Secretana de Juzgado de origen que daba cuenta de
la presentacion de esta demanda ordinaria declarativa,
tal publicacion produjo el efecto de interrumpir el lapso
prescriptivo  al decir de lo dispuesto en el articulo 658
del Codigo Judiciai (Banco Cafetero Panama S A
recurre en casacion en €l proceso ordinario que le
sigue Banco Exterior de los Andes y de Espana S A
Magistrado Ponente Elgo A Salas Panama
veintisiete (27) de febrero de mil novecientos noventa y
sels (1996) Corte Suprema de Justicia Sala de lo Civil)
en http //bd organojudicial gob pa/registro htmi
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213 Recurso de casacion En el recurso, el recurrenie se fundamente
en las siguientes causales
a Infraccion de las normas sustantivas de derecho por error de
derecho en cuanto a la apreciacion de la prueba, lo cual ha influido de
modo sustancial en lo dispositivo del fallo  La violacion que se endilga a la
sentencia respecto a los articulos 848 y 849 del Codigo Judicial ambos
referentes al valor del documento privado como prueba en el proceso cuando es
reconocido por la parte a quien se le atnbuye o por quien lo suscnbio la Sala de
Casacton estimo que no es procedente y el concepto de la infraccion que
desarrolla el recurrente en torno al contenido de estas normas y las aludidas
pruebas resulta confuso
En otras palabras no se esta refirendo al supuesto que describen las
normas por lo que la condicion gue ella impone no coincide con lo que alega la
censura sobre los referidos documentos que consiste en la falta de
reconocimiento por el Banco demandado cuando es obvio que dicha parte no
los suscribio ni les son tampoco atnbuidos Por lo que hace a la viclacion de esta
norma relativa a las formalidades de los documentos extranjeros para ser
considerados como prueba en el proceso la Corte coincide con lo manifestado
por el casacionista La valoracion de este tipo de documentos sin considerar la
exigencia legal de su autenticacion por el funcionario diplomatico o consular
correspondiente no fue la mas afortunada La sentencia no violo el articulo 244
del Codigo de Comercio, pues la prueba de la obligacion la fundamento en el

telex aportado por la parte actora, documento este que no fue objetado por la
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contraparte, sino por el contrario reconocido plenamente en cuanto a su
existencia

Siguiendo estos mismos planteamientos tampoco se produce la alegada
violacion del articulo 1100 del Codigo Civil pues es obvio que la parte
demandante a juicio del juzgador probo la obligacion que alegaba a su favor
conclusion que no se fundamento en la valoracion exclusiva de las pruebas
previamente analizadas pues el elemento central fue la prueba documental
antes refenida denominada telex

En consecuencia la pnimera causal invocada por el recurrente bajo el
cargo de infraccion de normas sustantivas por error de derecho en cuanto ala
apreciacion de la prueba no esta justificada

b- Infraccion de las normas sustantivas de derecho por indebida
aplicacton de las normas sustantivas, lo cual ha infludo de modo
sustancial en lo dispositivo del fallo El recurrente afirma que la sentencia de
segunda Instancia se fundamento en normds sustantivas que regulan el
mandato mercantl a una relacion jundica innominada en nuestro derecho
positivo Siendo una operacion que se dio entre dos bancos no corresponsales
en virtud de la notificacton electronica que uno hizo al otro mediante un telex de
una transferencia bancaria en operacion bancana no mediaba la existencia de
un contrato de corresponsalia previamente acordado

El recurrente argumenta que la indebida aplicacion de las normas del
mandato a la relacion que origina la notificacion electronica de una transferencia

bancana a nivel internacional ha influido sustancialmente en lo dispositivo del
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fallo aunado a lo cual han sido ignoradas las practicas bancanas sobre
acuerdos interbancarios de corresponsalia que se basan en el documento 400
de la Camara de Comercio Internacional

En tal sentido se ctan como infringidos los articulos 1400 1419 del
Caodigo Civil y el 590 del Codigo de Comercio El articulo 1400 del Codigo Civil
se refiere al contrato civil del mandato Se sostiene que la infraccion de esta
norma reguladora del mandato (entre cliente y Banco) se debe a que fue
aplicada analogica y equivocadamente a una relacion distinta de la que regula
ya que en la presente operacion bancana segun el recurrente no estamos frente
a un contrato de mandato

Argumenta el recurrente que el trbunal hasconfundido el alcance de las
normas del contrato de mandato con la relacion mercantil que se produjo en
este caso, venficada entre banco y banco, que guarda relacion con la
transferencia bancana

Ante lo antenor el recurrente sostiene que en nuestro crdenamiento
junidico la presente relacion jundica es un contratounnominado y que requiere
para su realizacion un conirato de corresponsalia entre bancos en el cual
necesanamente se exige que las instituciones establezcan claves

La presente relacion se refiere a transferencias son una forma de
remesas de fondos al extranjero que implican corresponsalia entre el banco
ordenante y el banco receptor Lo anterior parte del supuesto de que las
relaciones para tal efecto, entre banco y banco, se rigen por los contratos de

corresponsalia Y a nivel internacional por la practica bancana incorparada al
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Documento 400 de la Camara de Comercio Internacional El concepto de la
infraccion de la segunda norma articulo 1419 del Codigo Civil revela que se
aphca indebidamente, lo preceptuado en esta norma scbre el mandato a una
relacion compleja que implica su ejecucion por medios modernos como es la
que se ventila en este caso no previsible en la epoca que fueron adoptados los
Codigos Cwvil y de Comercio de Panama pues estamos ante una relacion
jundica atipica o mnominada

Sostiene atinadamente el recurrente que son relaciones diferentes de alli
que no se pueden aplicar las reglas del mandato que involucra a solo dos
partes contranc de lo antenor la transferencia bancana que nos ocupa
requiere mas de dos partes involucradas el cliente el Banco ordenante el
Banco receptor y el cliente de este ultimo y en el caso bajo estudo,
adicionalmente a dos bancos corresponsales, lo que desnaturaliza la esencia
juridica del mandato y conduce [a presente relacion mas bien a una institucion
juridica atipica dentro de nuestro derecho positivo

Los cargos contra el fallo de segunda instancia en esta segunda causal
fueron admitidos por la Corte debido a a infraccion en que incurre el fallo de
segunda instancia al aplcar indebidamente las dos normas comentadas
inicialmente {articulos 1400 y 1419 del Codigo Civil)

Sobre el particular a Corte considero que existen diversos tipos de
operacicnes neutras en las que los bancos participan como intermediadores en

los cobros y en los pagos pero se diferenctan por los distintos contratos
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bancarios que les sirven de antecedente ejemplo los contratos de deposito de
cuentas bancanas mandato compraventa cajilla de segurnidad, etc

La Sala sostiene que en el caso especifico de la operacion de
transferencia bancana como una forma de intermediacion en los pagos su
antecedente se traduce en el contrato de mandato

Es decir si bien la operacion en si no es un contrato de mandato
propiamente su origen guarda relacion con el mismo La Corte indico al
respecto que el mandato como contrato clasico del derecho civil supone que el
mandatario se obligue para con el mandante a ejecutar un negocio juridico en
beneficio de este ultimo

En la relacion contractual el primero actua por cuenta y en nombre del
mandante lo que implica la union del mandato con la representacion, sin que
sean la misma figura

Se dferencla el mandato mercantl del mandato civil por la finahdad
propia del primero que es la realizacion de un acto juridico comercial siempre
con remuneracion del mandatario quien ha de ser comerctante mientras que el
Je caracter civil puede o no ser remunerado siendo en la mayona de los casos,
gratuito

Afade la Corte que lo antenor nos permite ver con mas clandad que el
contrato de mandato mercantil o.de comision podria considerarse el antecedente
concepiual o lo que sirvio de sustento & la operaclon de transferencia bancana
sI se toma en cuenta uno de sus aspectos de entre las diversas operaciones que

conlleva y seria el hecho que comienza con una orden de pago Iniciadora
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Siguiendo el analists de la Maxima Corporacion de Justicia el mandato
mercantl o la comision se realizo entre el clente y el banco comtsionista
(BANCO CAFETERO DE PANAMA S A) a quen se le encargo pagar o
acredifar en la cuenta bancaria de un tercero (beneficiano) ubicada en un banco
extranjero (BANCO EXTERIOR DE LOS ANDES Y ESPANA S A) determinade
suma de dinero Entonces, el banco comisionista para Ia realizacion'del encargo
o la comision actuando en su propto nombre pondria en marcha la posterior
operacion de transferencia internacional la cual conlleva relaciones con otros
bancos que actuan como partes de esta nueva relacion No existe una ley que
regulen los contratos bancarios y las operaciones que ellos generan EL juez de
primera instancia aphco la legislacion comun al presente caso como el Codigo
Cwvl y el Codigo de Comercio A diferencia de nuestro pais  en otros paises
estos contratos y operaciones bancanas han sido regulados por clertas
entidades especialmente cuando media la internacionalizacion en el respectivo
negocio yuridico debido a lo cual se hace necesano asimilar e invocar reglas y
usos uniformes que constituyen una costumbre internacional recopilados por la
Camara de Comercio Internacional y que han sido prohijadas y difundidas por
organismos Iinternos  Anade la Corte que el presente caso en terminos
generales ha sido recogido en el Codigo de Comercio cuando se refiere en su
articulo 5 a las fuentes del derecho mercantil estableciendo que si las
cuestiones relativas a derechos y obligaciones no pudieran ser resueltas por la
ley comercial ni por casos analogos en ella previstos  seran decididos con

arreglo a los usos de comercio observados generalmente en cada plaza vy en
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defecto de ello se estara a lo que preceptua el derecho civii  Asi la Corte
reconoce la vigencia de la lex mercatoria en nuestra jurnisprudencia al comparar
lo preceptuado en el articulo 5 del Codigo de Comercio con el objeto que se
presenta en este proceso Ya que nuestro Codigo de Comercio no regula ni
resuelve la cuestion planteada ni tampoco casos analogos pues se trata de la
utihzacion internacional de las transferencias derfondos por medios electronicos

en este caso por telex

Este sistema internacional de mensaes interbancanos tene
relatvamente poco ttempo de haber aparecido  Concluye la Corie que el
caracter internacional de este tipo de actividad bancarna que surge cuando
intervienen personas ¢on domiciios en distinios paises 0 cuando se exige la
gjecucion de alguna operacion en otros Estados siendo cada vez mas comun e
involucrando tambien un mayor numero de relaciones juridicas Por ello se
impone la aphcacion de los usos de comercio observados generalmente en cada
plaza para resolver los rectamos que puedan surgrr de la utihzacion de estas
nuevas practicas bancanas internacionales como es el caso que nos ocupa por

medio de una transferencia bancaria via telex

2 1 4 Funcionamiento.de laioperacion bancaria objeto de la hitis

La COMPANIA GENERAL DE CAMBIOS S A en su calidad de cliente
del BANCO CAFETERO PANAMA, S A, el 25 de noviembre de 1986 le

autonizo debitar de su cuenta corente la suma de (US$ 140 000 00) para
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grarlos a BANCO EXTERIOR DE LOS ANDES Y DE ESPANA- NEW YORK
para depositar a favor de BANCO EXTERIOR DE LOS ANDES Y DE ESPANA-

MADRID y abonar a la cuenta 30 30429 X de RIVIAK S A

Conforme a las Instrucciones del cliente ordenante el banco demandadc
solicito atsu corresponsal en New York BANKER TRUST NEW YORK efectuar
la transferencia El 26 de noviembre de 1986 mediante un telex (sin clave), se le
informo a BANCO EXTERIOR DE LOS ANDES Y DE ESPANA -MADRID (el
demandante) sobre la operacion de transferencia el conducto per el cual se

remitic y el beneficiario final

Ef banco corresponsal (BANKER TRUST N Y ) del banco ordenante
demandado BANCO CAFETERO PANAMA, S A, le informo que BANCO
EXTERIOR DE LOS,ANDES Y DE ESPANA- NEW YORK no podia aplicar los
fondos por falta de informacion circunstancia esta que comunico el banco
demandadc a su cliente por tanto, este {el cliente) decidio revocar la orden
mediante nota de 11 de diciembre de 1986 indicandc al BANCO CAFETERO
PANAMA, S A que en vista al hecho anterior solicitara a EXTERIOR DE LOS
ANDES Y DE ESPANA- NEW YORK la devolucion de la suma de
(US $140 000 00) que le habian enviado y que debia depositar a favor de

EXTERIOR DE LOS ANDES Y DE ESPANA-MADRID

En vista de lo anterior el demandado informo a traves de telex con clave

a su corresponsal (BANKERS TRUST NEW YORK) las instruccicnes del cliente:
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en relacion a sus fondos, quien posteriormente mediante telex (con clave)
confirmo su cumphmiento es decir la devoiucion de ios fondos por parte de
EXTERIOR DE LOS ANDES Y DE ESPANA- NEW YORK (corresponsal del

demandante)

Sostiene la Corte que la interpretacion que le dio el banco demandante al
telex entendiendolo como una orden de pago y por la cual realizo el pago a
RIBIAK S A, no basta para probar que hubo un mandato y que este fuera
irrevocable aparte de que tal apreciacion no es conforme con Ia realidad del
contenido textual del telex {sin clave) n con las consecuencias que el mismo
conlleva en el ambito comercial (bancario) La Corte no comparte la posicion
dei juez de la mnstancia infertor que coincide con la del actor en el sentido de
considerar el documento antes transcnto como un mandato mercantil irrevocable
generador de derechos y obiigaciones para las partes contratantes Al contrario,
afade la Maxima Corporacion de Justicia que resulta mucho mas ajustado a
derecho el criteno expuesto por la contraparte que sostiene que el documento
acredita un aviso de una transferencia Muy fragil es la tesis de que la relacion
jundica que se ongino entre las partes por razon del telex se adecua al contrato
de mandato segun lo regula el articulo 1400 dei Codigo Civil pues no se trata
como erroneamente hace ver el jJuez de prnmera instancia de un documento que
tenga Instrucciones precisas para obtener del destinatario la realizacion de
operaciones bancanas por razon de su puesto y menos aun gque tales

instrucciones han de entenderse como encargo de un mandato mercantil
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Finalza el analisis:de la Corte que precisamente el aludido telex dista
mucho de contener Instrucciones precisas conforme a las reglas y usos
uniformes en matena bancana (como la clave que es la palabra secreta o medio
similar que da autenticidad al mensaje), que signifiquen la autorizacion para
ejecutar la orden de pago En otras palabras conforme a las reglas uniformes
gue siguen los bancos para este tipo de operaciones la redaccion que presenta
dicho documento no se traduce en el propostto de que se efectue el pago que
fuere ordenado por el iniciador o el emisor de la (primera) orden de pago (a la
sual obedece el envio de ese telex) dentro:de la transferencia: de fondos que se

pretendia

215 Fundamentos jurnidicos de orden internacional empleados en el

Caso en examen

La Corte cita algunos aspectos sobre el tema de las TRANSFERENCIAS
INTERNACIONALES DE FONDOS especificamiente la LEY MODELQO DE LA
CNUDMI SOBRE TRANSFERENCIAS INTERNACIONALES DE CREDITO
elaborada por 'a Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional cuyo objetivo es unificar |a legislacion internacional para regular
la materia relativa a la utihzacton internacional de las transferencias de fondos en

papel por telex y por medios electronicos
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Estosrdocumentos internacionales se fundamentan en las experiencias
usos y practicas utiizadas durante mucho tiempo en este tipo de negocios y que

terminan stendo regulados internacionalmente por este tipo de leyes modelos

En atencion a lo que regula el documento ya referido  hay un elemento
gue tienen en comun estas tres formas de transferencias ya sea cheques telex
y de computadora a computadora es que el valor transfendo del iniciador al
beneficiario se hace adeudando la cuenta bancana del iniciador y acreditando la

del beneficiarno

Pero hay diferencias ya que en la pnmera el cheque se transmite por
correc 0 por otros medios independientes de los canales bancarios por lo que el
beneficianio es quen nicia los tramites bancarios para el cobro del cheque
mientras que en las transferencias por telex y de computadora a computadora el
imiciador es*quien empieza los tramites emitiendo una orden de pago a su banco

para que adeude su cuenta y acredite la del beneficiario

Pero en muchos de estos casos la transferencia se inicia con una orden
de pagc dada por el iniciador a su banco seguida por ordenes de pago dadas:
por el banco del iniciador al banco intermediano y por el banco intermediario al
banco del beneficiario La transferencia de credito requiere asimismo el pago de

cada uno de los tres expedidores a su banco receptor

Segun la ley modelo para efectos de la cadena de ordenes de pago que

puede generar esta operacion {(que comienza con la orden de pagc de un
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inictador para poner fondos a ordenes de un beneficiano que este en pais
diferente) la transferencia de credito comprende toda orden de pago emitida
por el banco iniciador o por cualquier banco:intermediario destinada a cumptir la
orden de pago del imiciador y en atencion a ello se:considera que la orden de
pago emitida con el proposito de efectuar el pago de esa orden forma parte de

una transferencia de credito diferente

216 Responsabilidad del banco expedidor

Con respecto al tema de determinar si la responsabilidad le corresponde
en este caso al banco expedidor (iniciador), en circunstancias en que la
transferencia de fondos se efectuo mediante un telex sin clave enviado por el
banco del miciador al banco del beneficano que al recibirlo acredito

inmediatamente la suma de (US $ 140 000 00) ala cuenta de RIBIAK,S A

Se debe determinar si el banco del beneficiario procedio de manera
responsable y conforme con las costumbres bancanas S1 en atencion a lo
anterior quedaba en realidad obligado en virtud del contenido del telex porque
el mismo contenia datos suficientes que permitieran considerarlo una orden de
pago con una informacion completa y apta para obligar a su ejecucion Es decir
si el telex.consistia en una orden de pago (perfecta} que al ser recibida por el
banco del beneficianio 10 obligaba a entregar la suma acreditada al beneficiano
Agrega la Corte que no existe evidencia alguna que los bancos parte del

proceso hayan celebrado ningun contrato o acuerdo en que se definiese la
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forma especial como debian de proceder éntré ellos cuando se enviaran o

recibieran transacciones

En este caso hay que afadir que hubo la intervencion de dos bancos
corresponsales de la Ciudad de Nueva York y nada indica que existiera entre &l
Banco CAFETERO PANAMA S A y el BANCO EXTERIOR DE LOS ANDES Y
ESPANA S A acuerdo que permitiese obviar la mediacion de esos bancos

intermedios en la transferencia de fondos

Opina la Corte que si la voluntad de las partes de este proceso hubiere sido
implementar un tramite mas expedito y sin formalidades no se hubieran tenido
que utlizar los servicios de los bancos Intermedianos en New York para la
realizacion de la transferencia Es mas no se ha acreditado que hubiese
convenio alguno que estableciera una relacion de corresponsalia entre ellos
{demandante y demandado) o que en la practica hubiesen establecido una
costumbre entre ellos indicandc procedimientos a seguir para ser aplicado en el

caso de transferencias internacionales de.fondos

Con respecto al mensaje que contenia el aviso de transferencia u orden de
pago el mensaje enviado por medio de un telex no fue una orden ¢ una
Instrucciones dexpago stno mas bien una.informacion'de transferencia de:fondos
con ndicacion del destino final de los mismos la solcitud a cuya cuenta
aparentemente debia acreditar los fondos el banco receptor es RIBIAK, S A, el

mensaje fue enviado sin la clave correspondiente
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A falta de una clave que prestara conflabihdad a la autenticidad del mensaje,
el banco receptor no podia, en efecto proceder a hacer efectiva la misma sin
venficar que su banco corresponsal hubiese recibido los fondos aceptado la
orden de pago y mandado ejecutar el pago al banco del beneficiario antes de
aphcar el credito correspondiente a la cuenia de su cliente  El anterior
procedimiento no fue cumplido ya que fue el banco corresponsal de BANCO
EXTERIOR'DE LOS ANDES Y ESPANA- MADRID quien no acepto la orden de
pago que se ongino en el BANCO CAFETERO PANAMA S A aductendo que la
informacion recibida era incompleta lo cual motivo que se cancelara la

operacion iniciada desde la Republica de Panama

Ahora bien surge la duda en que el banco receptor por el mero hecho de
recibir el mensaje en cuestion estaba obligado por razon de algun tipo de
mandato a acreditar en forma inmediata la suma objeto de:la transferencia a la
cuenta de su cliente En un panorama que no existiese un contrato que
especificamente  estableciera tal obligacion la costumbre internacional
interbancaria no determina la obligacion del banco receptor a efectuar dicho
deposito en favor de RIVIAK S A Los procedimientos interbancanos para
estas situaciones sugieren que un banco que recibe un mensaje como el que
nos ocupa no tendria ninguna obligacion de aplicar los fondos en la forma
solicitada hasta tanto no reciba una orden de su banco corresponsal
autorizandolo a ejecutar el pago porque se ha verificado que se dispone:de los

fondos provenientes del banco iniciador destinados a cubnr la operacion
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Finaliza la Corte aduciendo que el banco receptor del beneficiario aventajo
las practicas y costumbres bancanas haciendo un deposito a la cuenta
RIVIAK, S A antes que tuviera la obligacion de hacerlo incurnendo en un nesgo
que no se encuentra respaldado ni por relaciones de orden contractual con el
banco remisor ¢ inictador ni por las practicas o costumbres bancarnas En viste
de lo anterior el BANCO EXTERIOR DE LOS ANDES Y ESPANA MADRID, al
deposita a la cuenta de:su cliente RIVIAK, S A, la suma de US$ 140 000 00
lo hizo otorgandole un credito a su propio nesgo por el que no tiene que
responder el banco expedidor del imictador o sea el BANCO CAFETERO

PANAMA, S A

2 17 Decision de la Sala de Casacion

Mediante este fallo se casa la sentencia de 29 de diciembre de 1994
dictada por el Primer Tnibunal Supenor de Justicta y revoca la sentencia No 57
de 11 de junio de 1993 dictada por el Juez Tercero del Primer Circurto Judicial
de Panama y en su lugar niega las pretensiones del demandante BANCO
EXTERIOR DE LOS ANDES Y DE ESPANA, S A vy declara libre de

responsabiidad al demandado BANCO CAFETERO PANAMA, S A
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2 2 Apelacion interpuesta por Maersk Sealand Trading Name of the
Ap Moller Group Dampskibsselskabet Werndborg contra el auto No 87 del
12 de mayo de 2003 dictado por el Segundo Tribunal Maritimo en el
Proceso Ordinario Maritimo que le sigue Agrowest, S A, Dos Valles S Ay
Comexa S A Ponente Alberto Cigarruista C Panama, uno (1) de junio de
d0s mil cinco (2005)

La firma forense MORGAN & MORGAN actuando como apoderada
especial de MAERSK SEALAND ha interpuesto Recurso de Apelacion contra
2| Auto No 87 de 12 de mayo de 2003 profendo por el Sequndo Tribunal
Maritimo de Panama dentro del proceso ordinario mantimo que AGROWEST,
S A, DOS VALLES, S A y COMEXA, S A le siguen ala apelante MAERSK
SEALAND

Nos encontramos ante un proceso ordinarlo mantimo instaurado por
AGROWEST, S A, DOS VALLES, SA y COMEXA, S A contra la naviera
MAERSK SEALAND donde se demanda el incumplmiento de un contrato de
servicio maritimo, suscnto en el Peru para el suministro de contenedores
reserva de espacio en los buques y la transportacion de contenedores a los
puertos de destino

La parte demandada solicito al trnbunal maritimo la declnatona de
competencia hacia el foro arbitral de Nueva York ya que:el contrato contiene una
clausula compromisona arbitral (clausula 16 parte il) que obiiga a las partes a
someterse a un proceso arbitral sI surgieran disputas en la ejecucion o

Iinterpretacion del contrato Adicionalmente en el contrato se indica el proceso de
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eleccion de los arbitros y la forma de niciar el arbitrgje Dicho contrato fue
registrado electronicamente en el FEDERAL MARITIME COMMISSION (FMD)
en Estados Unidos conforme a las disposiciones de la OCEAN SHIPPING
REFORMAN ACT

Por su parte los demandantes arguyen en que el convenio arbrtral es nulo
de nulidad absoluta ya que el mismo es un contrato solemne que requiere estar
escnto y firmado por las partes no siendo valida su aceptacion tacita ademas
invocan el articulo 1l de la Convencion de Nueva York ratificada por Panama
que le impone al juez remitir el litigio al arbitraje pactado a menos que se
compruebe que el mismo es nulo neficaz e inaplicable

Iniciaimente la Corte entra al analisis de los cargos que formula la
censura toda vez que el asunio de saber cual es la norma de conflicto aphcable
para efectos de indicarnos a que ley hay que acudir para verificar circunstancias
como la definicion forma valdez y eventual nuhdad dei presente convenio
arbitral es decisiva para efectos de determinar si estas situaciones debieron ser
examinadas por el a quo antes de resolver la procedencia de la remision de esta
causa al foro arbitral extranjero o si estaba obligado a declinar competencia
inmediatamente a dicho tnbunal para que el mismo examinara dichas
situaciones

La Corte expreso que nuestro pais cuenta con un nuevo ordenamiento
jurichico en maternia de arbitraje que se adecua a las exigencias del trafico

mercantil interno e internacional, contenido en el Decreto Ley No 5 de 8 de julio
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de 1999 que establece el Regimen General de Arbitraje de la Conciliacion y de
la Mediacion

E!l pnncpal cuestionamiento  en este proceso que hicieron las
demandantes en oposicion a la peticion de declinatona de competencia
consistio en que el convenio arbitral es un contrato solemne que requiere estar
escnto v firmado por las partes, no siendo admisible su aceptacion tacita siendo
a su juicio nulo

La Corte cita una publicacion de la Revista IUSTITIA titulada 'AMBITO
DE APLICACION DEL CONVENIO INTERAMERICANO SOBRE ARBITRAJE
COMERCIAL INTERNACIONAL (CONVENIO DE PANAMA 1975) , en la que
se hace referencia a la interpretacion y alcance del antes citado articulo 1 del
Convenio dentro del subtitulo LIMITES RELATIVOS A LA FORMA DEL
ACUERDO ARBITRAL calficandolo como una norma matenal uniforme y ante
fa cual el juzgador debe mantener una posicion flexible en el sentido de
reconocerle validez a un acuerdo arbitral no firmado por las partes cuando las
mismas en un contrato han estipulado la sujecion de este a las condiciones
generales preparadas por una organizacion profesional adscnta al contrato toda
vez que ello constituyen una de las modalidades en que se admite la
concertaclon de acuerdos arbitrales

Se plantea otro supuesto analogico que constituye practicas cotidianas
de los comerciantes al senalar que se suele comprar y vender utiizando

comunicaciones por telex o fax y en los mismos se hace referencta a los
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terminos y condiciones anteriormente convenidos y en los cuales puede figurar o
no clausulas-arbitrales

Dentro de la forma escrnta para la concertacion de acuerdos arbitrales
dentro de la contratacton comercial moderna se aceptan diversas modalidades
sin que sea imperativa la autografia o firma de los contratantes  se dan los
casos de la incorporacien por referencia de terminos y condiciones generales o
particulares y las que Son parte integral del contrato en virtud de la aludida
Incorporacion por referencia sin que tengan que estar firmadas‘por las partes

La Corte determino dentro de los diversos aspectos tratados en el
presente fallo que conforme a los diversos usos del comercio internacional y
particularmente de lo concerniente al comercio marittimo y de los procesos
sometidos a arbitraje que se debia sostener una posicion flexible en cuanto a la
valoracion de las autografias en funcion de la validez del contrato

El fallo apelado se baso en el articulo 557 del CPM para poder entrar a
revisar la Convencion de Nueva York la cual esttmo inoperante por no tener una
norma de conflicto que determinara la ley aplicable a la forma de los contratos
por lo que hizo uso del articule 240 del Codige de Bustamante y de otras normas
de manera subsidiana para arnbar a la conclusion que la forma de los contratos
mercantles se sujeta a la ley terntonal o leyes del lugar de celebracion del
mismo siendo en este caso la de Peru

En ese orden de ideas el juez de pnmera instancia cita un articulo de la
Ley General de Arbitraje del Peru que establecen la definicion y forma del

convenio arbitral para conclurr que el mismo debe constar por escnito o en la
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forma permitida por la ley ya que de no ser ast la sancion es la nulidad del
pacto

Se examina los contratos aportados y la forma en que fueron suscritos
para determinar la validez de la clausula arbitral la que finalmente en el fallo es
considerada nula por la ausencia de voluntad expresa del demandante

La apelacion:se sustenta en que el juez pnmario erro en la determinacion
de cual era la ley sustantiva aplicable para venficar la vahdez de la clausula
arbitral contenida en el Contrato de Servicios No 6594 porque debio aplicar la

ley pactada por las partes y no la del lugar donde se celebro el contrato

Asi el juez martimo aplico al htigio el articulo 240 del Codigo de
Bustamante que no contiene disposicion alguna de conflicto de leyes que
regule clausulas o convenios arbitrales y dicho articulo 240 se refiere a la
cualidad del comerciante y a los actos de comercio El apelante argumenta que
el articulo 557 de la ley de procedimiento maritimo no contiene reglas de
conflicto para efectos de determinar ia validez de una clausula arbitral por lo
que arriba al contenido del Decreto Ley No 5 de 18 de julio de 1999 en su
articulo 43 de este texto legal qgue establece cual es la ley que regira la
capacidad de las partes la ley aplicable al convenio arbitral en lo que afecta a su
validez y efectos entre otros puntos en los casos en que el arbitraje sea

comercial internacional

El Codigo Bustamante ni el de procedimiento maritimo contienen

disposicion sobre conflicto de leyes para la matena del arbitraje internacional ya
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gue nuestro pats cuenta con el Decreto Ley No 5 de 8 de julio de 1999 que
establece el Regimen General de Arbitraje de la Concifiacion y de la Mediacion
misma que deroga entre otros |os articulos 558 y 559 de la Ley No 8 de 1982
y los articulos 1409 al 1411 y del 1412 al 1449 del Codigo Judicial y las demas
disposiciones que le sean contranas £n este sentido el Codigo Bustamante o
Codigo de Derecho Internacional Privado solamente se refiere a este tema en su
articulo 432 donde autonza la ejecucion de sentencias de arbitros o

componedores amigables pronunciada en el extranjero

EL articulo 43 del Decreto Ley No 5 de 8 de julio de 1999 que se htula
REGLAS DE DERECHO INTERNACIONAL es !a norma de conflicto de leyes
especifica con relacion a la matena en cuestion argumentada por el apelante,
esdecir, la que el juez de primera instancta debio aplicar para verificar la

validez del pacto arbitral especificamente el numeral 2 establece que

ARTICULO 43 REGLAS DE DERECHO
INTERNACIONAL 1 2 La ley aplicable al convenio
arbitral en lo que afecta a la vahdez y los efectos sera
la expresamente designada por las partes por si 0 a
traves«del reglamento de una institucion de arbitraje en
su defecto por la ley del lugar en donde haya de
dictarse el laudo carbitral y si este no estuwera
determinado por el lugar de celebracion del convenio
arbitral cuando este constase expresamente en su
detfecto, por la ley panamena

Esta norma de conflicto soluciona el tema de saber a cual legislacion se

debe consultar para verificar la validez y efectos de un convenio arbitral
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El fin de esta norma es al tnbunal arbitral conformado en Panama al cual
se le somete un arbitraje comercial internacional, como se desprende del articuio
26 del Decreto Ley que remite al antes citado articulo 43 dingiendose al Tribunal
Arbitral La Corte opina que la citada norma tampoco es la que debio utilizar el
tnbunal maritimo para resolver la situacion controvertida dentro de! incidente de
declnatona de competencia ya que como tribunal de la junisdiccion ordinana se
encuentra iimitado por el efecto procesal que produce un convenio arbitral que
consiste en la inmediata declinatoria de competencia a favor del tnbunal arbitral
y la remision del expediente a ese tribunal pactado tal como lo establece el
articulo 11 de nuestra ley de arbitraje  El decreto ley sobre arbitraje derogo los
articulos 558 y 559 del Codigo de Procedimiento Mantimo  por lo que el tnbunal
maritmo deberatender a lo dispuesto por los preceptos que Integran nuestra ley
de arbitraje, para lo que tenga que ver con esta materia El convenio arbitral
atnbuye al tnbunal de la junsdiccion ordinarnia el deber de inhibirse del
conocimienio de la causa y enviar de inmediato a las partes al arbitraje en la

forma en que lo hubteran convenido

El primer cuestionamiento que hicieron las demandantes en oposicion a
la peticion de declinatoria de competencia consistio en que el convenio arbiral
es contrato solemne que requiere estar escnio y firmado por las partes no

siendo admisible su aceptacion tacita siendo a su juicio nulo

La Corte senala al respecto que tales fijaciones quedan desvirtuadas por

lo que establece la legislacion vigente en el Decreto Ley N° de 1999 en su
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articulo 9 referente a la forma del convenido arbitrai el que debera constar por
escrito  agrega el articulo 9 que el convenio adopta la forma escrita cuando
conste en un documento firmade por ambas partes ¢ en documentos
Intercambiados entre las partes por medio de telex fax correo electronico o
cualquier ofra forma de comunicacion que acredite la voluntad inequivoca de las
partes La norma antencr concuerda con el articule 1 de la Convencion
Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional que dice
Articulo 1 Es valido el acuerde entre las partes en
virtud del cual se obligan a someter a decision arbitral
las diferencias que pudiesen surgir:o que hayan surgido
entre ellas con relacion a un negocio de caracter
mercantil  El acuerdo respectivo constara en el escrito

firmado por las partes o en el canje de carta
telegramas o comunicaciones por telex

Dentro de la forma escrta para la concertacion de acuerdos arbitrales
dentroc de la contratacion comercial moderna especialmente en el sector
maritime se aceptan diversas modatidades sin que sea imperativa la autografia
o firma de los contratantes, como es la llamada incorperacion por referencia de
terminos y cendiciones generales o particulares sin que tengan que estar

firmadas por las partes

Ese tipo de condiciones generales es frecuente en contratos maritimos
como e! de fletamento de suministro de combustible de segurc marhme de

emplec de mannos en los conecimientos de embarque y en el de servicios
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La Corte concluye en este sentido que no se justifica el cargo relativo a la

falta de escritura de la clausula arbitral pactada en este contrato

Oftro aspecto de la apelacion presentada es sobre el criterio del juez
mantmo en que a pesar de reconocer la existencta del Contrato de Servicios
No 6591 enire AGROWEST y MAERSK SEALAND concluye que no se ha
acreditado que en el mismo exista una clausula que remita a las condiciones

generales de contratacion que posee MAERSK SEALAND

La modahdad de la incorporacion por referencia de una parte del contrato
donde se encuentran clausulas como la de arbitraje sin que en la misma este la
firma de los contratantes, es perfectamente valida en estos contratos de

comercio maritimo

Por consiguiente la situacion en que la parte |l del Contrato de Servicios
nothaya sido firmada por el Gerente de la demandante AGROWEST no implica
ia invahdez o nuhdad de su contemido pues !a misma fue incorporada por
referencia a traves de la parte | de dicho contrato siendo que esta ultima parte si

fue firmada y reconocida por la demandante puntualiza el fallo

Se cifa el fallo de 11 de octubre de 2004 (AIG UNION Y DESARROLLO,
S A vs GUANZHOU OCEAN SHIPPING Co), en esta sentencia, ademas de
senalarse que estas clausulas arbitrales se sustentan en el principio de la
autonomia de la voluntad que rige la contratacion comercial de caracter

internacional, se aludio al hecho de que a estos contratos no les es aplicable la
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ley de proteccion al consumidor ya que la misma esta destinada al consumidor
local adicionalmente se abordo el tema relativo a que no opera una prorroga
tacita de competencia porque el demandado haya presentado su incidente de
declinatoria de competencia con el escnto de correccion de contestacion de

demanda

23 Sociedad Agrocomercial Procuro Limitada y Evergreen Marine
Corporation apelan contra el Auto No 105 del 27 de mayo de 2005 dictado
por el Segundo Tribunal Maritimo en el Proceso Ordinario Maritimo que
Sociedad Agrocomercial Procuro Limitada le sigue a Evergreen Marine
Corporation Ponente Alberto Cigarruista C

231 Antecedentes

Nace la Liis en el proceso ordinario maritmo que la SOCIEDAD
AGROCOMERCIALPOCURO LIMITADA le sigue a EVERGREEN MARINE
CORPORATION Los representantes de ambas partes han interpuesto recurso
de apelacion contra el Auto No 105 de 27 de mayo de 2005 dictada por el
Segundo Tribunal Mantimo de Panama En el acto impugnado medularmente
se resuelve que se rechaza de plano el incidente de nulidad parcial promovido
por la demandada EVERGREEN MARINE CORPORATION dentro del proceso
ordinario marntimo interpuesto por la sociedad AGROCOMERCIAL POCURO
LIMITADA y ordena a la parte demandante SOCIEDAD AGROCOMERCIAL

POCURO LIMITADA, elimine de su demanda la pretension declarativa
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consistente en que se decrete la nulidad absoluta de las clausulas del

conocimiento de embarque No EISU 732300001498

2 32 Consideraciones sobre el auto‘i/mpugnado

En el proceso ordinano instaurade por SOCIEDAD AGROCOMERCIAL
POCURO LIMITADA contra EVERGREEN MARINE CORPORATION, ests
ultima con su libelo de contestacion de demanda alego incidente de nulidad
parcial por falta de competencia Para resolver la incidencia se estimo necesario
advertir que una de las pretensiones de la parte actora es que se declaren nulas
de nulidad absoluta las clausulas evidenciadas en el conocimiento de embarque
No EISU 732300001498 que forman parte del contrato de transporte de
mercancia que sustenta esta accion La otra pretension tiene relacion con el
reclamo por danos a la carga El juez de prnimera instancia sefala que la
nulidad de las clausulas, planteada por la actora se sustenta en que no son et
producto de un acuerdo de voluntades entre las partes pues vienen al reverso
del conocimiento de embarque por lo que violan el orden publico panameno
especificamente la ley 29 de 1 de febrero de 1996 sobre proteccion al
consumidor y tambien el orden publico de Chile que es el pais de embarque
ademas son clausulas impuestas de manera unilateral por el transportista sobre
todo la de ley aplicable y sumision junsdiccional  El incidentista le peticiona al
juez que decrete la nulidad parcial de lo actuado respecto a esa pretension
declarativa de la actora puesio que esa pretension no es de competencia del

trbunal mantmo sino que en todo caso, lo seria de los tribunales de comercio,
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los que tratan temas de proteccion al consumidor, interpretacion y aplicacion de
la ley No 29 de 1996 Es esta direccion sostiene el falio que el tema planteado
por la parte demandante en su pretension declarativa ciertamente corresponde a
otra junsdiccion que no es la mantima, sin embarge se sefala que el tnbunal
no puede acceder a decretar la nulidad parcial de lo actuado con respecto a esa
sola pretension debidc a que el proceso es uno solo por lo que no puede el
tribunal anular parcialmente los efectos de la admision de la demanda con
respecto a la pretension declarativa de la parte demandante y demas actos
procesales que fueron realizados conjuntamente por las partes del proceso y del
tribunal desde la presentacion de la demanda
2 33 La apelacion interpuesta por la demandante

La alzada se centra en la parte del fallo, que le ordenc a la demandante
la exclusion de la pretension declarativa en que se decrete la nulidad absoluta
de ciertas clausulas del conocimiento de embarque E! recurrente puntualiza que
los conocimientos de embarque son contratosiestandares e internacionales por
lo tanto no son ajenos o supenores al ordenamiento jundico de! Estado porque
si asi fuera se les estana dando el rango de tratados internacionales de tal
suerte que si no son tratades internacionales los tribunales tienen la capacidad
por ley para conocer'la nulidad de sus clausulas

Aparentemente el recurrente Iindica que el punto central de la litis es la
falta de competencia del trtbunal maritimo para conocer la invalidez o nulidad de
una clausula contenida en un contrato mantimo debido a que esa pretension

esta fundada en la ley de proteccion al consumidor
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Empero el apelante sustenta que ese cnterio fue superado por
jurisprudencia de la Sala Civil de 12 de septiembre de 2001 en el caso ALMA
DELIA GORDON y otros vs ASSICURAZIONI GENERALLI, en la que se afirmo
que las normas reguladoras de los contratos de adhesion contentdas en la ley 29
de 1996 tienen que ser aplicadas por todos los tribunales, aunque no sean los
tnbunales de comercio Agrega que en ese fallo se:dejo sentado que al iratar la
materia de contratos de adhesion no se aplca ei cnteno de especificidad
legislativa Puntualiza el censor que debido a la naturaleza de la matena de los
contratos de adbhesion regulada a traves de normas prohibitivas y de normas
imperativas solo resulta ubicable en el ambito del orden publico puesto que

toda norma que prohibe u ordena una conducta es de orden publico

Una de las pretensiones de la demanda va onentada a probar que las
clausulas contenidas en el conocimiento de embarque son Infractoras del orden
pubiico A pesar que las normas que regulan los contratos de adhesion se
encuentren en la ley de proteccion al consumidor de ambos paises no quiere
decir que las mismas solo son aplcables a relaciones entre consumidores y
suphdores pues el cnteno de la Sala en el fallo citado es que esas normas rigen
para todos los contratos de adhesion y su cumplmiento debe ser tutelado por

todos los trnibunales

La Sala ha manifestado en su junsprudencia que esas normas de
proteccion al consumidor sofo aplican a contratos locales y no a contratos

internacionales aduce la apelacion que los contratos de transporte de
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mercancia por mar, plasmados en conocimientos de embarques, son contratos
con elementos de extranjeria Evidentemente se conceptualiza lo que se
entiende por contrato internacional haciendo referencia a los elementos de
extranjeria como factores que conducen a la internacionalizacion de la relacion
juridica contractual dentro del dominio de los confiictos de leyes Los contratos
locales carecen de los elementos de extraneria que producen la
internacionalizacion del negocio juridico por ello se alega que son locales
porgue los mismos siempre son celebrados dentro del Estado por ende, carecen

de todo elemento que produce su internacionalizacion

2 34 La apelacion interpuesta por la demandada

La apelacion va onentada en contra del fallo que rechazo de plano el
incidente de nulidad parcial y se condeno en costas a la demandada El
apelante insiste lo que alego ante el juez de pnmera instancia para sostener su
incidente encaminado contra una de las pretensiones del demandante respecto
a la cual considera que el tnbunal maritimo no es competente para conocerla y

dilucidaria

Lo anterior obedece a que lo peticionado se fundamenta en la ley de
proteccion al consumidor siendo los tribunales de comercio los competentes
para conocer la nulidad absoluta de tcdo el contrato en la alzada se sostiene

gue la nulidad parciat solicitada esta fundamentada en el error en la junisdiccion
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escogida por la demandante para Hhigar, ambas pretensiones en forma

simultanea

Ese comportamiento  constituye causal de nulidad segun lo establece el
articulo 119 del Codigo de Procedimiento Maritimo  En ese sentido alega que,
es totalmente wiable su solicitud de nubdad parcial del proceso
fundamentandose en el articulo 118 del CPM permite que:se decrete la nulidad

de un acto sin que ello conlleve la nulidad de otros

235 Cnteno de la Corte

Del recurso de apelacion presentado por la parte demandante, se
desprende que !a misma no comparte la decision del juez primario de haberle
ordenado corregir su demanda eliminando su pretension de que se declararan
nulas algunas clausulas del:conocimiento de embarque

Todo lo anterior es viable a juicio del apelante toda vez si le compete al
juzgador pronunciarse al respecto tomando en cuenta que los conocimientos de
embarques son contratos de adhesion y cualquiera litis producto de sus
clausulas puede ser revisado por el tnbunal de cualquier junsdiccion ante el cual
se ventila la acclon derivada del contrato

Cita el recurrente una sentencia de la Sala de lo Civii de 12 de
septiembre de 2001 dictada en virtud de un recurso de casacion donde se
considero esa posibilidad

En citada jurisprudencia se puntualizo en que si durante el desarrollo de

un proceso instaurado ante la junisdiccion civil en virtud de una accion que
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solamente pudiera ejercerse ante dicha junisdiccion surgiera una disputa legal al
respecto la nulidad de una de las clausulas del conirato celebrado es racional
que sea en ese proceso y ante esa jurisdiccion donde se resuelva esa polemica
Se cuestiono sobre la capacidad que pudiesen tener los tribunales de la
junsdiccion civil para aplicar normas de la Ley No 29 de 1996 atmentes a las
clausulas abusivas contemidas en los contratos de adhesion y sus nulidades ya
que esas normas no pueden considerarse solamente aplicables a las
relaciones contractuales de proveedores y consumidores de bienes y servicios
sino queshan de entenderse adaptables a todos aquellos casos en que existan o

medien contratos de adhesion

La Sala puntualiza como tnbunal de segunda instancia en la junsdiccion
maritima que la misma podria entrar a realizar un examen de fondo sobre 1a
nulidad de clausulas del conocimiento de embarque siempre que estos fuesen
considerados contratos de adhesion empero, en fallos posteriores se ha
reiterado 'que fos conocimientos de embarque son considerados tanto por la
doctnna internacional como por nuestra junsprudencia como contratos
estandares y no como contratos adhesivos puros siendo perfectamente validas
las clausulas de sumision junsdiccional o arbitraje y la de ley aplicable en ellos
estipuladas Tambien se ha dicho que estos contratos de transporte de carga
maritimos evidenciados en conocimientos de embarque, surgen por la practica
del comercio internacional, por lo que se les considera como conltratos de
caracter internacional A la luz de;este razonamiento jurisprudencial podemos

concluir que el presente fallo ha sentado el concepto de contrato internacional
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Al sefalar que el conocimiento de embarque es un contrato internacional
hace una aproximacion a los elementos de extranjena como: factores que
producen la nternacionalizacion del contrato Ademas se hace una
diferenciacion del concepto de contrato local y el contrato internacional
indicandose que en los contratos locales no existen elementos de extranjeria lo
suficientemente relevantes para que se produzca la duda de que ley se aplica al

mismo ya sea la lex for o la ley extranjera

El aporte de esta sentencia es determinar el concepto de contrato
internacional su diferencia con el contrato local los elementos del contrato
internacional la influencia de los factores de conexion en una relacion
contractual nternacional los efectos del contrato internacional el

tuncionamiento del contrato internacional y su influencia en la lex mercatoria

No esta de mas agregar que los principiostde la lex mercatona tienen su
habstat en la contratacion internacional dingida por los operadores del comercio
internacional que ante la presencia de una necesidad de mercado mundial
producen sus propias reglas operativas al margen de toda regulacion estatal
entrando en combinacion una serie de principios indiscutiblemente presentes en
toda contratacion como por ejemplo la buena fe y lealtad negocial la libertad de
forma y prueba que entre otros hacen del contrato internacional el vehiculo
idoneo para transferir el patnmonio los bienes servicios y capital de las

personas gque actuan como protagonistas del mercado mundial
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3 Lalex mercatoria en el derecho comparado

31 Venezuela La predileccion de fuentes para los casos con elementos
de extranjernia se encuentra recogida en la Ley de Derecho Internacional
Privado y en !a Ley de Arbitraje Comercial (Articulo 1 en ambos instrumentos
legales) Con respeto a la Ley de Derecho Internacional Privade en primer lugar
incluye normas en particular las establecidas en los tratados en segundo lugar
se sefnalan las leyes internas y a falta de ellas se utihzara la analogia y
finalmente los principios de derecho Internacional privade generalmente
aceptados

En matera de contratos internacionales prma las  disposiciones
sefialadas por las partes que constituyen ley entre ellas

Los tratados vigentes en Venezuela en materia de contratacion
internacional son Codige Bustamante (La Habana 1928) y la Convencion
Interamerncana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales (Mexico
1994)

En lo que respecta a las fuentes internas debe mencionarse la
Constitucion Politica (1999) EI Codigo Cwvil (1942) EI Codigo de Comercio
(1955), yla Ley de Derecho Internacional Privado (1998)

En lo que se refiere a la Convencion Interamerncana sobre Derecho
Aplicable a los Contratos Internacionales aprobada en 1994, las matenas objeto
de discusiones se refieren a la plena autonomia de las partes en lo que al
derecho aplicable al contrato se refiere (articulo 7) lo cual ha sido receptado por

la Ley de Derecho Internacional Privado en su articulo 29
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El articulo 9 de la Convencion corresponde al articulo 30 de la Ley de
Derecho Internacional Privado que introduce la posibihdad de aplicar a falta de la
eleccion de! derecho o si ta eleccion es ineficaz un derecho no estatal como es
la lex mercatona y los principios generales del derecho comercial internacional
aceptados por los organismos Internacionales

La Ley de Derecho Internacional Privado tiene normas especiales
destinadas a la regulacion de los contratos internacionales estas disposiciones
no estan contempladas en el Codigo Civil Venezolano

La Ley de Derecho Internacional Privado de Venezuela incluye en sus
articulos 30 y 31 la mencion expresa de la lex mercatona y de los principios
generales de derecho comercial internacional aprobados por los organismos
internacionales Esta norma facihita la aplicacion de los principios de UNIDROIT

En la practica si las partes en un contrato internacional carece de la
determinacion del derecho aphcable los principios de UNIDROIT tendran
tambien plena cabida desempefiando la funcion.sustitutiva

S1 el contrato incluye una clausula con la determinacion del derecho
Interno aphcable el tnbunal podria aplicar los principios para complementar e
Interpretar este derecho interno

32 Argentina

Es de capital importancia hacer alusion al fallo de la Sala B de la Camara
Nacional de Apelaciones de fecha de 21 de diciembre de 1990 se trata de un
arbitraje entre Cla Naviera Perez Companc S A y ofro ¢ Ecofisa S A y otro

Este fallo expresa que la lex mercatoria emerge de los modernos laudos
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arbitrales en particular de los dictados por la Corte de Arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional la misma no puede ser concebida por un sistema
autonomo creado por terminos y usos del comercio internactonal al margen de
los derechos nacionales y crea un nuevo derecho comun del comercio
internacional

Sigue afiadiendo la doctrina del fallo que una calificada cornente de la
doctrina ha constatado una nueva lex mercatoria emergente de los modernos
laudos artitrales en particular por los laudos dictados por la Corte de Arbitraje
de la Camara de Comercio Internacional es dudoso gue esa lex mercatona
pueda ser concebida como un sistema juridico autonomo creade por terminos y
usos del comercio internacional al margen de los derechos nacionales

3 3 Espaiia

Las normas de conflicto del ordenamientos juridico espafiol Incluidos en
los articulos 8 y siguientes del Codigc Civil guardan relacion con la materna
objeto de este apartado

La capacidad para contratar esta regulada en el articulo 9 apartados 1
10 y 11 El articulo 91 sefiala que 1a ley personal correspondiente a las
personas fisicas es la determinada por su nacionalidad Esta ley regira la
capacidad de fas personas fisicas

El apartado 10 establece como ley personal de los que carecen de
nactonalidad o la tuvieren indeterminada la ley del lugar de su residencia
habitual El 11 se refiere a que la capacidad de las personas |uridicas estara

regida por su ley personal que es la determinada por su nacionahdad
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El articulo 10 5 regula la ley aplicable a las obligaciones: contractuales y
dicta que
Se aplicara a las obligaciones contractuales la ley a
que las partes se hayan sometido expresamente
siempre que tenga alguna conexion con el negocio de
que se trate en efecto la ley nacional comun a las
partes, a faita de ella la de la residencia habitual
comun y en ullimo termino la ley del lugar de la
celebracion del contrato
La represeniacion esta regulada en el articulo 10 11 del Codigo Civil que
ordena la aphcacion de |a ley reguladora de la relacion juridica de la que nacen
las facultades del representante si la representacion es legal y la ley del pais
dondeise ejerciten las facultades conferidas si la representacion es voluntana
El articulo 11 establece que las formas y solemnidades de los contratos
se regiran por la ley det pais en que se otorguen pero seran tambien vahdos los
celebrados con las formas y solemnidades exigidas por la ley aplicable a su
contenido ast como los celebrados conforme a la ley personal del disponente o
la comun de los otorgantes En cuanto a los contratos relativos a los bienes
inmuebles estos seran validos st se celebran con arreglo a las formas vy
solemnidades del lugar en que radican
34 Colombia
La recepcion de la lex mercatona se recoge en los articulos 3 5 al 9 del
Codigo de Comercio la que hacen perfectamente viable su reconocimiento

Asi mismo el articulo 7 numeral 2 de la ley 518 de 1999, con base en lo

cual los vacios legales en io concerniente a la compraventa internacional de
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mercaderias se regiran por las normas de derecho internacional privado,
normas que no son cosa distinta a la lex mercatoria

Igual recepcion refteja el Codigo de Costumbre publicado en el afo 1984
en el que se certifico la costumbre de la contragarantia para el evento del no
pago oportuno de la canta de credito una de las formas de pago de los:contratos
de compra venta internacionales donde operan lo ICOTERMS los que se
reconocen como lex mercatora

El laudo arbitral de Augusto Rwz Corredor y Cia Lida vs Constructora
Andrade Gutierrez S A en 2002 reconoce la aplicacion de la lex mercatona en
donde se indico que en el cuerpo de principios sobre los contratos comerciales
internacionales en el articulo 74 9 dice que si una de las partes no paga una
sumarde dinero cuando le corresponde la otra tiene derecho a intereses desde
el vencimiento de la obligacion hasta el momento del pago, al tipo de interes
promedic bancario en los prestamos bancarios a corto plazo a favor de clientes
calificados y que sea el ordinario para la moneda de la obligacion en la plaza

donde haya de hacerse el pago
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RECOMENDACIONES

Dentro del presente trabajo podemos recomendar lo siguiente

1 El derecho mercatonio tiene incidencta dwecta en toda la contratacton
Iinternacional, por ende, se debe impulsar la realizacion de actividades
academicas a traves de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad de Panama el Colegio Nacional de Abogados y otros gremios
academicos de abogados que impulsen la difusion de los contenidos de la
nueva lex mercatona a traves:de conferencias mesas redondas semunarios
'SUTIPOSIOS conversatorios y material impresorsobre la tematica

2 Se debe promover la creacion dentro de la pagina web de la Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Panama de una seccion
gque contenga articulos sobre la lex mercatona de !a doctnina nacional y
extranjera junsprudencta de nuestros tribunales de justicia sobre el tema y un
foro de opiniones abierto en donde todos los interesados en la cuestion puedan
aportar sus comentarios sobre el desarrollo actual de [a nueva lex mercatona

3 Dehbido al desarrollo creciente de los negocios Internacionales se ha
sosterido una creciente necesidad de informacion y actualizacion sobre la lex
mercatoria que tiene impacto en toda la contratacton mercantil internacional por
lo tanto se debe inducir a traves de |la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
de la Universidad de Panama la publicacion semestral de una revisia

denominada Lex Mercatorita” con articulos y ensayos de diferentes abogados
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htigantes Jueces mag:strados, profesores de.derecho asesores juridicos de los
bancos asesores juridicos de las aseguradoras asesores juridicos de navieras
asesores jundicos de petroleras asesores juridicos de empresas productoras de
textiles electrodomesticos autos tecnologia Informatica farmaceuticos
repuestos de carros neumaticos etc para los efectos que los mimos expongas
dentro de su lenguaje todos las implicaciones que tienen en su campo la
aplicacion de la lex mercatona dentro de ia solucion de sus controversias

4 La logica jundica ha dado de manifiesto que al existir un mercado
internacional que se manifiesta en un intercambio acelerado de bienes vy
serviclos los operadores del mercado internacional‘que son los protagonistas de
este:escenario al ejecutar sus actos de comercio pueden generar controversias
que necesariamente tienen que dilucidarse ante un foro imparcial y es aliy en
donde entra al escenario el foro arbitral come mecanismo de aplicacion de la lex
mercatorta por lo que recomendamos que el Centro de Conciliacion y Arbitraje
de Panama CECAP de la Camara de Comercio debe estar dotado de arbitros
que tengan conocimiento y experiencia en este tipc de procesc arbitral

5 Sobre ta base de la recomendacion anterior es necesario que se
aperturen nuevos Centros de Arbitraje en Panama y ademas que estas
entidades propicien el intercambio de experiencias con otres centros de arbitraje
a nivel internacional scbre el tema de la lex mercatona

6 En relacion a las experiencias que los arbitros internacionales tengan
con respecto a los casos que decidan en base a la aplicacion de la lex

mercatoria se debe propiciar a nivel interno uniregistro de laudos arbitrales de
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los diferentes centros de arbitraje a nivel nacional con el proposito que los
estudiosos en la materia puedan tener referencias a cerca de las decisiones
arbitrales en la materia

7 Dentro del programa de la Maestna en Derecho Privadoscon enfasis
en Derecho Comercial se debe respaldar a traves del Centro de Investigacion
Jundica de la Facuftad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de
Panama un concurso de ensayos sobre los:;temas afines a la lex mercatoria con
la finahdad de intercambiar entre los estudiantes de maestria conocimientos e
Ideas sobre el tema en cuestion

8 Dentro de las disposiciones que nuestro Codigo de Comercio
contempla respecto del tema refinendonos al Titulo VIl Disposiciones
Comunes a los Coniratos de Comercio del Libro Prmero Del Comercio en
General que contiene los articulos 194 y siguientes se debe realizar una
reforma exhaustiva de las citadas normas junidicas que contemplen las nuevas
formas de contratacion internacional los contratos electronicos los medios de
pago online las transferencias bancarnas online y el tema de la capacidad y el
consentimiento manifestado en los contratos sin papel

9 Con respecto a la capacidad para contratar via online en el ambito
Iinternacional se deben auspiciar nuevos instrumentos internacionales de control
ya que esto tiene incidencia directa sobre la contratacion Internacional las
organizaciones cientificas especiaiizadas como el Instituto Internacional para la
Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT) debe incorporar tales tematicas a

los Principros de UNIDROIT para los Contratos Comerciales Internacionales
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10 Consideramos que la nueva version de los Principios de UNIDROIT
para los Contratos Comerciales Internacionales de 2010 debio contener
disposiciones especificas sobre la capacidad para contratar la manifestacion del
consentimiento certeza de la existencia de la causa u objeto de los contratos via
online

11 Sobre la capacidad contractual internacional los Principios de
UNIDROIT para los Contratos Comerciales Internacionales de 2010 debio
establecer normas que den certeza que ambas partes tienen plena capacidad
para adquinir derechos y contraer obligaciones mediante una relacion contractual
internacional por medios electronicos Ewvidentemente estos son lo llamados
contratos internacionales entre ausentes ya que las partes via online no se ven
la cara una a la otra sino a traves de medios electronicos manifiestan su
consentimiento y se debio prever formulas jundicas al respecto como por
glemplo, establecer medios de controles estandares mediante programas
informaticos que controlen la mayoria de edad de los contratantes, para los
efectos de no recaer en una nulidad contractual por faltad de capacidad juridica
de gjerciclo

12 Con relacion al tema del consentimiento contractual internacional via
internet es importante indicar que los Principios de UNIDROIT para los
Contratos Comerciales Internactonales de 2010 debio regular la matena
estableciendo formulas junidicas que permitan controlar o traer certeza juridica
que cada parte contratante tienen plena capacidad para manifestar el

consentmiento en un contrato internacional via online
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13 Otro tema que los Principios de UNIDROIT para los Contratos
Comerciales Internacicnales de 2010 nc toco fue lo referente a las
transferencias bancarna online, lo que debio haberse legislado puesto que las
mismas son una practica reiterada y frecuente entre los operadores del:comercic
Internacional

14 Nada dice los Principios de UNIDROIT para los Contratos
Comerciales Internacionales de 2010 sobre los pagos online con las tarjetas de
creditos a cerca de compras via Internet por lo que la nueva version de los
UNIDROIT para los Contratos Comerciales Internacionales debe referrse al
tema

15 Otra sttuacion que debe tener especial consideracion es el tema que
la regulacion que establece el Codige de Comercio scbre la contratacion
comercial refinendoncs al Titule VIl Disposiciones Comunes a fos Contratos de
Comercic del Libro Pnmerc Del Comercio en General que contiene los
articulos 194 y siguentes se debe reformar y adecuar a ios Principios de
UNIDROIT para fos Contratos Comerciales Internacionales de 2010 ademas las
nuevas convenciones e Instrumentos internaciones sobre las diferentes formas
de contratacion deben tomar como norte la inspiracion de la nueva lex
mercatonia ya que el propio preambulo dice que  Estos Principios pueden
ser utilizados para interpretar o complementar el derecho nacional Estos
Principios pueden servir como modelo para los legisiadores nacionales e

internacionales
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16 Los Prncipios de UNIDROIT para los Contratos Comerciales
Internacionales de 2010 pueden ser aplicados al contrato internacional sobre la
base de la autonomia de la voluntad de las partes es por ello que cabe lg
posibiidad que exista un contrato internacional cuyo derecho aplicable sea
unicamente tales principios o tambien puede haber la posibilidad que concurra
un contrato internacional cuyo derecho aplicable sea la:nueva lex mercatona u el
derecho de un ordenamiento Juridico determinado En este sentido
consideramos que para que exista una mayor uniformidad del conterudo del
derecho aplicable al contrato y no exista contradicciones es menester que para
evitar el frauma del contrato sea regulado unicamente con los Principios de
UNIDROIT

17 El creciente intercambio comercial por medio de medios electronicos
va en aumento las transacciones comerciales via internet se han incrementado
considerabiemente en los uitimos afos existen actualmente en internet paginas
especializadas en comprar y vender articulos de toda clase lo que produce un
intercambio comercial muchas veces descontrolado puesto que los sujetos
involucrados en la transaccion estan ubicados en lugares diferentes por lo que
causa que ese negoclo juridico este sometdo el concurse de vanas leyes que
pretendan regularlo consideramos oportuno que la nueva version de los
Pnnapios de UNIDROIT para los Contratos Comerciales Internactonales de
2010 debwo inclur dentro de su nermativa los aspectos relacionados a los
contratos sin papel ya que como es sabido de un monitor a otro de una tablet

de otra, de un BlackBerry otro, de un iPhone a otro o de un androit a otro
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no existe un soporte en papel gue pruebe la transaccion y son mas bien
dispositivos electronicos de datos los que prueban la oferta negociacion y
perfeccionamiento del contrato

18 Los fenomenos juridicos como el modo de perfeccion del contrato el
retiro de la oferta rechazo de la oferta modo de aceptacion plazo para le
aceptacion aceptacion tardia demora en la transmision retiro de la aceptacicon
aceptacion modificada constitucion y alcance de la facultad del representante,
representacion aparente representacion oculta representante actuando sin
apoderamiento o excediendolo responsabilidad del representante sin poder o
excediendolo en los Principios de UNIDROIT para los Contratos Comerciales
Internacionales de 2010-debieron ser adecuado a la contratacion online

19 Los Pnncipios de UNIDROIT para los Contratos Comerciales
Internacionales de 2010 se refieren a la extincion del poder en el articuio
22 10 sin embargo no regula lo atinente al poder de representacion'que puede
otorgarse én un contrato online consideramos que la representacion es un
fenomeno juridico tan Indispensable dentro del marco de los negocios
Internacionales que debe ser regulado mediante un convencion internacional
especificamente |a representacion mediante contratos sin papel

20 Los Principios de UNIDROIT para los Contratos Comerciales
Internacionales de 2010 se refieren a la prescripcion de las acciones empero
este es un tema que debrto Incluir a los contratos online debido a que no se tiene
certeza en este tipo de contratacion cuando comienza a correr el termino de

prescrpcion
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CONCLUSIONES

Podemaos aportar las siguientes conclusiones

1 El fenomeno de! traficd jundico internacional se ha caracterizado por
tener un crecimiento vertiginoso en anos recientes La actividad dernvada del
mencionado trafico jundico se matenaliza en actos junidicos denominados
contratos [0s que en razon de fa relacion que pretenden documentar y regular se
caracterizan por estar repletos de elementos.extra nacionales es:decir puntos
de conexidad que wvinculan al acto jundico en cueston con mas de un
ordenamientojuridico

2 Lalex mercatona en su expreston sintactica es el conjunto de los
prncipios que los operadores del comercio internacional han desarroliado
como la forma para regular sus actividades  evitandose ast el procedimiento
legislativo que exige la creacion la discusion y la promulgacion de una ley por
los medios politicos que exige el poder legisiativo de un Estado El fenomeno de
la unificacion del derecho contractual nternacional se cristaliza en el plural
numero de negoclos que a grandes escalas realizan los operadores del
comercio internacional

3 La unificacion del derecho contractual internacional tomando como
epicentro el contrato internacional no puede ser analizada desde un punto de
vista distante del conflicto de leyes Indiscutiblemente cuando examinamos un
contrato internacional vamos a percibir que su estructura comporta una relacion

Jjuridica internacional inmersa dentro de factores de conexwon lo suficientemente
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relevantes que producen la internacionalizacion matenal de la propta relacion
jundica que encamina sus efectos jundicos no solo dentro de un circuito
economico sin0 que sus dernvaciones juridicas van mucho mas alla de un
mercado economico domestico

4 El derecho mercatorio es producto de la necesidad del comercio
mundial cuyos sujetos fundamentales son los profesionales o comerciantes que
engen un marco regulatorio que opera al margen del derecho estadual en la
esfera exclusivamente transnacional La lex mercatona ha sido utilizada para
identificar a un conjunto de normas con caracter supranacional que existe con un
grado de autonomia en relacion a los ordenamientos jundicos positivos
nacionales que constituye un conglomerado de reglas acordes a la ordenanza
de las relaciones comerciales internacionales con especial enfasis de aplicacion
a la contratacion Internacional que efectuan los operadores del comercio
internactonal a los que'se les puede aplicar directamente las normas del derecho
mercatorio en lugar de los mandamientos legales de los ordenamientos juridicos
naclonales

5 El fenomeno de la unmificacion del derecho contractual se solidifica en el’
plural numero de negoclos que a grandes escalas realizan los operadores del
comercio internacional Evidentemente al desarrollarse la miciativa de un
negoclo desde el punto de vista economico, surge la necesidad imperiosa de
encuadrar ese negoclo en una figura junidica que imprime:certeza jundica en o
que respecta a los derechos y obligaciones de los sujetos participantes en la

misma de alli entonces surge el contrato como medio doneo para matenalizar
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el negocio en sentido lato que ya pasa a ser un negocio en sentido estrictamente
jundico  En este aspecto los operadores del comercio internacional en el
desarrollo de sus negoclos han creado isus proplas reglas que regulan el
desenvolvimiento de sus negocios en el mercado Ello es asi porque la dinamica
del desarrollo de los negocios es de impulso acelerado, obviamente ese
progreso acelerado no se compadece con el adelanto de ia tecnica de legislar
que en nuestros palses s parsimoniosa

6 Los antecedentes mediatos de la lex mercatona se situan en la epoca
medieval el punto de partida es la existencia de costumbres que escapan de los
derechos locales y que regulan las relaciones mercantiles internacionales En el
medioevo surge una clase social denominada /a socretas mercatorum que se
dedicaba al comercio Esta nueva clase social adquiere mayor poder dentro de
la sociedad e implemento una serie de usos y costumbres profesionales que se
denominaron fex mercatoria Ese grupo social estaba integrado por artesanos y
comerciantes que Se organizan en corporaciones y gremios

7 Con el transcurso de ta histonia universal han extstido normas que han
gobernado las relaciones privadas de los mercaderes internacionales Se puede
establecer que en fa edad media los comerciantes invocaron un grupo de reglas
que la practica comercial demandaba en base a los principios de equidad y
buena fe contractual La equidad y la buena fe contractual se aplicaban a los
nesgos asociados con la perdida y deterioro de los bienes objeto de los
contratos la transmision de la propiedad de tales bienes Las reglas anteriores

tenian su epicentro en las! fenas y puertos ablertos cuando se daba una
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controversia entre los comerciantes el epicentro de Ia solucion del conflicto o foro
junisdiccional era la propia feria o el puerto y estaba dingido por los propios
mercaderes las decisiones que tomaban los mercaderes eran basadas en la
equidad mediante un procedimiento sencillo, versatil flexible dinamico y agil de
esta forma los tribunales compilaron las reglas relativas a las disputas y las
aplicaron de forma uniforme a vanos paises Esas reglas en la edad media se
conocieron como us mercatorum o lex mercatoria es decir es el conjunto de
usos y costumbres que regian las transacciones de los comerciantes Entre las
razones del nacimiento de la lex mercatoria tenemos la insuficiencia del derecho
romano en resolver nuevas dificultades y el crecimiento de las relaciones
comerciales entre los pueblos

8 Pese a que la lex mercatoria es un derecho poco sistematico tiene sus
propias reglas de creacion adjudicacion y aplicacion No requiere la mayor parte
de las ocasiones de un Estado autoritano para aplicarlo Este derecho es no
autoritario y anacional {sin Estado) y es una realidad por mucho que les pese a
sus detractores La globalizacion o internacionalizacion del comercio ha
cambiado muchas cosas entre ellas nuestra forma de concebir el derecho  El
actual derecho comercial internacional se esta expandiendo de manera
espontanea y acelerada La junsprudencia arbitral esta tomando forma y se
estan haciendo intentos diversos por compilar o sistematizar sus regias y
principios  La unificacion del derecho contractual internacional es Jla

humanizacion del derecho de los contratos nternacionales que se
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manifiesta en la consecucion de reglas comunes y uniformes para regular los
derechos y las obligaciones de las partes contratantes

9 Lla practica de los comerciantes las sociedades transnacionales los
abogados de grandes y pequefos despachos (/aw firms) de derechc mercantil
los consultores y promotores del comercio exterior la de los proplos arbitros
internacionales atestigua el uso reiterado de un derecho comercial internacional
flexible dinamico informal y al mismo tiempo con caracter universal al margen
del Estado El uso permanente en el comercio internacional de los incoterms
los creditos documentarios los diversos formatos de contratos tipo
internacionales que proporcionan estabikdad y seguridad por su caracter
normalizado (master agreements multiproduclos de compraventa internacional
de intermediacion) y el creciente sometimiento a los arbitrajes internacionales en
caso de discrepancias son manifestaciones evidentes de estas modernas
practicas comerciales

10 La lex mercatonia es un derecho fruto de las necesidades de las
relaciones mercantiles mundiales (globalizadas) creado por la clase empresanal/
comercial (business community) sin la mediacion del poder legisiativo de los
Estadocs Ademas no precisa recurrir en su mayor parte de la fuerza coactiva
monopotizada por los Estados se disciplina por las propias reglas uniformes
que se generan espontaneamente entre los actores comerciales de los
mercados mundiales  Solo excepcionalmente se recurre a los organos
junsdiccionales de los Estados nacionales para hacer cumplir clertos laudos no

acatados voluntanamente Los Estados ademas de intervenir en estos casos
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solo subsidianiamente ven como pierden cada vez mas el control y planificacion
de los flujos:de riqueza Es un engorroso enigma para el positivismo actual No
es un derecho cuya fuente sea el derecho internacional publico refrendado por
los Estados mi tampoco el derecho privado internacional que remite a los
ordenamientos nacionales segun los elementos del contrato o las situaciones
que puedan apelar el principio de terrtitorialidad Tampoco esiun derecho creado
por un legislador global (tipo la ONU) sinc que esta creado por la practica de la
nueva societas mercatorum pnvada de latera de larglobalizacion
11 Las obsoletas normas fragmentadas de los derechos mercantiles
domesticos no cubren las necesidades de las complejas situaciones:ide! derecho
mercant!l internacional Los Estados fueron pronto conscientes de este desfase y
su reaccion fue la confeccion de numerosos tratados o convenciones
tnternacionales sobre la matena tales como la Convencion de Viena sobre
Ventas Internacionales de 1980 con el fin de armonizar los diferentes derechos
nacionales pero no consiguieron dar soluciones simples y aglles a esa reahdad
compleja y cambiante que es el comercio global Ademas los procesos de
negociacion ratificacion reservas y adopcion de los acuerdos internacionales
son bastante engorrosos Otro tanto sucede con el derecho internacional
privado que no es mas que el conjunto de reglas para dinrmir que ordenamiento
nacional es de aplicacion en una sifuacion en que intervienen diferentes sujetos
o junisdicciones nacionales
12 Los Prnncipios para los Contratos Comerciales Internacionales

constituyen actualmente una solucion a las situaciones jundicas que presentan
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el derecho de los negocios internacionales y son un intento por remediar muchas
de las diferencias surgidas del derecho aplicable a tales negocios No son
ninguna formula de modelo de clausulas contractuales para ningun tipo de
pacto en particular n es una forma de convencion internacional o de ley
uniforme para los contratos internacionales y constituyen su valor unicamente de
su fuerza persuasiva Los principios constituyen reglas que son comunes a la
mayona de los sistemas legales existentes y adoptan soluciones que se
acomoden a las necesidades del trafico internacional

13 Los Principtos para los Contratos Comerciales Internacionales se aplican
a los contratos mercantiles refinendose a tales efectos a la mercantiidad del
contrato En este caso no se delimita la distincion formal entre la naturaleza civil
o mercantil el contrato sino  quelo pretendido es abarcar la mayor cantidad de
operaciones mercantiles entre los que se destacan los contratos de prestacion
de servicios profesionales En este sentido se ha .dejado de lade la clasica
distincion que se hace del derechc mercantl objetive y el derecho mercantll
subjetivo debido a que lo que se busca es aplicarse tanto en aquellas
legislaciones que acogen una distincion como la otra para determinar frente a
gue acto la ley considera acto de comercio A pesar que los principlos han
acogido la cornente de abarcar el mayor numero de operaciones mercantiles se
han discnminade las operaciones de consumo que se entiende como tales las
celebradas por aquellas personas que en su actividad contractual no efectuan un

acto de comercio ni cbra en gjercicio de su profesion
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14 Los Principios de UNIDROIT al recoger pnincipios de distintas culturas
jundicas y economicas permitiran el acceso a innovadores soluciones que
contribuiran a ennquecer y renovar nuestra junsprudencia, por otra parte son un
paso adelante en la necesidad planteada de armonizar y unificar el derecho
privado internacional como una respuesta juridica al fenomeno economico de
integracion Dertvado de lo enunciado en el preambulo se han identificado
algunas funcrones que pueden tener los principios en la practica indicando
algunas aplicaciones junsprudenciales

15 Los legisladores nacionales e internacionales podrian encontrar una
fuente de inspiracion en los: Principios de UNIDROIT para la preparacion de
nueva legislacion  en el campo de las reglas generales de los contratos o con
respecto a tipos especificos de negocios debido a las soluciones modernas y
funcionales: adoptadas, se observa tambien que las partes pertenecientes a
sistemas legales diferentes o que hablen lenguajes distintos podrtan usar dichos
principios como una guia para elaborar sus contratos  Segun se afirma en la
presentacion a dichos principios se convertiran estos en unarfuente conveniente
para los arbitros especialimente cuando sean llamados a decidir como
amigables componedores conforme a los usos y costumbres del comercio
Internacional, o a la lex‘mercatona recurrir ajun grupo de,reglas las cuales son
el'resultado de una intensiva investigacion y prolongadas deliberaciones

16 El articulo 5 del Codigo de Comercio informa y dinamiza la aplicabilidad
de la lex mercatona en lo que se refiere a los usos y practicas efectuadas

dentro del derecho comercial panamefio Esta norma encierra la hipotesis de
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una fuente juridica que no hace una distincion entre uso de comercio Interno y
uso de comercio intermacional sino por el contrario es una fuente directa que
vincula al juez que conoce de la causa

17 El articulo 5 del Codigo de Comercio puede ser entendido desde una
doble manifestacion juridica Por una parte expresa la norma en comento que
St las cuestiones sobre derechos y obligaciones comerciales no pudieren
ser resueltas, ni por el texto de la ley comercial, ni por su espiritu, ni por
los casos analogos en ella previstos  El legislador establece que si en la
relaciones comerciales en donde nacen derechos y obligaciones mercantiies ya
sea producto de una relacion juridica mercantil (compraventa mercantil sociedad
mercantl mandato mercantil contrato de transporte terrestre contrato de
permuta, contrato de cesion contrato de prestamo mercantil contrato de fianza
contrato de prenda contrato de deposito letras de cambio, cheques pagares
facturas carta de credito contratos bancarios contratos de seguros etc) no
estan reguladas en el ordenamiento jundico comercial ini en el espinturde la ley
comercial ni en los casos analogos entonces surge una especie de faguna o
vacio legal que no es mas que una situacion que no puede encuadrarse en el
ordenamienio juridico existente pues no la regula o es inexistente en  la ley
comercial La ley es sabia en proporcionar una solucion universal a la laguna
legal que engendra fa relacion comercial que no tiene reguiacion existente
Como el comercio se caractenza por ser versatl y dinamico la practica
comercial va mas acelerada que la practica legistativa que tiene una formalidad

en el organo legislativo que para dictar leyes tienen que pasar por un proceso
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legislativo que no se compadece con la realidad del avance y marcha acelerada
del comercio es por ello que las relaciones comerciales no pueden quedar sin
regulacion juridica y al existir un vacic al respecto se enlaza esa realidad con la
parte final del articulo 5 del Codigo de Comercio que 'en su segunda
manifestacion expresa que seran decididos con arreglos a los usos del
comercio observados generalmente en la plaza, y a falta de estos, se estara
a lo que establezca el derecho civil ° St la ley comercial no proveer solucion
juridica a un caso entonces el Juez tendra que decidir con arreglo a los usos de
comercio observados en la plaza y a falta de estes lo que establezca el derecho
cvil

18 La esencia junidica del articulo 5 de! Codigo de Comercio determina
la posibifidad del traslado a una norma positiva aplicable a una relacion junidica
internacional, cuando se da el caso que la ley positiva vigente no contempla
todos los casos por ende debe incurnr en las practicas y usos del comercio
Internacional en los casos concretos en donde las partes asi lo hayan descrito
El Codigo de Comercic en su articulo 5 establece el punto de referencia de la
lex mercatona como una sintaxis de los usos y practicas de los comerciantes
que serefleja en el derecho comercial interno y se traspola al derecho comercial
internacional  En tal sentido el articulo 5 del Codigo de Comercio  Patrio
estatuye la lex mercatoria, sobre la base de los usos y practicas del comercio
internc  traspolandose al comercio internacional El articulo 5 del Codigo de
Comercio es el sustento legal del fallo de 27 de febrero de 1996 emitido por la

Sala de Lo Cwil, de la Corte Suprema de Justicia de Panama en donde el
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Banco Cafetero Panama S A recurre en casacion en el proceso ordinarno que le
sigue Banco Exterior de los Andes y de Espana S A

19 El reconocimiento de la ciudadania de la lex mercatona en el marco
de los conflictos de ley y su respectiva valoracion como sistema tiene lugar con
el falio de 27 de febrero de 1996 entre Banco Exterior de los Andes vs Banco
Cafetero de Panama vy constituye un soporte fundamental para la evolucion del
derecho comercial internacional y de un nuevo derecho mercantil de corte
supranacional El Banco Cafetero fue condenado por violacion al mandato de
representacion por la orden de transferencia la cual supuestamente incumplio
La demandada alegaba oposicion a la argumentacion de la parte actora que no
se trataba de un verdadero mandato sino de un mecanismo de transferencia
electronica o de un giro bancano el cual no reunia los requisitos fundamentales
por tantc lo consideraba como un mero aviso el cual por razones tecnicas no
fue completado y por tal razon no se perfecciono la operacion en virtud de las
reglas tipicas de las transferencias electronicas

20 La Sala Civil en el referido fallo de 27 de febrero de 1996 aprecia si
verdaderamente se trata de un mandato o no de ser as) se expresa que en
atencion a la naturaleza jundica del mandato la doctnna y la mayorta de las
legistaciones han distinguido dos modalidades Con representacion que se le
atnbuye al tipo civil cuando el notario actua por cuenta y en nombre de otro
(mandante} y en ese caracter negocia con terceros y sin representacion que es
caificado como comision acogido en materia comercial cuando la actuacion del

mandatario {comisionista), es por cuenta del mandante {comitente) pero actua
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en su propio nombre Esta distincion es importante en cuanto a los efectos
frente a terceros con que se conirato pues en el segundo caso la posicion del
mandatario o comisionista es de contratante directo por lo que los efectos
recaen directamente sobre el Sigue expresando la Corte en su analisis que el
contrato 0 mandato mercantil de comision puede considerarse el antecedente
conceptual que sirvio de sustento en la operacion de transferencia bancana s
se toma en cuenta que comienza con una orden de pago inciadora
Confrontando lo preceptuado con el problema que se presenta en este proceso
estima en pnmer lugar que nuestro Codigo de Comercio no regula ni resuelve
la cuestion planteada n tampoco casos analogos pues se trata de la utihizacion
internacional de transferencia de fondos por medio electronico en esta caso el
telex Es asi debido a que el mensaje interbancario teria poco tiempo de haber
aparecido sin embargo es importante senalar el caracier internacional de este
hipo de actvidades bancanas que surgen cuando intervienen personas con
domucilic en distintos paises Consecuentemente se impone la aplicacion de los
usos de comercio observados generalmente en cada plaza para resolver los
reclamos que puedan surgir de la utihzacion de estas nuevas practicas bancarias
internacionales Lo esencial del examen es cuando la Corte indaga sobre €l
momentc en que se confirman los usos del comercio internacional,
estableciendo que ocurre:cuando verdaderamente no existe una regla especial o
una ley especial se acude justamente a esa practica que llena o completa la

norma en examen por los operadores de comercio
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21 La existencia de la lex mercatona resulta innegable Surge
espontaneamente en el terreno del comercio internacional Su desarrollo en la
practica comercial internacional y a nivel jurnisprudencial sefala claras evidencias
sobre las mismas En el plano de las relaciones comerciates internacionales las
partes tienden a acordar la exclusion de sus disputas de las legislaciones
nacionales para someterlas a los usos y costumbres internacionales con la
hinahdad de evitar las vaguedades de los diferentes ordenamientos nacionales
Las partes en un contrato internacional acuerdan muchas veces que la disputa
que surjan del iIncumplimientc del contrato no se nja por la ley nacional En lugar
de ello acuerdan su sometimento a los usos y costumbres de comercio
internacional Cuando tales reglas no son determinables los arbiiros aplican la
regla o escogen la solucion que les parezca mas aproplada y equitativa Este
proceso judicial que es en parte de aplicacion de las reglas legales y en parte un
proceso de seleccion y creacion es la llamada aplicacion de la lex mercatona

22 El arbitraje comercial internacional es un mecanismo para la solucion
de los conflictos relacionados con el comercio internacional A la par del
desarrollo del arbitraje comercial internacional se ha establecido regulaciones de
aceptacion general que es la llamada lex mercatona que ha surgido como una
necesidad por parte de los operadores del comercio internacional los que han
creado estas normas con el proposito de sustraer los lhitigios de sus propias
legislaciones nacionales El contenido de la lex mercatona que ha tenido
aphcacion constante ante los particulares ha dado lugar al nacimiento de

principios dentro de la doctnna arbitral internacional que han sido seguidos
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regularmente por los propios arbitros El auge del arbitraje comercial
internacional ha surgido debido a que muchos de los confiictos que se dan entre
los comerciantes a nivel internacional no se delimitan dentro de los tnbunales de
Justicia nacionales debido a la problematica que estos presentan y las multiples
ventajas que un lihgio internacional ofrece por lo tanto la tendencia es que los
operadores del comercio internacional tengan preferencia por las tecnicas
arbitrales de solucion de confhictos sobre las vias judiciales tradicionales que los
tnbunales ordinanos

23 El orden jundico de la lex mercatona se aplica en el ambito de los
negocios y las transacciones comerciales nternacionales incluyendo a ciertas
transacciones entre los Estados y las personas jundicas de derecho privado
Estan dentro de esta categona de transacciones internacionales las vinculadas
con las inversiones extranjeras y especificamente ante la necesidad de gobernar
estos contratos comerciales En tal sentido se ha desarroliado la cornente
conforme con la cual es imperativo que estos contratos esten gobernados por un
sistema legal separado especialmente disefiado para regular tales situaciones
juridicas en tal sentido se incluyen dentro de 1a lex mercatona a las relaciones
juridicas que no solamente protagonizan los particulares sino abarca a otros
contratos que conclernen tanto a los comerciantes como personas de derecho
privado y a las entidades publicas tales como los Estados

24 El principro de conservacion de los actos jundicos en la contratacion
privada Internacional tiene como finalidad la disminucion o blogueo de los vicios

que permitan dejar sin efecto junidico la relacion contractual por o que permite
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preservar la relacion jurnidica contractual pese a la insistencia de vicios parciales
gue son subsanables Este principio se onenta en preservar los actos juridicos
con el proposito que se perfeccione la ejecucion del contrato Desde esta
perspectiva el articulo 1135 del Codigo Civil panamefio nos da la posibil:dad
dentro del contrato que si alguna ctausula del mismo admite diversos senhdos se
tiene que entender el mas adecuado para que produzca efecto (A fin de evitar la
nuhdad del contrato se resuelve por medio de la regla de preservacion del
articulo 1140 del Codigo Civil de Panama

25 Elarticulo 1 7 de los Principios de UNIDROIT se refiere a la buena fe
y lealtad negocial de tos principios indicandose que las partes deben actuar con
buena fe y lealtad negocial en el comercio internacional por lo que las mismas
no pueden excluir ni restringir la aplicacion de ese deber La inspiracion de los
principios radica en la buena fe y lealtad negocial por tanto ante la ausencia de
alguna norma especifica en tales prncipios las partes deben conducirse de
acuerdo a la buena fe y observando la lealtad negocial a lo largo de la gjecucion
del contrato, desde su genesis hasta su culminacion Las partes no pueden
alejarse ni excluir la aplicacion de tales principios La buena fe y lealtad
negocial constituyen una norma imperativa dentro del contexto de los principios y
una obhgacion especifica impuesta a la actuacion de los comerciantes Este
principio, expresa el patron de conducta demostrativa de etica y probidad que se
deben tener las partes en todas las fases del negocio jurnidico el cuai esta
complementado por el deber de confidencialidad y el tratamiento penalizado a

las negoctaciones en las cuales sea posible advertir la mala fe El principio de
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buena fe y lealtad en los negocios es una premisa de comportamiento obligatoric
para las partes contratantes durante todo el transcurso de la negociacion
durante la fase de formacion del contrato como durante su ejecucion

26 Una de las principales contribuciones de los principios es la de
establecer como fuente de armonizacion entre los ordenamientos junidicos de los
paises lalinoamernicanos insprrados en la tendencia romantsta y de los paises
anglosajones que Inspiran sus ordenamienios juridicos en el common law Esto
se explica debido a que en el proceso de elaboracion de los principios se
procura la representacion de los diferentes sistemas de derecho los principios
de UNIDROIT reflejan conceptos que se encuentran en estos regimenes ya que
forman un conjunto de reglas concebidas dentro de las exigencias de los
contratos comerciales internacionales Tambien se podna afirmar que otra de las
contribuciones de los principios de UNIDROIT ha sido el trabajo de unificacion
del derecho de los contratos comerciales internacionales Lo que se ejemplfica
en lograr un derecho comun a los diferentes ordenamientos juridicos de los
paises de la comunidad internactonal tal es el caso de los tratados convenios
las convenciones internacionales y las leyes modelos

27 La Convencion de Mexico de 1994 sobre el derecho aplicable a los
contratos internacionales se sostiene en amphar lo mas posible su ambito
matenal de aplicacion y evitar cualquier calificacion que pudiera presentarse En
tal:'sentido el unico cnteno que se utilizo para darle vida al ambito de aplicacion
de la convencion es el caracter internacional del contrato Se resta importancia a

la naturaleza civil o mercantil de! mismo debido a que los problemas que
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presenta el trafico internacional de i1gual manera afecta a .ambos tipos de
contratos sin embargo los contratos mercantles constituyen la mayor
preocupacion La calficacion de la mercantlidad del contrato presenta
diferencias muy notables en los diversos sistemas jurnidicos de la zona mas sl
estamos en presencia del sistema juridico del common law por otra parte los
metodos utihzados para calificar la mercantihdad de un contrato no son
uniformes ya que se le sujeta a la ley del foro a la ley del lugar de la
celebracion del contrato o la ley del iugar en dondeise producen su efectos con
frecuencia se presentan complicaciones con las caracteristicas especiales del

caso

28 La Convencion de Mexico de 1994 al establecer que la
determinacion del derecho aplicable al contrato internacional podra referirse a
la totalidad o a una parte o fraccion del mismo lo que nos hace llegar a la
conclusion que se admite el fenomeno jundico del depe¢age que cobra vida
en la Jerga del derecho conflictual el cual puede ser entendido como la
regulacion multiple de un mismo contrato a traves de distintos ordenamientos
jundicos que se aplican de forma fraccionada en un mismo Instrumento
contractual internacional es decir le depegcage no es mas que la regulacion.o
somelimtento de un solo contrato bajo el ambito de varnos ordenamientos
juridicos sobre la multipticidad de actos juridicos que se desgranan de la propia
estructura contractual Tambien es conocido como el desmembramiento o
desmenuzamiento contractual, asi un contrato internacional de compraventa de

mercadenas puede estar regulado en cuanto a su forma por la ley inglesa en
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cuanto a los derechos del comprador por la ley ibanesa en cuanio a las
oblgaciones del comprador por la ley holandesa y en cuanto a los efectos del

incumphmiento contractual por la ley francesa

29 El depecage nace con el proposito que diversos ordenamientos
Juridicos regulen armonicamente distintos aspectos de un contrato mercanti
internacional Se critica esta figura argumentando que por lo general se busca
evitar en la medda de lo posible que los efectos juridicos dernvados de una
relacion contractual internacional se fragmenten debido a que un contrato
sometido a diversos ordenamientos juridicos en cuanto a sus proplos efectos
pueden presentar una muitiplicidad de problemas en virtud que los diferentes
ordenamientos juridicos intervinientes pueden aportar regulaciones distintas a
veces antagonicas y contradictorias entre si como resultado de las diversas

nociones culturales y sociales de cada comunidad

Por otra parte los criticos de esta figura aducen que es considerado como un
exceso a la libertad contractual conferida sin embargo hoy por hoy ha
prevalecido el punto de vista que apoya su aceptacion Los argumentos mas
poderosos en su contra se centran en que el depegage presenta el
inconveniente que se despliega en la aplicacion conjunta de distintos sistemas
juridicos y la necesidad de armonizar las normas de cada uno de ellos para
lograr una solucion adecuada que no traume o impida que los efectos juridicos
del contrato internacional se produzcan tal como fas partes lo quisieron sin

ningun tipo de alteraciones
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30 Cuando las partes contratantes se encuentren bajo un mismo
ordenamiento jundico la Convencion de Mexico de 1994 indica que para
escoger el derecho aplicable a la forma del contrato internacional se le ha
asignado como soluciones conflictuales el derecho que nge el contrato segun la
convencion eliderecho del Estado en que se celebre o lex loct celebrationis y
el derecho del lugar de su ejecucion o lex loct executionis o solutionis Con
las precitadas soluciones conflictuales se brindan mas criterios que coadyuven
a la sobrevivencia del contrato que obedece al principio favor negotir, 1o que
se explica muy sencillamente debido a que a mas probabilidades de soluciones
conflictuales coexisten que punteen a distintos sistemas juridicos que
pudieran resuitar como la ley competente 0 aplicable a la forma del contrato
internacional se reducen las posibilidades que el contraio pueda ser nulo por
no cumplir con los requisitos legales exigidos por algun ordenamiento juridico
La Convencion de Mexico de 1994 en lo que respecta a los contratos
internacionales entre personas localizadas en diferentes Estados, se ha fijado
jue la ley que gobierna dicho contrato son los siguientes parametros
conflictuales €f derecho que nge segun la convencion respecto al fondo el
derecho de uno de los Estados en que:se celebra: o lex loci celebrationis vy el

derecho del lugar de su gjecucion o la lfex loci executionis
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PRINCIPIOS UNIDROIT SOBRE LOS CONTRATOS COMERCIALES
INTERNACIONALES 2010
PREAMBULO
(Proposito de los Principios)
Estos Principios establecen reglas generdles aplicables a los contratos
mercantiles internacionales
Estos Principios deberan aplicarse cuando las partes hayan acordado que su
contrato se rija por ellos
Estos Principios pueden aplicarse cuando las partes hayan acordado que su
contrato se rja por principios generales del derecho la lex mercatoria o
expresiones semejantes
Estos Principios pueden aplicarse cuando las partes no han escogido el derecho
aplcable al contrato
Estos Principios pueden ser utlhzados para interpretar o complementar
instrumentos internacionales de derecho uniforme
Estos Prnncipios pueden ser uUtlizados para interpretar o complementar el
derecho nacional
Estos Principios pueden servir como modelo para los legisladores nacionales e
internacionales

CAPITULO 1 — DISPOSICIONES GENERALES
ARTICULO 11
(Libertad de contratacion)

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 declaracion
0 acto alguno deba ser celebrado o probado conforme a una forma en particular
El contrato puede ser probado por cualquier medio inciuidos los testigos

ARTICULO 1 3

(Caracter vinculante de lI0s contratos)

Todo contrato validamente celebrado es obligatorio para las partes Solo puede
ser modificado o extinguido conforme a lo que el disponga por acuerdo de las
partes o por algun otro modo conforme a estos Principios

ARTICULO 14

(Normas de caracter imperativo)

Estos Principios no restringen la aphcacion de normas de caracter imperativo
sean de ornigen nacional internacional o supranacional, que resulten aplicables
conforme a las normas pertinentes de derecho internacional privado

ARTICULO 15

(Exclusion o modificacion de los Principios por las partes)

Las partes pueden excluir la aplicacion de estos Principios asi como derogar o
modificar el efecto de cualquiera de sus disposiciones salvo que en ellos se
disponga algo diferente
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ARTICULO 16
(Interpretacton e integracion de los Principios)

(1) En la interpretacion de estos Principios se tendra en cuenta su caracter
internacional asi como sus proposttos incluyendo la necesidad de promover la
uniformidad en su aplicacion
(2) Las cuestiones que se encuentren comprendidas en el ambito de aplicacion
de estos Principios aunque no resueltas expresamente por elios se resolveran
en lo posible segun sus principios generales subyacentes

ARTICULO 17

(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 m hmitar este deber

ARTICULO 18

(Comportamiento contradictorio Venire contra factum proprium)

Una parte no puede actuar en contradiccion a un entendimiento que ella ha
suscitado en su contraparte y conforme al cual esta ulbtma ha actuado
razonablemente en consecuencia y en su desventaja

ARTICULO 19

(Usos:y practicas)

(1) Las partes estan obligadas por cualquier uso en que hayan convenido y por
cualquier practica que hayan establecido entre ellas
(2) Las partes estan obligadas por cualquier uso que sea ampliamente conocido
y regularmente observado en el comercio internacional por los sujetos
participantes en el trafico mercantil de que se trate a menos que la aplicacion de
dicho uso sea irrazonable

ARTICULO 1 10

(Notificacion)
(1) Cuando sea necesarna una notificacion esta:se hara por cualguer medio
aproptado segun las circunstancias
(2) La notificacion surtira efectos cuando llegue al ambito o circulo de la persona
a quien vadingida
{3) A los fines del paragrafo anterior se considera que una notificacion llega al
ambito o circulo de la persona a quien va dingida cuando es comunicada
oralmente o entregada en su establecimiento o direccion postal
(4) A los fines de este articulo la palabra notificacion incluye toda declaracion
demanda requerimiento o cualquier otro medio empleado para comunicar una
Intencion

ARTICULO 1 11

(Definiciones)
A los fines de estos Principios
— tnibunal incluye un tnbunal arbitral
— sl una de las partes tiene mas de un establecimiento su establecimiento
sera el que guarde la relacion mas estrecha con el contrato y su cumplimiento,
habida cuenta de las circunstancias conocidas o previstas por las partes en
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cualguer momento antes de la celebracton del contrato o en el momento de su
celebracion
— deudor o deudora es la parte a quien compete cumplir una obligacion y
acreedor o acreedora es el titular del derecho a reclamar su cumphimiento,
— escnto 'incluye cualguer modo de comunicacion que deje constancia de la
Informacion que contiene y sea susceptible de ser reproducida en forma
tangible

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
fiado por las partes para el cumphmiento de un acto quedaran incluidos a los
efectossde calcular dicho plazo
(2) En todo caso s el plazo expira en un dia que se considera fenado oficial o
no laborable en el lugar donde se encuentra el establecimiento de la parte que
debe cumplir un acto el plazo queda prorrogado hasta el dia habil siguiente a
menos que las circunstancias indiquen lo contrano
(3) El huso horario es el del lugar del establecimiento de la parte que fia el
plazo a menos que las circunstancias indiquen lo contrario_
CAPITULO 2 — FORMACION Y APODERAMIENTO DE REPRESENTANTES
SECCION 1 FORMACION
ARTICULO 21 1
(Modo de perfeccion)

E! contrato se perfecciona mediante la aceptacion de una oferta o por la
conducta de las partes que sea suficiente para manifestar un acuerdo

ARTICULO 212

(Definicion de la oferta)

Una propuesta para celebrar un contrato constituye una oferta si es
suficientemente precisa e indica la intencion del oferente de quedar obligado en
caso de aceptacion

ARTICULO 213

(Retiro de la oferta)

(1) La oferta surte efectos cuando llega al destinatano
(2) Cualquier oferta aun cuando sea irrevocable puede ser retirada si fa
notificacion de su retiro llega al destinatario antes o al mismo tiempo que la
oferta

ARTICULO 214

(Revocacion de la oferta)

(1) La oferta puede ser revocada hasta que se perfeccione el contrato si la
revocacion llega al destinatano antes de que este haya enviado la aceptacion
(2) Sin embargo la oferta no podra revocarse
(a) s1 en efla se indica al sefalar un plazo fijo para la aceptacion o de otro modo,
que es Irrevocable o
(b) s el destinatano pudo razonablemente considerar que la oferta era
irrevocable y haya actuado en consonancta con dicha oferta
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ARTICULO 215
(Rechazo de la oferta)
La oferta se extingue cuando ia notificacion de su rechazo-llega al oferente
ARTICULO 216
(Modo de aceptacion)
(1) Constituye aceptacion toda declaracion o cualguier otro acto del destinatario
gue indique asentimiento a una oferta E! silencio o la inaccion por si solos no
constituyen aceptacion
(2) La aceptacion de la oferta surte efectos cuando la indicacion de asentimiento
llega al oferente
{(3) No obstante, st en virtud de la oferta o de las practicas que las partes hayan
establecido entre ellas o de los usos, el destinatario puede indicar su
asentimiento ejecutando un acto sin notificacion al oferente la aceptacion surte
efectos cuando se ejecute dicho acto
ARTICULO 217
(Plazo para la aceptacion)
La oferta debe ser aceptada dentro del plazo fiado por el oferente o si no se
hubiere fjado plazo dentro del que sea razonable, tentendo en cuenta las
circunstancias incluso la rapidez de los medios de comunicacion empleados por
el oferente Una oferta verbal debe aceptarse inmediatamente a menos que de
las circunstancias resulte otra cosa
ARTICULO 218
(Aceptacion dentro de un plazo fi)o)
El plazo de aceptacion fiyado por el oferente comienza a correr desde el
momento de expedicion de la oferta A menos gue las circunstancias indiquen
otra cosa se presume que la fecha que indica la oferta es la de expedicion
ARTICULO 219
(Aceptacion tardia Demora en la transmision)
(1) No obstante la aceptacion tardia surtira efectos como aceptacion si el
oferente sin demora injustificada informa de ello al destinatano o lo notifica en
tal sentido
(2) S la comunicacion que contenga una aceptacion tardia indica que ha sido
enviada en circunstancias tales que si su transmision hubiera sido normal habria
llegado oportunamente al oferente tal aceptacion surtira efecto a menos que sin
demora injustificada el oferente informe al destinatario que su oferta ya habia
caducado
ARTICULO 2110
(Retiro de la aceptacion)
La aceptacion puede retirarse st su retiro llega al oferente antes o al mismo
tiempo que la aceptacion haya surtido efecto
ARTICULO 21 11
{Aceptacion modificada)
(1) La respuesta a una oferta que pretende ser una aceptacion pero contiene
adiciones hmitaciones u otras modificaciones, es un rechazo de la oferta y
constituye una contracoferta
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(2) No obstante la respuesta a una oferta que pretende ser una aceptacion pero
contiene terminos adicionales o diferentes que no alteren sustancialmente los de
la oferta constituye una aceptacion a menos que el oferente, sin demora
Iinjustrficada, objete tal discrepancia De no hacerlo as, los terminos del contrato
seran los de la oferta con las modificaciones contenidas en la aceptacion
ARTICULO 21 12
{Confirmacion por escnito)
S dentro de un plazo razonable con posteriondad al perfeccionamiento del
contrato fuese enviado un escnto que pretenda constituirse en confirmacion de
aquel y contuviere terminos adictonales o diferentes estos pasaran a Integrar €l
contrato a menos que lo alteren sustanciaimente o que el destinatario sin
demora Inustificada objete la discrepancia
ARTICULO 2113
(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 serentendera perfeccionado hasta tograr un acuerdo sobre asuntos
especificos o una forma en particular el contrato no se considerara
perfeccionado mientras no se llegue a ese acuerdo
ARTICULO 21 14
(Contrato con terminos abiertos )
(1) Si las partes han tenido el proposito de celebrar un contrato el hecho de que
intencionalmente hayan dejado algun termino sujeto a ulteriores negociaciones 0
a su determinacion por un tercero no impedira el perfeccionamiento del contrato
(2) La existencia del contrato no se vera afectada por el hecho de que con
postenorndad
(a) las partes no se pongan de acuerdo acerca de dicho termino o
(b) el tercero no lo determine siempre y cuando haya algun modo razonable
para determinarlo teniendo en cuenta las circunstancias y ia comun intencion de
ias partes
ARTICULO 2115
(Negociaciones de mala fe)
(1) Las partes tienen plena libertad para negociar los terminos de un contrato y
no son responsables por el fracaso en alcanzar un acuerdo
(2) Sin embargo la parte que negocta o interrumpe las negociaciones de maia 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 continue
negoctaciones cuando al mismo tiempo tiene la intencion de no llegar a un
acuerdo
ARTICULO 21 16
(Deber de confidencialidad)
St una de las partes proporciona informacion como confidencial durante el curso
de las negociaciones la otra tiene el deber de no revelarla ni utihzarla
inustificadamente en provecho propio independientemente de que con
posteriondad se perfeccione o no el contrato Cuando fuere apropiado la
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responsabilidad denvada del incumplimiento de esta obligacion podra inclurr una
compensacion basada en el beneficio recibido por la otra parte

ARTICULO 2117

(Clausulas de integracion)

Un contrato escnto que contiene una clausula de que lo escrto recoge
completamente todo lo acordado no puede ser contradicho o complementado
mediante 'prueba de declaraciones o de acuerdos antenores No obstante tales
dectaraciones o acuerdos podran utilizarse para interpretar io escrito

ARTICULO 21 18

(Modificacion en una forma en particular)

Un contrato por escrto que exja que toda modificacion o extincion por mutuo
acuerdo sea en una forma en particular no podra modificarse ni extinguirse de
otra forma No obstante una parte quedara vinculada por sus propros actos y no
podra valerse de dicha clausula en la medida en que la otra parte haya actuado
razonablemente en funcion de tales actos

ARTICULO 2119

(Contratacion con clausulas estandar)

(1) Las normas generales sobre formacion del contrato se aplicaran cuando una
o ambas partes utiicen clausulas estandar sujetas a lo dispuesto en los
Articulos 21 20al21 22
(2) Clausulas estandar son aquellas preparadas con antelacion por una de las
partes para su uso general y repetido y que son utihizadas, de hecho sin
negociacion con la otra parte

ARTICULO 21 20

(Clausulas sorpresivas)

(1) Una clausula estandar no tiene eficacia si es de tal caracter que la otra parte
no hubtera podido preverla razonablemente salvo que dicha parte la hubiera
aceptado expresamente
(2) Para determinar si una clausula estandar es de tal caracter se tendra en
cuenta su contenido lenguaje y presentacion

ARTICULO 21 21

(Conflicto entre clausulas estandar y no-estandar)

En caso de confiicto entre una clausula estandar y una que no lo sea
prevalecera esta ultima

ARTICULO 21 22

(Conflicto entre formularios)

Cuando ambas partes utilizan clausulas estandar y llegan a un acuerdo excepto
en lo que se refiere a dichas clausulas el contrato se entendera perfeccionado
sobre la base de los terminos acordados y de lo dispuesto en aquellas clausulas
estandar que sean sustancialmente comunes a menos que una de las partes
claramente (ndique con antelacion o que con postenoridad y sin demora
injustificada Informe a la contraparte que nc desea quedar obligada por dicho
contrato



432

SECCION 2 APODERAMIENTO DE REPRESENTANTES
ARTICULO 221
(Ambito de aplicacion de esta seccion)

(1) Esta seccion regula la facultad de una persona ( el representante ) pare
afectar las relaciones juridicas de otra persona ( el representado ) por ¢ con
respecto a un contrato con un tercero ya sea que el representante actue en su
nombre o0 en el del representado
(2) Esta seccion solo regula las relaciones entre el representado o e
representante por un lado y el tercero por el otro
{3) Esta seccion no regula la facultad del representante confendo por la fey ni la
facultad de un representante designado por una autoridad pubiica o judicial

ARTICULO 222

(Constitucion y alcance de la facultad del representante)

(1) El otorgamiento de facultades por el representado al representante puede ser
expreso o tacito
(2) El representante tiene facuitad para realizar todos los actos necesarios
segun las circunstancias para lograr los objetivos por los que el apoderamiento
fue conferido

ARTICULO 223

{Representacion aparente)

(1) Cuando un representante actua en el ambito de su representacion y el
tercero sabla o debiera haber sabido que el representante estaba actuando
como tal los actos del representante afectan directamente las relaciones
jundicas entre el representado y el tercero sin generar relacion juridica alguna
entre el representante 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 224

(Representacion oculta)

(1) Cuando un representante actua en el ambtto de su representacion y el
tercero no sabta mi 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 representanie al contratar con un tercero por
cuenta de una empresa se comporta como duefio de ella el tercero al descubrir
la identidad del verdadero titular de la misma podra ejercitar tambien contra este
uitimo los acciones que tenga en contra del representante

ARTICULO 225

(Representante actuando sin apoderamiento o excediendolo)

(1) Cuando un representante actua sin poder o 10 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 conviccion
razonable que el representante tiene faculiad para actuar por cuenta del
representado y que el representante esta actuando en el ambito de ese poder el
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representado no puede invocar contra el tercero la falta de poder del
representante

ARTICULO 226

(Responsabihdad del representante sin poder o excediendolo)

(1) Un representante que actua sin poder 0 excediendolo es responsable a falta
de ratificacion por el representado de la indemnizacion que coloque al tercero
en la misma situacion en que se hubtera encontrado si el representante hubtera
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 tenma poder o estaba
excediendclo

ARTICULO 2:27

(Conflicto de intereses)

(1) S1 un contrato celebrado por un representante 10 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 anulacion se somete a
los Articulos 312y 314 a3 17
(2) Sin embargo el representado no puede anular el contrato
(a) sI ha consentido que el representante se Involucre en el conflicto de
intereses 0 lo sabia o debiera haberlo sabido o
(b) s1 el representante ha revelado el conflicto de intereses al representado y
este nada ha objetado en un plazo razonable

ARTICULO 228

(Sub-representacion)

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 seccion se aphcan a la sub
representacion

ARTICULO 229

(Ratificacton)
(1) Un acto por un representante que actua.sin poder 0 excediendolo puede ser
ratificado por el representado Con la ratificacion el acto produce iguales efectos
que si hubiese sido realizado.desde un comienzo con apoderamiento
(2) El tercero puede mediante notificacion al representado otorgarle un plazo
razonable para la ratificacion St el representado no ratifica el acto en ese plazo
no podra hacerlo despues
(3) &1 al momento de actuar el representante el tercero no sabta ni debiera
haber sabido la falta de apoderamiento, este puede en cualquier momento
previo a la ratificacion notificarle al representado su rechazo a quedar vinculado
por una ratificacion
ARTICULO 2210
(EXTINCION DE PODER)

(1) La extincion del poder no es efectiva en relacion a un tercerc a menos que
este la conozca 0 debtera haberla conocido
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(2) No obstante la extincion de su poder un representante continua facultado
para realizar aquellos actos que son necesanos para evitar un dano a los
intereses del representado
CAPITULO 3 — VALIDEZ
SECCION 1 DISPOSICIONES GENERALES
ARTICULO 311
(Cuestiones excluidas)
Este capitulo no se ocupa de [a falta de capacidad de las partes
ARTICULO 312
(Validez del mero acuerdo)
Todo contrato queda perfeccionado modificado o extinguide por el mero
acuerdo de las partes sin ningun requisito adicional
ARTICULO 313
(Imposibihdad inicial)
(1) No afectara la validez del contrato el mero hecho de que al momento de su
celebracion fuese imposible el cumplimiento de la obligacion contraida
(2) Tampoco afectara la valdez del contrato el mero hecho de que al momento
de su celebracion una de las partes no estuviere facultada para disponer de los
bienes objeto del contrato
ARTICULO:3 14
(Caracter imperativo de las disposiciones)
Las disposiciones relativas al dolo la inhmidacion, la excesiva’desproporcion y la
iheitud del contrato que:se tncluyen en este capitulo son imperativas
SECCION 2 CAUSALES DE ANULACION
ARTICULO 321
(Definicion del error)
El error consiste en una concepcion equivocada sobre los hechos 0 sobre el
derecho existente al momento en.que se celebro el contrato
ARTICULO 322
(Error determinante)
una parte puede anular un contrato a causa de error si al momento de su
celebracion el error fue de tal importancia que una persona razonable en la
misma situacion de la persona que cometig el error no habrna contratado o o
habria hecho en terminos sustancialmente diferentes en caso de haber conocido
la realidad de las cosas y
(a) la otra parte incurrio en el mismo error 0 Jo causo 0 lo conocio o lo
debio haber conocido y dejar a la,otra parte en el error resultaba contrano a los
cntenos 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 s
{a) ha incurndo en culpa grave al cometer el error o
(b} el error versa sobre una matena en la cual la parte equivocada ha asumido el
nesgo del error 0 tomando en consideracion las circunstancias del caso dicha
parté debe soportar dicho nesgo
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ARTICULO 323
(Error en la expresion o en'la transmision)

Un error en la expresion o en la transmision de una decliaracion es imputable a la
persona de quien emano dicha declaracion

ARTICULO 324

(Remedios por incumplimiento)

Una parte no puede anular el contrato a causa de error si los hechos en los que
basa su pretension le otorgan o le podnan haber otorgado remedios por
incumphmiento

ARTICULO 325

(Dolo)

Una parte puede anular un contrato si fue inducida a celebrarlo mediante
maniobras dolosas de 'a otra parte inciuyendo palabras o practicas o cuando
dicha parte omitio dolosamente revelar circunstancias que deberian haber sido
reveladas conforme a criterios comerciales razonables de lealtad negocial

ARTICULO 326

(intiimidacion)

Una parte puede anular un contrato st fue inducida a celebrarlo mediante una
amenaza injustificada de Ia otra parte |a cual, tomando en consideracion las
circunstancias 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 accion u omision con la que el promitente fue amenazado es intrinsecamente
Incorrecta o resulto Incorrecto recurnr a dicha amenaza para obtener la
celebracion del contrato

ARTICULO:327

(Excesiva desproporcion)

{1) Una parte puede anular ei contrato o cualquiera de sus clausulas s en el
momento de su celebracion el contrato o alguna de sus clausuias 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
afliccion economica o necesidades apremiantes de la otra parte o de su falta de
prevision ignorancia Inexpenencia o falta de habilidad en la negociacion y
(b) la naturaleza y finalidad del contrato
(2) A peticion de la parte legbhmada para anular el contrato el tribunal podra
adaptar el contrato o la clausula en cuestion a fin de ajustarlos a cnteros
comerciales razonables de lealtad negocial
(3) El tnbunal tambien podra adaptar el contrato o la clausula en cuestion a
peticion de la parte que recibio la notificacion de la anulacion siempre y cuando
dicha parte haga saber su decision a la otra inmediatamente y en todo caso
antes de que esta obre razgnablemente de conformidad con su voluntad de
anular el contrato Se aplicaran por consiguiente las disposiciones del Articulo
3210 (2)
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ARTICULO 328
(Terceros)

(1) Cuando e! dolo la intimidacion la excesiva desproporcion o el error sean
imputables 0 sean conocidos o deban ser cono¢idos 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
(2) Cuando el dolo la intirmidacion o la excestva desproporcion sean imputables
a un tercero de cuyos actos no es responsable la ofra parte, el contrato puede
anularse sI dicha parte conocio o debio conocer el dolo la intimidacion o la
excesiva 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 329

(Confirmacion)
La anulacion del contrato queda excluida si la parte facultada para anularlo lo
confirma de una manera expresa o tacita una vez que ha comenzado a correr el
plazo para notificar la anulacion

ARTICULO 32 10

{Perdida 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 c cumple el contrato
en los termnos en los que la parte facultada para anularlo lo entendio el
contrato se considerara perfeccionado en dichos terminos En tal caso la parte
interesada en cumplirlo debera hacer tal decilaracion o cumpiir el contrato
inmediatamente 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
conformidad con la notificacion de anulacion
(2) La facultad de anular el contrato se extingue a consecuencia de dicha
declaracion o cumplimiento, y cualguier otra notificacion de anulacion hecha con
antertoridad no tendra valor alguno

ARTICULO 32 11

(Notificacion de anulacion)

El derecho a anular un contrato se ejerce cursando una notificacion a la otra
parte

ARTICULO 3212
(Plazos)

{1) La notificacion de anular el contrato debe realizarse dentro de un plazo
razonable teniendo en cuenta las circunstancias despues de que la parte
impugnante ¢onocio ¢ no podia ignorar los hechos'o pudo obrar libremente

(2) Cuando una ¢lausula del contrato pueda ser anulada en wvirtud del Articulo
327 el plazo para notificar la anulacion empezara a correr a partir del momento
en:que dicha clausula sea invocada por la otra parte
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ARTICULO 3213
(Anulacion parciatl)
Si la causa de anulacion afecta solo a algunas clausulas del contrato los efectos
de la anulacicn se limitaran a dichas clausulas a menos que teniendc en cuenta
las circunstancias nc sea razonable conservar el resto del contrato
ARTICULO'3 2 14
(Efectos retroactivos)
La anulacion tiene efectos retroactivos
ARTICULO 3215
(Restitucion)
(1) En caso de anulacion cualquiera de las partes puede reclamar la restitucion
de lo entregado conforme al contrato ¢ a la parte del contratc que haya sido
anulada, siempre que dicha parte restituya al mismo tiempo lo que recibio en
base al contrato o a la parte del contrato que fue anulada
(2) S1 no es posible ¢ apropiada la restitucion en especie procedera una
compensacion en dinero, siempre que sea razonable
{3) Quien recibio el beneficio del cumplimiento nc esta obligadc a la
compensacion en «dinerc si la imposibilidad de la restitucion en especie es
imputable a la ctra parte
(4) Puede exigirse una compensacion por los gastos razonablemente necesarios
para proteger ¢ conservar lo recibido
ARTICULO 32 16
(Darios y perjuicios)
Independientemente de que el contratc sea o nc anulado la parte que conoccio ©
debia haber conocido la causa de anulacion se encuentra obligada a resarcir ¢
la otra los.dafios y perjuicios causades colocandola en la misma situacion en
que se encontraria de no haber celebrado el contrato
ARTICULO 3217
(Declaraciones unilaterales)
Las disposicicnes de este capitulc se aplicaran con las modificaciones
pertinentes a toda comunicacion de intencion que una parte dinja a la otra
SECCION 3 ILICITUD
ARTICULO 33 1
(Contratos que violan.normas de caracter imperativo)
(1) La wiolacion de una norma de caracter imperative que resulte aphcable en
virtud del Articulo 14 de estos Principios ya sea de ongen nacicna
internacional o supranacional .tendra los efectos en el supuestc que los tuviera
gue dicha norma establezca expresamente
(2) Si la norma de caracter imperativo no establece expresamente los efectos
que su violacion preduce en el contrato, las partes podran ejercitar aquellcs
remedios por incumplimiento que sean razconables atendiendeo a las
circunstancias
(3) Al determinar lo que es razonable, se tendran en cuenta entre otros los
siguientes cntenos
(a) la finaldad de la norma viclada
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(b) la categoria de personas que la‘norma busca proteger,
(c) cualquier sancion que iImponga la norma violada
(d) la gravedad de la violacion
(e) si la violacion era conocida o debio haber sido conocida por una o ambas
partes,
(f) s1 el cumplimiento dei contrato:conlleva la viclacion y
(g) las expectativas razonables de las partes
ARTICULO 332

(Restitucion)
(1).Podra proceder la restitucion en el caso de haberse cumplido un contrato que
viola una norma de caracter imperativo segun el Articulo 331 siempre que
dicha restitucion sea razonable atendiendo a las circunstancias
(2) Para determinar lo que es razonable se tendran en cuenta los cnterios a los
que se refiere el Articulo 3 3 1 (3) con las adaptaciones necesarias
{3) Si se reconoce la restitucion se aplicaran las reglas del Articulo 32 15 con
las adaptaciones necesarias

CAPITULO 4 — INTERPRETACION
ARTICULO 41
(Intencion de las partes)

(1) El contrato debe interpretarse conforme a la intencion comun de las partes
(2) S dicha Intencion Nno puede establecerse el contrato se interpretara
conforme al significado que le habrian dado en circunstancias similares personas
razonables de la misma condicion que las partes

ARTICULO 42

(Interpretacion de declaraciones y:otros actos)

(1) Las declaraciones y otros actos de una parte se interpretaran conforme a la
intencion de esa parte siempre que ia otra parte la haya conocido o no la haya
podido ignorar
(2) Si el paragrafo precedente no es aplicable tales declaraciones y actos
deberan nterpretarse conforme a! significado que le hubiera atnbuido en
circunstancias similares una persona razonable de la misma condicion que la
otra parte

ARTICULO 43

(Circunstancias relevantes)

Para la aplicacion de los Articulos 4 1 y 4 2 deberan tomarse en consideracion
todas las circunstancias incluyendo
(a) las negociaciones previas entre las partes
(b} las practicas que ellas hayan establecido entre s,
(c) los actos realizados por las partes con posterioridad a la celebracion det
contrato
(d) la naturaleza y finalidad del contrato
(e) el significado comunmente dado a los terminos y expresiones en el
respectivo ramo comercial, y
(f) los usos
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ARTICULO 4 4
(Interpretacion sistematica del contrato)
Los terminos y expresiones se interpretaran conforme a la totalidad del contrato
o0 la declaracion en la que aparezcan en su conjunto
ARTICULO 4 5
(Interpretacion dando efecto a todas las disposiciones)
Los terminos de un contrato se interpretaran en el sentido de dar efecto a todos
ellos antes que de privar de efectos a alguno de ellos
ARTICULO 46
(Interpretacion contra proferentiem)
Si los terminos de un contrato dictados por una de las partes no son claros se
preferira ja interpretacion que perjudique a dicha parte
ARTICULO 47
(Biscrepancias linguisticas)
Cuando un contrato es rédactado en dos 0 mas versiones de lenguaje todas
igualmente autenticas prevalecera, en caso de discrepancia entre tales
versiones la interpretacion acorde con la version en la que el contrato fue
redactado originalmente
ARTICULO 4 8
{Integracion del contrato)
(1) Cuando las partes no se hayan puesto de acuerdo acerca de un termino
importante para determinar sus derechos y obligaciones el contrato sera
‘Integrado con'un termino aproplado a las circunstancias
(2} Para determinar cual es el termino mas aproptado se tendran en cuenta
enire otros factores los siguientes
{(a) la Intencion de las partes
(b) la naturaleza y finalidad del contrato
(c) la buena fe y Ja lealtad negoctal
(d) el sentido comun
CAPITULO 5 — CONTENIDO Y ESTIPULACION A FAVOR DE TERCEROS
SECCION 1 CONTENIDO
ARTICULO 511
(Obligaciones expresas e implicitas)
Las obligaciones contractuales de las paites pueden ser expresas o implicitas
ARTICULO 512
(Obligactones implicitas)
Las obligaciones impiicitas pueden derivarse de
(a) la naturaleza y la finalidad del contrato
(b) las practicas establecidas entre las paries y los usos,
(c) la buena fe y la lealtad negocial
(d) el sentido comun
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ARTICULO513
(Cooperacion entre las partes)

Cada una de tas partes debe cooperar con la otra cuando dicha cooperacion
pueda ser razonablemente esperada para el cumphmiento de las obligaciones
de esta ultima

ARTICULO 514

(Oblhigacion de resultado y obligacion de emplear los mejores esfuerzos)

(1) En la medida;en que la obligacion de una de las partes imphique un deber de
alcanzar un resultado especifico esa parte esta obligada a alcanzar dicho
resultado
(2) En la medida en que la oblgacion de una de las partes tmphque un deber de
emplear los mejores esfuerzos en la ejecucion de la prestacion esa parte esta
obligada a emplear la diigencia que pondna en circunstanctas similares una
persona razonable de fa misma condicion

ARTICULO 515

(Determinacion del tipo de obligacion)

Para determinar en que medida la obhgacion de una parte implica una obligacion
de emplear los mejores esfuerzos o de lograr un resuitado especifico, se tendran
en cuenta entre otros factores
(a) los terminos en los que,se describe la prestacion en, el contrato
(b) el preciowy otros terminos del contrate
(c) el grado de nesgo que suele estar involucrade en alcanzar el resultado
esperado
(d) la capacidad de la otra parte para infiuir en el cumplimiento de la oblhigacion

ARTICULO 516

(Determinacion de la:calidad de la prestacion)

Cuando !a calidad de Ia prestacton no ha sido precisada en el contrato ni puede
ser determinada en base a este el deudor debe una prestacion de una caldad
razonable y no infenor a la calidad media segun las circunstancias

ARTICULO 517

(Determinacion del precio)

(1) Cuando el contrato no fija el precic ¢ carece de terminos para determinarlo
se considera que las partes salvec indicacion en contrano se remitiercn al precio
generalmente cobrado al momento de celebrarse el conirato en circunstancias
semelantes dentro del respectivo ramgo comercial 0 si1 no puede establecerse el
precio de esta manera se entendera que las partes se remitleron a un precio
razonable
(2) Cuando la determinacicn del precio quede a cargo:de una parte y la cantidad
as! determinada sea manifiestamente irrazonable el precio sera sustituido por
un precto razonable sin admitirse disposicion en contrario
(3) Cuando la determinacion del precio quede a cargo de un tercero y este no
puede o no quiere flarlo el precio:sera uno razonable
(4) Cuando el precio ha de fijarse por referencia a factores que ne existen ¢ que
han dejado de existir o de ser accesibles se recurrira como sustituto al factor
equivalente mas cercano
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ARTICULO 518
(Contrato de iempo indefimdo)
Cualguiera de las partes puede resolver un contrato de tiempo Indefinido
notificandolo con razonable anticipacion
ARTICULO 519
(Renuncia por acuerdo de partes)
(1) Un acreedor puede renunciar a su derecho medianie un acuerdo con el
deudor
(2) La oferta.de renunciar a titulo gratuito a un derecho se presume aceptada sl
el deudor no la rechaza inmediatamente despues de conocerla
SECCION 2 ESTIPULACION A FAVOR DE TERCEROS
ARTICULO 521
(Estipulacion a favor de terceros)
(1) Las partes (el promitente y el estipulante ) pueden otorgar por acuerdo
expreso o tacito un derecho a un tercero (el beneficiario )
(2) La existencia y el contenido del derecho del beneficiano respecto del
promitente se determinan conforme al acuerdo de las partes y se encueniran
sujetos a las condiciones y imitaciones previstas en dicho acuerdo
ARTICULO 522
(identificacion del beneficiano)
El beneficiaric debe estar identiftcado en el contrato con suficiente certeza pero
nonecesita exsstir cuando se celebre el contrato
ARTICULO 523
(Clausulas de exclusion y limitacion de responsabilidad)
Elotorgamiento de derechos:al beneficiario incluye el de invocar una clausula en
el contrato que excluya o hmite la responsabilidad del beneficiario
ARTICULO 524
(Excepciones)
El promitente puede oponer al beneficiario toda excepcion que el promitente
pueda oponer al estipulante
ARTICULO 525
(Revocacion)
Las partes pueden modificar o revocar los derechos otorgados por el contrato al
beneficlarto mientras este no los haya aceptado o no haya actuado
razonablemente de conformidad con ellos
ARTICULO 526
(Renuncia)
El beneficiario puede renunciar a un derecho que se le otorgue
SECCION 3 OBLIGACIONES CONDICIONALES
ARTICULO 5 31
(Tipos de condiciones)
Un contrato o una obligacion contractual pueden ser condicionales si1 dependen
de un evento futuro e Inctertc de modo que el contratc o la obligacion
contractual solo surte efectos (condicion suspensiva) o deja de tenerlos
(condicion resolutona) si acaece'elrevento
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ARTICULO 532
(Efectos de las condiciones)

A menos que las partes convengan otra cosa
a) el contrato o la obhgacion contractual'surtira efectos al cumplirse la condicion
suspensiva
b} el contrato o ta obhigacion contractual cesara de tener efectos al cumplirse e
condicion resolutoria

ARTICULO 533

(Intromision en el cumplimiento de la condicion)

1 Si el cumplimiento de una condicion es impedido por una parte en violacion
del deber de buena fe y lealtad negocial o de cooperacion, dicha parte no podre
invocar la falta de cumplmiento de la condicion
2 Si el cumplimiento de una condicion es provocado por una parte en violacion
del deber de buena fe y lealtad negocsal 0 de cooperacion dicha parte no podre
invocar el cumplimiento de la condicion

ARTICULO 534

(Obligacion de preservar los derechos)

Antes del cumplimiento de'la condicion una parte no puede, en violacion 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 condicion se
cumpliera

ARTICULO 535

(Restitucion en caso de cumplimiento de una condicion resolutoria)
1 En el caso de cumplirse una condicion resolutona se aplicaran las reglas
sobre la restitucion de los Artculos 736 y 737 con las adaptaciones
necesarias
2 8 las partes han convenido que una condicion resolutoria tendra un efecto
retroactivo se aplicaran las regias sobre la restitucion del Articulo 32 15 con las
adaptaciones necesanas
CAPITULO 6 CUMPLIMIENTO
SECCION 1 CUMPLIMIENTO EN GENERAL
ARTICULO G611
(Momento del cumphmiento)

Una parte debe cumplir sus obligaciones
(a) st el momento es fijado o determinable.por el contrato en ese momento
(b) si'un periodo de tiempo es fijado o determinable por el contrato en cualquier
momento dentro de tal periodo a menos que las circunstancias indiguen que a
la otra parte le corresponde elegir el momento del cumplhmtento
{c) en cualquer caso en un plazo razonable despues de la celebracion del
contrato

ARTICULO 612

(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
obligaciones en un solo momento siempre que la prestacion pueda realizarse de
una vez y que las circunstancias no indiguen otro modo de cumplimiento
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ARTICULO 613
(Cumplimento parcial)

(1) El acreedor puede rechazar una oferta de un cumplimiento parcial efectuada
al vencimiento de la obligacion vaya acompafada o no dicha oferta de una
garantia relativa al cumphmiento del resto de la obligacion a menos que el
acreedor carezca de interes 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 614

(Secuencia en el cumplimiento)

(1} En la medida en que las prestaciones de las partes puedan ser efectuadas
de manera simultanea las partes deben realizarlas simultaneamente a menos
que las circunstancias indiquen otra cosa
(2) En la mechda en que la prestacion de solo una de las partes exija un periodo
de tiempo, esta parte debe efectuar primero su prestacion a menos que las
circunstancias idiquen otra cosa

ARTICULO G615

(Cumplimento anticipado)

{1) El acreedor puede rechazar el cumplimiento anticipado de la obligacion a
menos que carezca de interes legitimo para hacerlo
(2) La aceptacion por una parte de un cumplimiento anticipado no afecta el ptazo
para el cumplimento de sus propias obligaciones st este ultrmo fue fijado sin
considerar el momento del cumplimiento de las obligaciones:de 1a otra parte
(3) Los gastos adicionales causados al acreedor por el cumplimiento anticipado
han de ser soportados por el deudor sin perjuicic de cualquier otro remedio que
le pueda corresponder al acreedor

ARTICULO 616

(Lugar del cumphmiento)

(1) Si el lugar de cumphmiento no esta fiyado en el contrato ni es determinable
con base en aquel una parte debe cumplir
(a) en el establecimiento del acreedor cuando se trate de una obligacion
dinerana
{(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
cumplmiento y que fuere ocasionado por un cambic en el lugar de su
establecimiento ocurndo con postenondad a la celebracion del contrato

ARTICULO G617

(Pago con cheque u otro instrumento)

(1) El pago puede efectuarse en cualquer forma utlizada en el curso ordinario
delos negocios en el lugar del pago
(2) No obstante un acreedor que:acepta un cheque o cualquier otra orden de
page o promesa de pago Yya sea en wvirtlid del paragrafo anternor o
voluntariamente se presume que !0 acepta solamente bajo la condicion de que
sea cumplida
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ARTICULO 618
(Pago por transferencia de fondos)

(1) El pago puede efectuarse por una ftransferencia a cualquiera de las
stituciones 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 obligacion se cumple al
hacerse efectiva la transferencia a la institucion financiera del acreedor

ARTICULO 619

{(Moneda de pago)
(1) S1 una obligacion dinerana 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 obligacton dinerana ha sido expresada
{2) Si es imposible para el deudor efectuar el pago en la moneda en la cual Ia
obligacion dineraria ha sido expresada el acreedor puede reclamar el pago en la
moneda del fugar del pago aun en el caso al que se refiere el paragrafo (1)(b)
de este Articulo
(3) El pago en la moneda del lugar de pago debe efectuarse conforme al tipo de
cambio aphcable que predomina en ese lugar al momento en que debe
efectuarse el pago
(4) Sin embargo si el deudor no ha pagado cuando debio hacerlo el acreedor
puede reclamar el pago conforme al tipo de cambio aplicable y predominante,
bien al vencimiento de la obligacion o en el momento dei pago efectivo

ARTICULO 6110

(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 61 11

(Gastos del cumplimiento)

Cada parte debe soponrtar los gastos del cumplimiento de sus obligaciones

ARTICULO 6112

(Imputacton de pagos)

(1) Un deudor de varnas obligaciones dinerarias al mismo acreedor puede
especificar al momento del pago a cual de ellas pretende que sea aplicado el
pago En cualquer caso el pago ha de imputarse en primer lugar a cualquier
gasto luego a los intereses debidos y finalmente al capital

(2) S1 el deudor no hace tal especificacion, el acreedor puede, dentro de un
plazo razonable despues del pago Indicar al deudor a cual de las obligaciones io
imputa siempre que dicha obligacion sea vencida y sea indisputada (3) A falta
de imputacion conforme a los paragrafos (1) o (2) de este Articulo el pago se
imputa en el orden indicado a la obligacion que satisfaga uno de los siguientes
criterios
(a) la obhigacion que sea vencida o la primera en vencerse
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(b) la obligacion que cuente con menos garantias para el acreedor
(c) la obligacion que es mas onerosa para el deudor
(d} la ocbligacion gue surglo primerc
S1 ninguno de los critenios precedentes se aplica el pago se imputa a todas las
obligaciones proporcionalmente

ARTICULOG6 113

(Imputacion del pago de obligaciones no dinerarias)

El Articulo 6 1 12 se aphca con las adaptaciones del caso a la imputacion del
pago de obligaciones no dineranas

ARTICULO 6114

(Solicitud de autorizacion publica)

Cuando la ley de un Estado requiera una autorizacion publica que afecta la
validez del contrato o su cumplimiento y ni la ley nt las circunstancias del caso
indican algo distinto
(a) s1 solo una parte tiene su establecimiento en tal Estado esa parte debera
tomar las medidas necesanas para obtener la autorizacion y
(b) en los demas casos, la parte cuyc cumplimiento requierede la autonzacion
debera tomar las medidas necesarias para obtenerla

ARTICULO 61 15

(Gestion de la autorizacion)

(1) La parte obligada a tomar las medidas necesaras para obtener la
autorizacion debe hacerlo sin demora injushficada y soportara todos los gastos
en que tncurra
{2) Esa parte debera cuando sea pertinente notificar a la otra parte sin demora
injustificada de la concesion ¢ la denegacion de la autonizacion

ARTICULO 61 16

(Autorizacion m otorgada ni denegada)

{1) Cualguiera de las partes puede resolver el contrato s1 pese a que la parte
responsable de obtener la autorizacion 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 celebracion del contrato
(2) No se aphlicara lo previsto en el paragrafo (1) de este Articulo cuando la
autonzacion afecte solamente algunas clausulas del contrato siempre gue
teniendo en cuenta las circunstanctas sea razonable mantener el resto del
contrato a pesar de haber sido denegada la autorizacion

ARTICULO 61 17

{Autorizacion denegada)

(1) La denegacion de una +autonzacion que afecta la validez del contrato
comporta su nulidad Si la denegacion afecta unicamente la validez de algunas
clausulas solo tales clausulas seran nulas s teniendo en cuenta las
circunstancias, es razonable mantener el resto del contrato
(2) Se aplican las reglas del incumplimiento cuando la denegacion de una
autorizacion haga imposible! en todo o en parte el cumplimiento del contrato
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SECCION 2 EXCESIVA ONEROSIDAD (HARDSHIP)
ARTICULO 6 2 1
(Obligatoriedad del contrato)

Cuando el cumplhmiento de un contrato llega a ser mas oneroso para una de las
partes esa parte permanece obligada, no obstante, a cumplr sus obhgaciones
salvo lo previsto en las siguientes disposiciones sobre excesiva onerosidad
(hardship)

ARTICULO622

(Definicion de la excesiva onerosidad” (hardship))

Hay excesiva onerosidad (hardship) cuando el equlibnio del contrato es
alterado de modo fundamental por el acontecimentc de ciertos eventos bien
porque el costo de la préstacion a cargo de una de las partes se ha
incrementado, o porque €l valor de la prestacion gue una parte recibe ha
disminuido, y
(a) dichos eventos acontecen o llegan arser conocidos por la parte en desventaja
despues 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 Ja parte en desventaja y
(d) el nesgo de tales eventos no fue asumido por la parte en desventaja

ARTICULO 623

(Efectos de la excesiva onerosidad (hardship))
(1) En caso de exceswva onerosidad (hardship) la parte en desventaja puede
reclamar la renegociacion del contrato Tal reclamo debera formularse sin
demora injustificada con indicacion de los fundamentos en los que se basa
(2) El reclamo de renegociacion no autoriza por st mismo a la parte en
desventaja para suspender el cumplimiento
(3) En caso de no llegarse a un acuerdo dentro de un tiempo prudencial cuat
quiera de las partes puede acudtr a Un tnbunal
(4) Si el tnbunal determina que se presenta una situacion 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 equihbrio
CAPITULO 7 — INCUMPLIMIENTO
SECCION 1 INCUMPLIMIENTO EN GENERAL
ARTICULO 7 11
(Definicton del incumplimiento)

E! incumplimiento consiste en la falta de ejecucion por una parte de alguna de
sus obligaciones contractuales Incluyendo el cumplimiento defectuoso o el
cumplimiento tardio

ARTICULO 712

(Interferencia de la otra parte)

Una parte no podra ampararse en el incumplimiento de la otra parte en la
medida en que tal incumplimiento haya sido causado por accion u omision de la
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pnmera o por cualquer otro acontecimiento por el que esta haya asumido el
rnesgo

ARTICULO 713
(Suspension del cumplimiento)

(1) Cuando ias partes han de cumplr simultaneamente cada parte puede
suspender el cumplmiento de su prestacion hasta que la otra ofrezca su
prestacion
(2} Cuando las partes han de cumplr de modo sucesivo la parte que ha de
cumplir despues puede suspender su cumphmiento hasta que la parte que ha de
hacerlo pnmero haya cumplido

ARTICULO 714

(Subsanacion del incumplimiento)

(1) La parte incumplhdora puede subsanar a su cargo cualquer incumplimiento,
siempre y cuando
{(a) notifique sin demora injustificada a la parte perjudicada la forma y el
momento propuesto para la subsanacion
{b) la subsanacion sea apropiada a las circunstancias
(c) la parte perjudicada carezca de interes legiimo para rechazarla y
(d) dicha subsanacion se lleve a cabo sin demora
(2) La notificacion de que el contrato ha sido resuelto no excluye el derecho a
subsanar el incumphmiento
(3} Los derechos de la parte perjudicada que sean incompatbles con el
cumpbmiento de la parte incumplidora se suspenden desde la notificacion
efectiva de ia siibsanacion hasta el vencimiento del plazo para subsanar
(4) La parte perjudicada puede suspender su propia prestacion mientras se
encuentre pendiente la subsanacion
(5) A pesar de la subsanacion la parte perjudicada conserva el derecho a
reclamar el resarcimiento por el retraso y por cualguer dafio causado o que no
pudo ser evitado por la subsanacion

ARTICULO 715

(Perniodo suplementano para el cumplimiento)

(1) En caso de incumplhmiento la parte perjudicada podra conceder mediante
notificacion a la otra parte un penodo suplementario para que cumpla
(2) Durante el penodo suplementano la parte perjudicada puede suspender el
cumplmiento de sus proplas obligaciones correlativas y reclamar el
resarcimiento pero no podra ejercitar ningun otro remedio La parte perjudicada
puede ejercitar cualquiera de los remedios previstos en este Capitulo si la otra
parte le nobfica que no cumplira dentro del periodo suplementano o s este
finaliza sin que la prestacton debida haya sido realizada
{(3) En caso de que la demora en el cumplimiento no sea esencial la parte
perjudicada que ha notficado a la otra el otorgamiento de un periodo
suplementaro de duracion razonable puede resolver el contrato al final de dicho
periodo El penodo suplementano que no sea de una duracion razonable puede
extenderse en consonancia con dicha duracion La parte perjudicada puede



448

establecer en su notificacion que el contrato quedara resuelto automaticamente
st la ofra parte no cumple
(4) El paragrafo (3) no se aplicara cuando la prestacion incumphda sea tan solo
una minima parte de la obhgacion contractual asumida por la parte incumplhidora

ARTICULO 716

(Clausulas de exoneracion)

Una clausula que limite o excluya la responsabiidad de una parte por
incumplimiento o que le permita ejecutar una prestacion sustancialmente diversa
de lo que la ofra parte razonablemente espera no puede ser invocada si fuere
manifiestamente desleal hacerlo teniendc en cuenta la finalidad del contrato

ARTICULO 717

(Fuerza,mayor)/(force majeure)
(1) ElI mcumplimiento de una parte se excusa s esa parie prueba que el
incumphmiento fue debido a un impedmento ajeno a su control y que al
momento de celebrarse el contratc no cabia razonablemente esperar haberlo
tenido en cuenta o haber evitado o superado sus consecuencias
(2) Cuando el impedimento es solo temporal la excusa tiene efecto durante un
periodo de tiempo gue sea razonable en funcion del impacto del impedimento en
el cumphmiento del contrato
(3) La parte incumplidora debe notificar a la otra parte acerca del impedimento y
su impacto en su aptitud para cumplir Si la notificacion no es recibida por la otra
parte en un plazo razonable a partir de que la parte incumplidora supo o debio
saber del impedimento esta parte sera responsable de indemnizar los dafios y
perjuicios causados por la falta de recepcion
(4) 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
SECCION 2 DERECHO A RECLAMAR EL CUMPLIMIENTO
ARTICULO 7 21
(Cumplimiento de obhgaciones dinerarias)

Si una parte que esta obligada a pagar dinero no lo hace la otra parte puede
reclamar el pago

ARTICULO 722

(Cumplimiento de obligaciones no dinerarias)

Si una parte no cumple una obligacion distinta a ta de pagar una suma de dinero
la otra parte puede reclamar la prestacion a menos que
{a) tal prestacion sea jundica o fisicamente imposible
(b) la prestacion o, en su caso, la ejecucton forzosa, sea excesivamente gravosa
u onerosa
(c) la parte legihtmada para recibir la prestacion pueda razonablemente obtenerla
por otra via
(d) la prestacion tenga caracter exclusivamente personal o
(e) la parte legitimada para recibir la prestacion no la reclame dentro de un plazo
razonable desde de que supo o debio haberse enterado del incumplimento



449

ARTICULO 723
(Reparacion y reemplazo de la prestacion defectuosa)

El derecho al cumplimiento incluye cuando haya lugar a ellc el derecho a
reclamar la reparacion el reemplazo u otra subsanacion de la prestacion
defectuosa Lo dispuesto en los Articulos 721 y 722 se aplicara segun
proceda

ARTICULO 724

(Pena judicial)

(1) Cuando un tribunal ordena a una parte que cumpla tambien puede ordenar
gque pague una pena si no cumple con la orden
(2) La pena sera 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 derechc de esta‘al resarcimiento

ARTICULO 7 25

(Cambio de remedio)
(1) La parte perjudicada que ha reclamado el cumplimiento de una obligacion no
dineraria y no lo ha obtenido dentro del piazo fiyado o en su defecto dentro de
un plazo razonable podra recurrir a cualquier otro remedio
(2) En caso de no ser factible la ejecucion de un mandato judicial que ordene el
cumplimiento de una obligacion no dinerana la parte perjudicada podra recurrir
a cualquier otro remedio
SECCION 3 RESOLUCION
ARTICULO 73 1
(Derecho a resolver el contrato)

(1) Una parte puede resolver el contrato s 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 obligacion constituye un
incumphmiento esencial se tendra en cuenta en particular si
(a) el ncumphmiento priva sustancialmente a fa 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) la ejecucion estricta de la prestacion insatisfecha era esencial segun el
contrato
(c) el iIncumplimiento fue intencional o temerario
(d) el mcumplimiento da a la parte perjudicada razones para desconfiar de que la
otra cumplira en el futuro
(e) Wla resolucion del contrato hara sufrir a la parte incumplidora una perdida
desproporcionada como consecuencia de su preparacion o cumplimiento
(3) En caso de demora la parte perjudicada tambien puede resciver el contrato
sl la otra parte no cumple antes del vencimiento del periodo suplementaro
concedido a ella segun el Articulo 71 5

ARTICULO 732

(Notificacion de la resolucion)

(1) El derecho de una parte a resolver el contrato se ejercita mediante una
notificacion a la otra parte
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{2) Si la prestacion ha sido ofrecida tardiamente o de ofro modo no conforme con
el contrato la parte perjudicada perdera el derecho a resclver el contrato a
menos que notifique su decision a la otra parte en un periodo razonable despues
de que supo o debio saber de [a oferta o de la prestacion defectuosa

ARTICULO 733

(Incumplimiento anticipado)

Si antes de la fecha de cumphimiento de una de las partes fuere patente que una
de las partes incurrira en un incumplimento esencial la otra parte puede
resolver el contrato

ARTICULO 734

(Garantia adecuada de cumplimiento)

Una parte que crea razonablemente que habra un incumplimiento esencial de la
ofra parte puede reclamar una garantia adecuada del cumplimiento y mientras
tanto puede suspender su propia prestacion Si esta garantia no es otorgada en
un plazoe razonable la parte que la reclama puede'resolver el contrato

ARTICULO 735

(Efectos generales de la resolucion)

(1) La resolucion del contrato releva a ambas partes de ta obligacton de efectuar
y recibir prestaciones futuras
(2) La resolucion no excluye el derecho a reclamar una indemmizacion de los
dafnos y perjuicios causados por el incumplimiento
(3) La resolucion no afecta cualquier termino del contrato relativo al arreglo de
controversias o cualguier otra clausula del contrato destinada a operar aun
despues de haber sido resuelto

ARTICULO 736
(Restitucion en el caso de contratos de cumplimiento en un solo momento)
(1) Al resolver un contrato cuyo cumplimiento tiene lugar en un sclo momento
cada parte puede reclamar a la otra la restitucion de lo entregado en virtud de
dicho contrato siempre que tal parte restituya a la vez lo que haya recibido
(2) St no es posible o apropiada la restitucion en especie, procedera una
compensacion en dinero siempre que sea razonable
(3) La parte que se beneficto con el cumplimiento no esta obligada a la
compensacton en dinero si la imposibilidad de la restitucion en especie es
imputable a la otra parte
(4) Puede exigirse una compensacion por aquellos gastos que son
razonablemente necesarios para proteger o conservar lo recibido
ARTICULO 737
(Restitucton en el caso de contratos de cumplimiento prolongado)
(1) Al resolver un contrato cuyo cumplimento se extiende en el tiempo
solamente se puede reciamar la restitucion para el periodo posterior a ia
resolucion siempre que el contrato sea divisible
(2) En la medida en que proceda la restitucton,:se apiicaran las disposiciones del
Articulo7 36
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SECCION 4 RESARCIMIENTO
ARTICULO 74 1
(Derecho al resarcimiento)

Cualguier incumphmiento otorga a la parte perjudicada derecho al resarcimiento
bien exclusivamente © en coencurrencia con otros remedios salvo que el
incumplimiento sea excusable conforme a estos Principios

ARTICULO 742

(Reparacion integral)

(1)1La parte perjudicada tiene derecho a la reparacion integral del dano causado
por el wncumplmientc Este danc comprende cualquier perdida sufnda y
cuaiquier gananc!a de la que fue privada temendo en cuenta cualquier ganancia
que la parte perjudicada haya obtenido al evitar gastos o danos y perjuicios
(2) Tal daho puede ser no pecuniario e incluye por ejemplo el sufnmiento fisico
y la angusta emocional

ARTICULO 7¢4 3

(Certeza del dano)

(1) La compensacion solo se debe por el dano incluyendo el dafie futuro que
pueda establecerse con un grade razonable de certeza
(2) La compensacion puede deberse por fa perdida de una expectativa en
proporcion a la probabilidad de que acontezca
(3) Cuando la cuantia de la indemnizacion de los dafos y perjuicios no puede
establecerse con suficiente grado de certeza queda a discrecion del tribunal fijar
el monto de! resarcimiento

ARTICULO 744

(Previsibilidad del dano)

La parte incumplidora es responsable sclamente del danc previsto, o que
razonablemente podria haber previstc como consecuencia probable de su
incumplimiento al momento de celebrarse el contrato

ARTICULO 745

(Prueba del dafio en caso de una operacion de reemplazo)

Cuando la parte perjudicada ha resuelto el contrato y ha efectuado una
>peracion de reemplazo en tiempe y modo razonables, podra recobrar la
diferencia entre el precio del contrato y el precio de:la eperacion de reemplazo
asitcomo el resarcimiento por cualquier dafo adicionai

ARTICULO 746

(Prueba del dano por el precio cornente)

(1) S la parte perjudicada ha resuelto el contrato y no ha efectuado una
operacion de reemplazo pero hay un precio corriente para la prestacion
contratada podra recuperar la diferencia entre el precio del contrate y el precio
corrnente al tempo de la resolucion del contrato asi como el resarcimiento por
cualquier dano adicional
(2) Precio cornente es el precio generalmente cobrado por mercaderias
entregadas o servicios prestados en circunstancias semejantes en el lugar
donde el contrato debio haberse cumplido 0 si no hubiere precio cornente en
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ese lugar el precio cornente en otro lugar que parezca razonable tomar como
referencia

ARTICULO 747
(Dano parcialmente imputabie a la parte perjudicada)

Cuando el dano se deba en parte a un acto u omision de la parte perjudicada o a
otro acontecimiento por el que esa pare asume el rnesgo la cuantia del
resarcimiento se reducira en la medida en que tales factores hayan contribuido al
daho tomando en consideracion la conducta:.de cada,una de las partes

ARTICULO 7438

(Atenuacion del dano)

(1) La parte incumplidora no es responsable del dano sufrido por la parte
perjudicada en tanto que el daino pudo haber sido reducido st esa parte hubiera
adoptado medidas razonables
(2) La parte pernudicada tene derecho a recuperar cualquer gasto
razonablemente efectuado en un intento por reducir el dafo

ARTICULO 749

(Intereses por falta de pago:de dinero)

(1) Si una 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 obltgacion hasta el momento del pago sea o no excusable l¢
falta de pago
(2) El tipo de interes sera el promedio del tipo de prestamos bancarnos a corto
plazo en favor de clientes calificados y predominantes para la moneda de pago
en el lugar donde este ha de ser efectuado Cuando no exista tal tipo en ese
lugar entonces se aplicara el mismo tipo en el Estado de:la moneda de pago En
ausencia de dicho tipo en esos lugares el tipo de interes sera el que sec
apropiado conforme al derecho del Estado de la moneda de pago
{3) La.parte perjudicada tiene derecho a una indemnizacion adicional si la falta
de pago causa mayores dafos

ARTICULO 74 10

(Intereses sobre el resarcimiento)

A menos que se convenga otra cosa los Intereses sobre el resarcimiento por el
incumphmiento de obligaciones no dineranas comenzaran a devengarse desde
el momento del incumplimiento

ARTICULO 7 4 11

(Modalidad de la compensacion 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 7 412

(Moneda en la que se fija el resarcimiento)

El resarcimiento ha de fyarse segun sea mas apropiado, bien en la moneda en
la cual la obligacion dineraria fue expresada o en aquella en la cual el perjuicio
fuesufndo
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ARTICULO 7413
(Pago estipulado para el incumplimiento)
(1} Cuando el contrato establezca que la parte incumphdora ha de pagar una
suma determinada a la parte perjudicada por tal incumplimento la parte
perjudicada tiene derecho a cobrar esa suma sin tener en cuenta el dafo
efectivamente sufndo
(2) No obstante a pesar de cualquier pacto en contrano ia suma determinada
puede reducirse a un monto razonable cuando fuere notablemente excesiva con
relacion al dafio ocastonado por el incumplimento y a las demas circunstancias
CAPITULO 8 — COMPENSACION
ARTICULO 81
{Condiciones de la compensacion)
{1} Cuando dos partes se deben reciprocamente deudas de dinero u otras
prestaciones de igual naturaleza cualquiera de ellas ( la pnmera parie ) puede
compensar su cbligacicn con la de su acreedor ( la otra parte ) si en el momento
de la compensacion
(a) la pnmera parte esta facultada para cumplir con su obligacion
(b} la obligacion de la otra parle se encuentra determinada en cuanto a su
existencia e importe y su cumphmiento es debido
(2} Si las obligaciones de ambas partes surgen del mismo conirato la primera
parte puede tambien compensar su obligacton con una obligacion de la otra
lparte cuya existencta o0 iImporte no se encuentre determinado
ARTICULO 8 2
(Compensacion de deudas en moneda extranjera)
Cuande las obligaciones sean de pagar dinero en diferentes monedas, el
derecho a compensar puede egjercitarse siempre que ambas monedas sean
hbremente convertibles y las partes no hayan convenido que la primera parte
solo podra pagar en una moneda determinada
ARTICULO8'3
(Notificacion de la compensacion)
El derecho a compensar se ejerce por notificacion a ia otra parte
ARTICULO 84
(Contenido de la notificacion)
(1) La notificacion debe especificar las obligaciones a las que se refiere
(2) Si ia notficacion no especifica la obligacion con la que es ejercitada la
compensacion la otra parte puede en un plazo razonable declarar a la otra
parte la obligacion a la que se refiere ia compensacion Si tal declaracion no se
hace la compensacion se referira a todas las obligaciones proporcionalmente
ARTICULO 85
(Efectos de la compensacion)
(1) La compensacton extingue las obligactones
(2) Si las obligaciones difieren en su importe la compensacion extingue las
obligaciones hasta el importe de la obligacton menos onerosa
(8) La compensacion surte efectos desde la notificacion
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CAPITULO 9 — CESION DE CREDITOS, TRANSFERENCIA DE
OBLIGACIONES Y CESION DE CONTRATOS
SECCION 1 CESION DE CREDITOS
ARTICULO 911
(Definiciones)

Cesion de creditos 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 prestacion a cargo de un tercero (el deudor) incluyendo una
transferencia a modo de garantia

ARTICULO 912

(Exclusiones)

Esta seccion no se aplica a las transferencias sometidas a las reglas especiales
que regulan transferencias
(a) de instrumentos como titulos de credito titulos representativos de dominio
instrumentos financieros o
(b) de derechos incluidos en la transterencia de una.empresa

ARTICULO 913

(Posibilidad de ceder creditos no dinerarios)

Un credito relativo a una prestacion no dinerana solo puede ser cedido si la
cesion no hace sustancialmente mas onerosa la prestacion

ARTICULO914

(Cesion parcial)
(1) Un credito relativo al pago de una suma de dinero puede ser cedido
parcialmente
(2) Un credito relativo a una prestacion no dineraria puede ser cedido parcial
mente solo si.es divisible y si la cesion no hace sustancialmente mas onerosa la
prestacion

ARTICULO 915

(Cesion de creditos futuros)

Un credito futuro se considera cedido en el momento de celebrarse el acuerdo
siempre que cuando llegue a existir dicho credito pueda ser identificado como al
que la cesion se refiere

ARTICULO 916

(Creditos cedidos sin especificacion individual)

Pueden cederse varnos creditos sin que sean identificados individualmente
siempre que tales creditos en el momento de la cesion o cuando lleguen a
existir puedan ser identificados como a los que la cesion se refiere

ARTICULO 917
(Suficiencia de convenio entre cedente y cestonario)
(1) Un credito es cedido por el mero convenio entre el cedente y el cesionarno,
sin notficacion al deudor
{2) No se requiere el consentimento del deudor a menos que la obligacion
sequn las circunstancias sea de caracter esencialmente personal



455

ARTICULO 918
(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 919

(Clausulas prohibiendo la cesion)

(1) La cesion de un derecho al pago de una suma de dinero surte efectos pese
al acuerdo entre cedente y deudor limitando o prohibiendo tal cesion Sin
embargo el cedente puede ser responsable ante el deudor por incumplimiento
del contrato
(2) La cesion de un derecho a otra prestacion no surtira efectos si viola un
acuerdo entre el cedente y el deudor que limite o prohiba la cesion No obstante
la cesion surte efectos si el cesionarno en el momento de la cesion no conocia
ni debiera haber conocido dicho acuerdo En este caso, el cedente puede ser
responsable ante el deudor por iIncumplimiento del contrato

ARTICULO 9110

(Notificacion al deudor)

(1) El deudor se libera pagando al cedente mientras no haya recibido del
cedente o del cesionario una notificacion de la cesion
(2) Despues que el deudor recibe tal notificacion solo se libera pagando al
cesionario

ARTICULO 91 11

(Cesiones sucesivas)

Si un mismo credito ha sido cedido por el cedente a dos 0 Mas ceslonaros
sucesivos el deudor se libera pagando conforme al orden en que las
notificaciones fueron recibidas

ARTICULO 91 12

(Prueba adecuada de la cesion)

(1} St la notificacion de la cesion es dada por el cesionano el deudor puede
solicitar al cesionano que dentro de un plazo razonable suministre prueba
adecuada de que la cesion ha tenido lugar
(2} El deudor puede suspender el pago hasta que se suministre prueba
adecuada
(3) La notificacion no surte efectos a menos que se suministre prueba adecuada
de la cesion
(4) Prueba adecuada de la cesion incluye pero no esta imitada a cualquier
escrito emanado del cedente e indicando que.la cesion ha tenido lugar

ARTICULO 9113
(Excepciones y derechos de compensacion)
(1) El deudor puede oponer al cesionarno todas las excepciones gue podria
oponer al cedente
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(2) E! deudor puede ejercitar contra el cesionario cualquier dereche de
compensacion de que disponga contra el cedente hasta el momento en que ha
recibido la notificacion de la cesion

ARTICULO 91 14
(Derechos relativos al credito cedido)

La cesion de un credito transfiere al cesionano
(a) todos los derechos del cedente a un pago 0 a otra prestacion previstos por el
contrato en relacion con el credito cedido, y
(b) todos los derechos que garantizan el cumphmiento del credito cedido

ARTICULO 9115

(Obhigaciones del cedente)
El cedente garantza al cesionario excepto que algo distinto se manifieste al
cesionario que
(a} el credito cedido existe al momento de la cesion salvo que el credito sea un
derecho futuro
(b) el cedente esta facultado para ceder el credito
(c) el credito no ha sido previamente cedido a otro cesionaro y esta libre de
cualgwer derecho o reclamacion de un tercero
(d) el deudor no tiene excepcion alguna
(e) ni el deudor ni el cedente han notificado la existencia de compensacion
alguna respecto del credito cedido y no daran tal notificacion
(f) el'cedente rembolsara al cesionario cualquier pago recibido del deudor antes
de ser dada notificacion de la cesion
SECCION 2 TRANSFERENCIA DE OBLIGACIONES
ARTICULO 921
(Modalidades de la transferencia)

Una obhgacion de pagar dinero o de ejecutar otra prestacion puede ser
transfenda de una persona {el deudor onginaro ) a otra (el’ nuevo deudor ) sea
(a) por un acuerdo entre el deudor originario y el nuevo deudor conforme al
Articulo92 3,0
(b) por un acuerdo entre el acreedor y el nuevo deudor por el cual el nuevo
deudor asume la obligacion

ARTICULO 922

{Exclusion)

Esta seccion no se aplica a las transferencias de obligaciones sometidas a
reglas especiales que regulan transferenctas de obligaciones en el curso de la
transferencia de una empresa

ARTICULO 923
(Exigencia del consentimiento del acreedor para la transferencia)
La transferencia de obligaciones por un acuerdo entre el deudor originaro y el
nuevo deudor requiere el consentimiento del acreedor
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ARTICULO 924
(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 obhgacion surte efectos cuando una notificacion de la transferencia se da
al acreedor o cuando el acreedor la reconoce

ARTICULO 925
(Liberacion del deudor origmnario)

{i1) El acreedor puede liberar al deudor onginano
(2) El acreedor puede tambien retener al deudor originano como deudor en caso
de que el nuevo deudor no cumpla adecuadamente
(3) En cualquer otro caso el deudor onginano y el nuevo deudor responden
solidariamente

ARTICULO 926

(Cumplimiento a cargo de un tercero)

(1) Sin el consenttmiento del acreedor el deudor puede convenir con otra
persona que esta cumplhra la obligacion en lugar del deudor a menos que la
obligacion segun las circunstancias tenga un caracter esenciaimente personal
{2) El acreedor conserva su recurso contra el deudor

ARTICULO 927

{Excepciones y derechos de compensacion)

(1) El nuevo deudor puede oponer contra el acreedor todas las excepciones que
el deudor onginario podia oponer contra el acreedor
(2) El nuevo deudor no puede ejercer contra el acreedor ningun derecho de
compensacion disponible al deudor onginano contra el acreedor

ARTICULO 928

(Derechos relativos a la obligacion'transferida)

(1) El acreedor puede oponer contra el nuevo deudor respecto de la obligacion
transferida todos sus derechos al pago o a otra prestacion bajo el contrato
{2) Si el deudor onginano es hberado en virtud del Articulo 925 (1) queda
tambien liberada cualquier garantia otorgada para el cumplimiento de la
obligacion por cualquier otra persona que no.sea el nuevo deudor, a menos gue
esa otra persona acuerde que la garantia continuara disponible al acreedor
(3) La hberacion del deudor onginano tambien se extiende a cualquier garantia
del deudor oniginario otorgada al acreedor para garantizar el cumphmiento de la
obligacion a menos que la garantta sea sobre un bien que sea transfendo como
parte de una operacion entre el deudor onginano y el nuevo deudor

SECCION 3 CESION DE CONTRATOS
ARTICULO 931
(DefiniIciones)
Cesion de contrato es la transferencia mediante un acuerdo de una persona (el
cedente ) a otra (el cesionano ) de los derechos y obligactones del cedente que
surgen de un contrato con otra persona (la otra parte )
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ARTICULO 932
(Exclusion)

Esta seccion 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 933

(Exigencia del consentimiento de la otra parte)

La cesion de un contrato requiere el consentimiento de la otra parte

ARTICULO 934

(Consentimiento anticipado de la otra parte)

(1) La otra:parte puede dar su consentimiento anticipadamente
(2) Si la otra parte ha dado su consentimento anticipadamente, la cesion del
contrato surte efecto cuando una notificacion de {a cesion se da a la otra parte o
cuando la otra parte la reconoce

ARTICULO 935

(Liberacion del cedente)

(1) La otra parte puede liberar al cedente
{(2) La otra parte puede tambien retener al cedente como deudor en caso de que
el cesionario no cumpla adecuadamente
(3) En cualquier otro caso el cedente y el cesionaro responden sohdariamente

ARTICULO 9 36

(Excepciones y derechos de compensacion)

(1) En la medida que la cesion de un contrato involucre una cesion de creditos
se aplicara el Articulo 91 13
(2) En la medida que la cesion de un contrato involucre una transferencia de
obligaciones se aplicara el Articulo 92 7

ARTICULO 937

(Derechos cedidos con el contrato)
(1) En la medida que ta cesion de un contrato involucre una cesion de creditos
se apficara el Articulo 91 14
(2) En la medida que la cesion de un contrato involucre una transferencia de
obligaciones se aplicara el Articulo,92 8
CAPITULO 10 — PRESCRIPCION
ARTICULO 10 1
(Ambito de aplicacion de este capitulo)

(1) El ejercicio de los derechos regulados por estos Prnincipios esta mitado por la
expiracion de un pencdo de ttempo denommado periodo de prescripcion
segun las reglas de este capitulo
(2) Este capitulo no regula el ttempo en el cual, conforme a estos Principios se
requiere a una parte como condicion para ia adquisicion o ejercicio de su
derecho que efectue una notificacion a la otra parte o que lleve a cabo un acto
distinto a la apertura de un procedimiento jundico
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ARTICULO 10 2
(Penodos de prescripcion)
(1) El periodo ordinario de prescripcion es tres afios que comienza al da
siguiente del dia en que el acreedor conocio o debiera haber conocido los
hechos a cuyas resultas el derecho del acreedor puede ser gjerctdo
(2) En todo caso el periodo maximo de prescripcion es diez anos que comienza
al dia siguiente del dia en que el derecho podia ser ejercido
ARTICULO 103
(Modificacion de los periodos de prescripcion por las partes)
) Las partes pueden modificar los periodos de prescripcion
) Sin embargo, ellas no podran
) acortar el periodo ordinario de’prescrnpcion a menos de un ano
) acortar el periodo maximo de prescripcion a menos de cuatro anos
¢) prorrogar el pertodo maximo de prescripcion a mas de quince aios
ARTICULO 104
(Nuevo périodo de prescripcion por reconocimiento)
(1) Cuando el deudor reconoce el derecho del acreedor antes del vencimiento
del periodo ordinano de prescripclon comienza a correr un nuevo periodo
ordinano de prescripcton al dia siguiente del reconocimiento
(2) El periodo maximo de prescnpcion no comienza a correr nuevamente pero
puede ser superado por el comienzo de un nuevo periodo ordinano de
prescripcion conforme al Articulo 10 2 (1)
ARTICULO 105
(Suspension por procedimiento judicial)
(1) El decurso del periodo de prescripcion se suspende
(a) cuando al iciar un procedimiento judicial 0 en el procedimiento judicial ya
iniclado el acreedor realiza cualquier acto gue es reconocido por el derecho del
foro como ejercicio del derecho del acreedor contrarel deudor
(b} en caso de Insolvencia del deudor cuando el acreedor ejerce sus derechos
en‘los procedimientos de insolvencia o
(c) en el caso de procedimientos para disolver la entdad deudora cuando el
acreedor ejerce sus derechos en los procedimientos de disolucion
(2) La suspension dura hasta que se haya dictado una sentencia definitva o
hasta que el procedmiento concluya de otro modo
ARTICULO 106
(Suspension por procedimiento arbitral)
(1} EI decurso del periodo de prescnpcion se suspende cuando al imiciar un
procedimiento arbitral o en el procedimiento arbitral ya iniciado, el acreedor
realiza cualgquier 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 0 de otras reglas que determinen la fecha exacta:del
comienzo del procedimiento arbitral, dicho procedimento se considera
comenzado el dia en que el deudor recibe una solicitud para que se adjudique el
derecho en disputa

(1
(2
(a
(b
(
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(2) La suspenston dura hasta que se haya dictado una decision vinculante o
hasta que el procedimiento concluya de:otro modo
ARTICULO 107
(Medios alternativos para la resolucion 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 Iintento de lograr una resolucion amistosa de sus
controversias
ARTICULO 108
(Suspension en caso de fuerza mayor, muerte o incapacidad)
(1) Cuando el acreedor no ha podido detener el decurso del periodo de
prescnpcion segun los Articulos precedentes debido a un impedimento fuera de
su control y que no podia ni evitar ni superar, el periodo ordinano de prescnpcion
se suspende de modo gque no expire ante§ de un afio despues 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
incapacitado el difunto o su herencia 0 cuando un sucesor haya heredado la
parte que le corresponde En este caso se aplica el periodo suplementario de un
ano conforme al paragrafo (1)
ARTICULO 109
(Efectos del vencimiento del periodo de prescrnipcion)
(1) El vencimiento del periodo de prescripcion no extingue el derecho
(2) Para que el vencmiento del periodo de prescripcion tenga efectc el deudor
debennvocarlo por via de excepcion )
(3) La existencia de un derecho siempre puede ser invocada por via de
excepcion a pesar de haberse invocado el vencimiento del periodo de
prescripcion para el ejercicio de dicho derecho
ARTICULO 1010
(Derecho de compensacion)
El acreedor puede ejercitar el derecho de compensacton mientras el deudor no
haya opuesto el vencimiento del perniodo de prescripcion
ARTICULO 10 11
(Restitucion)
Cuando ha habido prestacion en cumplimiento de la obhigacion no hay derecho
a la restitucion por el solo hecho de haber vencidg el periodo de prescripcion
CAPITULO 11 — PLURALIDAD DE DEUDORES Y DE ACREEDORES
SECCION 1 PLURALIDAD DE DEUDORES
ARTICULO 111 1
(Definiciones)
Cuando varnos deudores estan obligados frente a un acreedor por la misma
obhgacion
(a) las obligaciones son solidanas si1 cada deudor responde por ia totalidad,
{(b) Las oblhigaciones son separadas st cada deudor solo responde por su parte
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ARTICULO 1112
(Presuncion de solidaridad)

Cuando vanios deudores esten obligados frente a un acreedor por la misme
obligacion se presume la solidandad a menos que las circunstancias indiquen
lo contrano

ARTICULO 1113

(Derechos del acreedor frente a los deudores solidarios)

Cuando los deudores esten obligados sohdarnamente el acreedor podra
reclamar el cumplimiento a cualquiera de elios hasta obtener el cumphmiento
total

ARTICULO 1114

(Excepciones y compensacion)

Ell deudor solidano contra quien el acreedor ejercite una accion puede oponer
todas las excepciones y los derechos de compensacion que le sean personales
0 que sean comunes a todos los codeudores pero no puede oponer las
excepclones ni los derechos de compensacion gue correspondan personalmente
a uno o varios de los demas codeudores

ARTICULO 1115

(Efectos del cumplhimiento o de la compensacion)

Si un deudor solidarno cumple o compensa la obligacion o si el acreedor ejercita
la compensacion frente a un deudor soldaric los demas codeudores quedan
hberados frente al acreedor en la medida del cumpbmiento o de I[a
compensacion

ARTICULO 1116

(Efectos de la remision o de la transaccion)

(1) La remision de la deuda respecto de un deudor solidario o la transaccion con
un deudor solidario, libera a los demas deudores de laiparte de dicho deudor a
menos que las circunstancias indiquen lo contrario
(2) Una vez que ios demas deudores sean liberados de la parte de dicho deudor
no podran ejercitar frente a este ultmo la accion de regreso prevista en el
Articulo 111 10

ARTICULO 1117

(Efectos del vencimiento o de la suspension de la prescripcion)

(1) La expiracion del periodo de prescripcion de los:derechos del acreedor frente
a un deudortsolidano no afecta
(a) Las obligaciones de los demas deudores solidarios frente al acreedor ni
{(b) Las acciones de regreso entre los deudores solidanos previstas en el Articulo
11110
(2} S el acreedor inicia contra un deudor solidano uno de los procedimtentos
previstos en los Articulos 10 5, 10 6 0 10 7, el decurso de la prescripcion tambien
se suspende frente a los demas deudores solidarios
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(Efectos de las sentencias)

(1) Una decision de un tribunal acerca de la responsabiidad de un deudor
solidano frente al acreedor no afecta
(a) Las obligaciones de los demas deudores solidanos frente al acreedor ni
(b) Las acciones de regreso entre los deudores solidarnos/previstas en'el Articulo
11110
(2) Sin embargo los demas deudores solidarios tambien pueden tnvocar dicha
decisiocn 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 veran afectadas en lo pertinente

ARTICULO 1119

(Reparto entre los deudores solidarios)

L.os deudores solidarios se obligansentre ellos por partes iguales a menos que
las circunstancias indiquen lo contrario

ARTICULO 11110
(Alcance de la accion de regreso)

El deudor solidano que pago mas que su parte, puede reclamar la diferencia de
cualquier otro deudor solidario hasta la parte no cumplida por cada uno de eilos

ARTICULO 111 11

(Derechos del acreedor)

(1) El deudor solidaro a quien se aplique el Articulo 11 1 10 puede ejercitar
igualmente los derechos del acreedor incluidos aquellos que garantizan el
cumplmiento, para recuperar la diferencia de los demas deudores solidarios
hasta la parte no cumplida por cada uno de ellos
(2) El acreedor que no ha recibido el cumphlimiento 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 11 112

(Excepciones en las acciones de regreso)

El deudor solidario contra quien un codeudor que ha cumplido la obligacion
ejercita una accion de regreso
(a) puede oponer todas las excepciones y los derechos de compensacion que
podrian haber sido Invocados o ejercitados por el codeudor frente al acreedor
(b) puede oponer todas las excepciones que lessean perscnales
(c) no puede oponer las excepciones o los derechos de compensacion que
correspondan personalmente a uno o varnes de los demas codeudores

ARTICULO 11 113

(Impositilidad de recuperar)

Cuando un deudor solidaro que pago mas que su parte a pesar de haber
realizado todos los esfuerzos razonables no puede recuperar la coninbucion de
otro deudor soiidano la parte de los demas deudores Incluyendo la del que ha
pagado aumentara proporcionalmente
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SECCION 2 PLURALIDAD DE ACREEDORES
ARTICULO 11 21
(Definiciones)

Cuando varios acreedores pueden exigir de un deudor el cumplimiento de la
misma obligacion
{a) los creditos son separados:si cada acreedor solo'puede exigir su parte,
(b) los creditos son solidanos s! cada acreedor puede exigir la totalidad de la
prestacion
(c) los creditos son mancomunados si todos los acreedores deben exigir la
prestacion de forma conjunta

ARTICULO 1122

(Efectos de los creditos solidarios)

El cumplimiento total a favor de uno de los acreedores solidarios libera al deudor
frente a los demas acreedores

ARTICULO 1123

(Excepciones frente a los acreedores solidarios)

(1) El deudor puede oponer a cualquier acreedor solidano todas las excepciones
y los derechos de compensacion que le sean personales en su relacion con
dicho acreedor o que pueda oponer a todos los acreedores pero no puede
oponer las excepciones ni los derechos de compensacion que le sean
personales en su retacion con uno o vanos de los demas acreedores
(2) Las disposiciones de los Articulos 1115 1116 1117y 1118 se aplican a
los acreedores solidanos con las adaptaciones necesarias

ARTICULO 1124

(Reparto entre los acreedores solidarios)

(1) Los acreedores solidanos tienen entre ellos derecho a partes iguales a
menos que las circunstancias indiguen lo contrario
(2) El acreedor quetrecibe mas.que su parte debe transfenir el excedente a los
demas acreedores enla medida de sus respectivas partes



