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RESUMEN

Este estudio nos explica los Principios UNIDROIT para los
contratos comerciales internacionales, los cuales se ponen en
consideracion de las partes cuando no es posible determinar
cual es la regla de derecho aplicable al contrato que les atafie,
haciendo justicia de manera objetiva.

Para corroborar la importancia de los Principios UNIDROIT, se
ilustra este estudio con diferentes laudos de la Corte Internacio-
nal de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, la cual
se apoya en ellos para emitir sus fallos.

Estos Principios representan una nueva aproximacién al dere-
cho de los negocios internacionales e intentan remediar
deficiencias surgidas del derecho y, de paso, llenar vacios de la
Convencion de Viena de 1980 sobre compraventa internacional
de mercaderias.

El autor de este estudio nos hace caer en cuenta la urgente
necesidad de que al seno de nuestras universidades se difundan
los mecanismos de contratacion mercantil de nutrido estudio en
¢l mundo, pero de escaso conocimiento en nuestro medio.
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ABSTRACT

This paper explains UNIDROIT principles for international com-
mercial contracts binding parties, when proper applicable rule
of law can not be established, in order to attain objective court
sentence. To validate importance of UNIDROIT principles, this
study offers several sentences of the International Arbitrage
Tribunal of the International Chamber of Commerce, which re-
fers to these principles for judgement.

These principles represent new approach to international busi-
ness law and are intended to remedy law flaws and, by the
same means, fill gaps from Vienna Convention of 1980 on
international trade of goods and services.

Authors calls altention on urgent need to introduce studies on
mechanisms of Trade Contracts in our universities, worldwide
discussed but barely known in our region.
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UNIDROIT principles, rules of law, lex mercatoria, consumer goods trade,
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vention, UNCITRAL

REvVISTA Dikaton — Loy Justo - ARo 16, w011

97



"Por la misma razon sehalada por Albertario, de que la teoria
de las obligaciones esta menos que cualquier olra teoria
juridica a un ambiente historico, es dable observar una

extraia similitud en la legislacion comparada, en lo gue atahe

a su régimen juridico. Es €ste, por tanto, un campo propicia

para la unificacion de las legislaciones”

as GUILLERMO A, BorDa {+2002)



1. ORIGEN, ESTRUCTURA, PROPOSITO Y NATURALEZA JURIDICA
DE LOS PRINCIPIOS'

E n el ano de 1968, con ocasion de la celebracién de los 40 afios de fun-
dacion de UNIDROIT, en la ciudad de Roma, surgié6 la idea de crear un
cuerpo normativo para los contratos comerciales internacionales. El Conse-
jo Directivo de UNIDROIT en su reunion de 1971 incluyd en la agenda de tra-
bajo la preparacion de un ensayo de unificacion relativo a la parte general de
los conlratos, sin embargo, no fue sino hasta 1980 cuando se creo el grupo
de trabajo, que se constituyé con representantes de diversas culturas y sis-
temas juridicos del mundo. Representantes de llamado Civil law, del Common
law, y de los sistemas socialistas conformaron el comité de trabajo. Las labo-
res terminaron en el afio de 1994 con la publicacion de los Principios para los
Contratos Comerciales Internacionales. En el afio 2001 se publico la segun-
da version de la traduccion oficial al idioma espanol, realizada por €l profe-
sor Alejandro Garro®

I En general sobre los puntos tratados cn este arliculo puede consultarse: OviEDD ALan, Jorge, Los princi-
pios de UNIDROIT para los contratos comerciales inlernacionales (Su importancia en la armonizacién y
unificacién del derecho privado), en Vniversitas n® 100, Pontificia Universidad Javerlana, Facullad de
Clencias Juridicas, diciembre de 2000, FERNANDEZ DE La GANDARA. Luis, GALLEGO Shncuez, Esperanza,
Fundamentos de derecho mercantil. 1 22 Tirant Lo Blanch, 2000. FERNAKDEZ DE La GANDARA. Luis; Catvo
Caravaca Alfonso Luis, Derecho mercanti] inlernacional. Madrid, Tecnos, - 1995, Herpeen, Matthlas,
Derecho econdmico internacional, — Medellin, kg, 1994, Moran Bovio, David (Director) ¥ olros, Comen-
tario a los Principios de UNIDROIT para los contratos del comercio internacional, Aranzadi edilorial.
Espana, 1999, PERALES ViSCASILLAS, Maria del Pilar, E1 contrato de compraventa internacional de mercan-
clas (Convencion dc Viena de 1980), Pace Law School Inslitute Of International Commercial Law,
hillp:/ fwww.cisg law. pace.cdu. PERALES Viscasiias, Maria del Pilar, La formacidn del contrato de compra-
venla internacional de mercaderias. Valencia, Tirant lo blanch. Biblioteca Juridica Cuatrocasas, 1996,
PrraLes Viscasiinas, Maria del Pilar. UNIDROIT Prineiples of International Commercial Conliracts: Sphere
of Application and General Provisions, 13 Arizona Journal of International and Comparative Law (1996).
Garro, Alejandro M. The Gap-Filling Role of the UNIDROIT Principles in International Sales Law: Some
Comments on the Interplay between the Principles and the CISG, 69 Tulane Law Review, 1995, Dikex
Ficazo y Poxoe ue Leon, Luis (Direclor). La compraventa internacional de mercaderias, Madrid, Civitas,
1998, Bonell, Michael Joacame. The UNIDROIT Principles in practice: the experience of the first two years,
Unilorm Law Review 1997, También en: Pace Law School Institule of Inlernational Commercial Law,
hitp:/ fwww.cisg.law pace.edu.

2 La version oficial junto con los comentarios pueden consultarse en: hitp:f/ www.unidroit.org.

Vid., PERaLES VIscasiLias, Maria del Pilar. El derecho uniforme del comercio internacional: Los principios

de UNIDROIT. Pace Law School Institute of inlernalional comereial law, http: / fwww.cisg, law. pace.cdu.
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Segun opinidn de expertos, Los Principios de UNIDROIT para los coniratos comerciales
internacionales, representan una nueva aproximacion al derecho de los negocios inter-
nacionales, y son un inlento por remediar muchas de las deficiencias surgidas del de-
recho aplicable a tales negocios. No estan concebidos como una forma de modelo de
clausulas contractuales para ningan tipo de convenio en particular, ni constiluyen una
forma de convencion internacional de ley uniforme para los conlralos internacionales,
¥ como se vera mas adelante, derivan su valor solamente de su fucrza persuasiva.

Los Principios son un inlento por enunciar reglas que son comunes a la mayoria de
sistemas legales exislentes, y al mismo tiempo, adoptar soluciones que mejor se adap-
ten a las necesidades del trafico internacional.

Los Principios. estdn divididos en sicle capitulos que contienen en total ciento veinte
articulos. con disposiciones aplicables a lodo el iter contractus desde su etapa de ges-
tacion hasta su conclusion mediante el cumplimiento o incumplimiento del mismo.

Preambulo, qué contiene el propésito de los Principios.

Capitulo 1. Disposiciones generales,
Capilulo 2. Formacion del Contralio,
Capitulo 3. Validez,

Capitulo 4. Interprelacion,

Capitulo 5. Contenido,

Capitulo 6. Cumplimiento,

Capitulo 7. Incumplimienio,

Ademas, los articulos estan acompanados de comentarios ilusirativos.

Bajo esla idea, los Principios de UNIDROIT {en adelante los Principios) tienen comea ob-
Jjeto ser un conjunto de reglas que puedan ser utilizadas con independencia de los di-
versos sistemas juridicos y economicos exislentes en el mundo. De esta forma, se in-
tenta solucionar el problema de determinar la ley del foro y la ley aplicable a los con-
tralos comerciales inlernacionales.

Acorde con las necesidades antes planteadas, el proposito de los Principios es bastan-
te claro, en el preambulo de los mismos se dispone que:

“Eslos Principios establecen reglas generales aplicables a los conlralos mercantiles
internacionales™,

"Eslos Principios deberdn aplicarse cuando las paries hayan acordado que su contra-
Lo se rija por ellos™.

“Estos Principios pueden aplicarse cuando las partes hayan acordado que su contra-
to se rija por los ‘principios generales del derecho’, la lex mercatoria o expresiones
semejantes”.
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"Eslos Principios pueden proporcionar una solucidén a un punilo conirover-
lido cuando no sea posible determinar cual es la regla (rule) de derecho
aplicable a dicho contralo”.

"Eslos Principios pueden ser utilizados para interpretar o complementar
imstrumentos internacionales de derecho uniforme”.

"Eslos Principios pueden servir como modelo para la legislacién a nivel nacio-
nal ¢ inlernacional”.

Anota Maria del Pilar Perales, que uno de los propésitos que guidé a los
redactores de los Principios, fue precisamente, el de reducir las posibles
incertidumbres en torno a la ley aplicable al contrato, unida a la idea de
conslituir un cuerpo normativo independiente de la procedencia juridica,
econdmica o politica de los contratantes®.

La respuesta a cual puede ser la fuente de su obligatoriedad se encuentra en
la autonomia de la volunlad de las partes, principio rector del derecho
contractual, es decir: los principios seran aplicables a los contratos, cuando
asi lo hayan acordado las partes. Sin embargo, como lo veremos, varios Tri-
bunales internacionales los han encontrado aplicables a los conlratos por el
simple hecho de constituir “principios generales” de los contratos del comercio
internacional reconocidos en diversos sistemas juridicos del mundo®.

En principio, entonces, tienen un caracter eminentemente potestativo.
Ademas, de acuerdo con esta naturaleza, cuando las partes en un confrato
acuerden someterse a ellos, igualmenle pueden excluir la aplicaciéon de algu-
nas de sus normas (salvo las que expresamente los prohiban) o modificar el
efecto de cualquiera de sus disposiciones’.

Debemos, sin embargo, tratar de aclarar lo que puede entenderse como Prin-
cipios. Toda vez que creemos que dentro del articulado de los Principios de
UNIDROIT, pueden contenerse algunas disposiciones que en efecto concuer-
den con lo que se puede entender por tales, mientras otras, se tomarian como
‘reglas comunes” al trafico internacional sobre obligaciones y contratos, sea
que estén contenidas en disposiciones legales codificadas o se constituyan
como costumbres. En anteriores ocasiones nos hemos manifestado de acuer-
do con la posicion que ha pretendido ver a los principios de UNIDROIT como
manilestacién de la costumbre internacional. ¥ como fiel reflejo de la lex

3 lbidem, op. cit.

4 En el comentario oficial al preambulo se anota: Los Principios constituyen un corgunto de normas de dere-
cho contractual comunes a diversos ordenamienios juridicos, mejor adaptadas o las exigencius del comer-
cin internacional.

Cir. Articulos 1.5, 1.7, 3.19, 5.7 (2}, 7.4.13(2), 7.1.6.

wn
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mercatoria’. Hoy, no somos partidarios de hacer tal alirmacion de manera
tajante. Primero, por lo que hemos manifestado anteriormente, en el sentido
de que la lex mercatoria la asumimos como la denominacién dada al derecho
mercantil internacional, que esta constituido por varias [uentes.

En segundo lugar, puede ser que algunos de los articulos de los principios
reflejen costumbres internacionales, pero también otros seran reflejo de lo
que conocemos como principios generales del derecho’, y olras mas, seran
disposiciones creadas legislativamente, que en el caso de los principios han
sido adoptadas bajo el entendido de que pueden facilitar el comercio interna-
cional. Por ejemplo, véase el caso de la norma sobre incumplimiento esencial,
también reflejada en la Convencion sobre compraventa internacional. El
hecho de que otros codigos contengan soluciones diferentes sobre el par-
tcular, significa que esas reglas son propias de algun sistema, y no reflejen
propiamente los usos del trafico, ni los principios generales del derecho.
Cuestion dilerente sucede con el principio de buena fe, ese si criterio [un-
dante. Por ello, lo que proponemos es distinguir en cada caso concrelo, para
concluir si nos encontramos efectivamente ante una norma que sea reflejo de
un principio de derecho, o mas bien una regla adoptada por consenso.

El lema lo desarrollaremos un poco mas a fondo cuando veamos las aplicacio-
nes jurisprudenciales, sobre todo en cuanto al alcance de la utilizacion de los
principios de UNIDROIT como lex mercatoria®.

Es preciso detenernos en el analisis de cada uno de los puntos indicados en el
preambulo, lo que nos permitira entender el contexto general de los Principios.

6 Vid. OviEDO Augan, Jorge: UrniNa GALIANO, Liza; Posana Nofkez, Laura, La formacién del contralo en los
principios de UNIDROIT para los contratos comerciales internacionales (Comparacion eon las normas
colombianas) en Revista Vniversilas n° 86, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juri-
dicas, junio de 1889, y Oviedo Alban, Jorge, Los principios de UNIDROIT para los contratos comerciales
inlernacionales, cn Revista Vniversitas n® 100, Pomtificia Universidad Javeriana, Facultad de Clencias
Juridicas, diciembire de 2000,

7 Los principios generales del derecho son normas juridicas fundameniales. imperativas, tdpicas, axioldgicas.
impliciia o explicitamente posilivas, que sirven para crear, interpretar e integrar el ordenamienio. Vaiencia
RESTREFO. Herman. Nomoarquica, Principialistica juridica o los Principios Generales del Derecho. Segunda
edicion, Bogota, Temis, 1999, p. 55.

B ARCE ARGOLLO se manifiesta de la siguiente manera: Debe ser clara lu inlencisn de las paries de someler
un determinado coniraie a los Principios de UNIDROIT, pues si se utilizan los términos de lex mercatorta o
de principios generales del derecho, sin que sea dara la referencia a los Principios de UNIDROIT, o pesar de
que lo senale el Predmbulo, esio puede dar lugar o confusiones.

Et coneepio de lex mercatorie es molivo de grandes disputas en el derechn del comercio internacional. Su
nombre, 1y lo que implica. es muy atractive: una ley especial que rige las relaciones del comercio internacio-
nal. Es un conceplo elegantemente formudado en latin. Es un concepro misterioso; suscila preqintas Jun-
dumnerdales, squé significa el término lex mercatoria?. gguién, y dénde eodificd esta ley?, zcon que autori-
dudt o hizo?, ;come se modifica y evoluciona? Pero, sobre todo, es peligroso sumelerse a una lex mercatoria
Yat guer s contenidn no se conece. Se core el riesgo que, finalinente, la lex mercatoria aplicable seré 1o que
digan los arbitros en su laudo. Arce Gargollo, Javier. Contratos Mercantiles Atipicos. México, Ta ed,
Editorial Porrda, cdicion, 2000, p 1. El autor basa su comentario en Abascal Zamora, José Maria, Los
principios sobre los contratos comerciales internacionales de UNIDROIT, serie de articulos publicados en
102 el periddico Rl Finaneiero. México a partir de encro 8 de 1997,
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El limite que encueniran los Principios esta conslituido por las normas imperativas
nacionales e internacionales”, En este sentido el articulo 1.4 que dispone:

Articulo 1.4

(Normas de caracter imperativo)

“Estos Principios no resiringen la aplicacién de normas de cardcter imperativo, sean
de origen nacional, internacional o supranacional, que resulten aplicables conlorme
a las normas pertinentes de derccho internacional privado”.

En el comentario a este articulo se aclara que dada la naturaleza peculiar de los Prin-
cipios, €stos no tienen el proposilo de prevalecer sobre normas imperativas aplicables
ya scan ellas de origen nacional, internacional o supranacional.

2. AMBITO DE APLICACION

Conforme a lo dispuesto en el preambulo, los Principios son aplicables a los contratos
mercantiles infernacionales. en aquellos eventos en los que las partes hayan acordado
regular dichas relaciones contractuales conforme a éstos, inclusive en tratandose de
contratos nacionales'”. Pueden ser ademas utilizados como modelo para la legislacion
interna de los paises o legislacion inlernacional. Los Principios no s6lo se limitan a la
regulacion de contratos especificos, sino que también pucden ser utilizados para la
interpretacion y complemento de disposiciones uniformes internacionales.

No obstante lo anterior, es decir, las varias aplicaciones posibles de los Principios,
éstos estan concebidos principalmente para regular contratos mercantiles internacio-
nales, razén por la cual es menester determinar lo que se entiende por tales.

2.1. Mercantilidad del contrato

Sin definir lo que se entiende por Contrato, los Principios delimilan el tipo de negocios
juridicos a los cudles se aplica al utilizar el término contratos mercantiles, dandole un
sentido amplio a la expresion “mercantilidad” que no se limita a la tradicional dis-
cusion sobre su naturaleza civil, o mercantil, sino que mas hien buscan abarcar el
mayor ntimero de operaciones mercantiles posibles, de manera que tal como se
afima en el comentario al Preambulo, entre los cuales se destacan, entre otros, los

9 A pesar de que los Principios han sido concebidos para los contratos mercantiles internacionales, no exis-
te ningin impedimento para que los particulares puedan aplicarlos a contratos cstrietamenle inlernos o
nacionales, Sin embargo, tal acucrdo sc encuentra sujeto a las normas imperativas del pais cuyo ordena-
miento juridico sea aplicable al contrato. Comentario al preambulo en la ediclén del Minislerio de Justicia.

10 Asi se cxpresa en el comentario al preambulo: A pesar de gue los Principtos han stdo concebidos para los
contratos mercaniiles inlernacionales, no existe ningin impedimento para que los particulares puedan apli-
carlos a contratos estrictamente internos o nactonrales, Esto, siempre v cuando se observen los limites
impuesios por la ley imperativa.
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contratos de prestacion de servicios profesionales, excluidos de la materia mercantil
segun algunas posiciones legislativas como es el caso del Cadigo de Comercio colom-
biano en el articulo 23",

Podria afirmarse en un comienzo que los Principios han dejado ademas a un lado los
criterios objelivo, v subjetivo para la delerminacion de la naturaleza mercantil de
ciertos aclos juridicos porque se busca mas bien que pueda aplicarse tanto en acue-
llos paises cuyas regulaciones mercantiles acogen el criterio objelivo, como aquellos
que se matriculan en €l contrario’,

A pesar de que la intencion de los Principios es la de abarcar el mayor ntimero posi-
ble de operaciones econémicas, se ha excluido expresamente a aquellas operaciones
denominadas de consume'”, entendiendo por tales, segtin el comentario al preambu-
lo contenido en los Principios', las que son celebradas por aquella persona que, en
su actividad contractual, no efectiia un acto de comercio. ni obra en ejercicio de su
profesion™,

Sin embargo, en nuesiro parecer, no fue acertada la dislincion entre operaciones de
consumo ¥ su limilacion Irente a otras operaciones econdmicas, pues a pesar de
atribuir las primeras a aquellos aclos celebrados por consumidores, no aclard

11 ... se dopor sentado que of conceplo de contratos ‘marcantiles’ debe ser entendido en su sentido mes wrplio,
Se trate de inelulr ne selamenite a lns operaciones comerciales para el abastecimiento o ntercambio de mer
caderias o servicios, sino lambién olros tipos de operactones econémicas, como las de inversion y/o olorga-
miento de concesiones, los coniratos de prestacion de servictos profesionales, eie..

12 El comenlario oficial dispone: La restriceion del dmbito de aplicacion de los Principios a los contratos ‘mer
cantiles” no prefende apoyarse en la tradicional distincidn gue exisle en algunos sistemeas juridicos entre el
cardcier ‘civil’ 1 ‘mercantil’ de las partes y/o de los negocios juridicos. No se trata de condicionar lo aplica-
cidn ce los Principios al cardeter formal de comerciantes {commerCants, Kauflewte] gue puedon tener las par-
tes o la noaduraleza mercandil del contrato.

13 De todos modos deberd tenerse en cuenta el eriterio que se conoce come  actos mercantiles mixlos. que se-
@i el Cadige de Comereio de Colombia, en el articulo 22 Si el acto fuera mercantil para una de lns partes
se reqird por lus disposiciones de Ia ley comercial.

14 El propéstio es excluir del ambito de los Principios Ins lomadas operaciones de consiume,

15 En eleclo, Bonell afirma que The idea is rather ihat of excluding from the: scope of the UNIDRON Principles
the so called consumer transactions, e, transactions (nvoluing a party which is nat acting in the course of s
tracle or profession. BowerL. Michael Joachim. The UNIDROIT Principles of internacional comercial
Contructs. Nature, Purposes and first experfences in practice. La ilustre profesora Maria del Pllar PEraFs
ViscasiLLag explicando ¢l punto alirma que: Los Principios hoblon de contratos mercantiles, pero sin especi-
ficar que condrates quedardan inchuidos bajo su orbile. Lo cual es problemdtico porque, de una parie, existern
legislaciones con una doble requlacion de los coniraros segin su naluraleza civil o mercantil —por efemplo la
espanolae (arts, 325 y 326 C.Col), fiancesa, alemana y ausiniaca-mientras que, de otra, algunas legislacio
nes tralan de forma unitaric a los conlratos —por efemplo, la italiona y la suiza-, sin perjuicio de la existen
cia e algunas reglas especiales aplicables, la mayor parte de las veces, a los coniratos mercantiles, No obs-
lunte, del comentario al predmbule se deviva que no se prelende fomeniar la hatalla enire cidigos’, sina
excluir del ambito de los principios las operaciones de consumo. confirmandose asi una tendencia ya clasi-
ca en el derecho uniforme del comercio inlernacional. Lo razon de le exclusion de los coniratos con constrm-
dores radice. en o no inferferencin con las leyes nacioncles inperalivas que esidn destinudas a proteger a
la llamnada ‘parte débil’ en lo relacion coniractual. Y es que es evidenie que en el derecho uniforme cel comer-
cio interneeional no hay parte débil o, al menos, las diferencias enire las partes contralanies no son fan aou-
sadas coma stcede en la contralactén con consumidon:s, PERALES Viscasias, Maria del Pilar, E1 derechn
uniforme del comercio internacional: Los Principios de UNIDROIT, Pace Law School Institute of inlernadio-
nal cornercial law, hitp:/ fwww, cisg law. pace.edu.
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satisfactoriamenie cudndo un contratante actiia como tal, es decir, deja viva la dis-
cusion enlire los criterios para distinguir cuando nos encontramos o no frenle a un
acto de comercio, sin tener en cuenta la finalidad buscada consistente en abarcar el
mayor numero posible de operaciones mercantiles. A nuestro modo de ver debi6 apro-
vecharse la ocasion, e intentar una formula que unifique los actos mercantiles con los
actos civiles, si ¢s que en realidad se queria. como se menciono, abarcar todo tipo de
operaciones econdmicas ¥ no distinguir enlre operaciones civiles y mercantiles, pues
como anotamos —insistimos- si se distinguio.

Por otra parte no enconlramos objecion alguna a poder aplicar estas disposiciones a
otro tipo de operaciones, pues tal como lo afirman los Principios, las Ninicas limita-
ciones que podrian establecerse en su cmpleo serian las dispucstas por las normas
imperativas que regulen los estatulos nacionales de los consumidores.

Sobre este punlo, s de anotar que el comentario al preambulo de los principios de
UNIDROIT va acorde con la exclusion hecha en la Convencion de Viena de 1980 sobre
compraventa internacional de mercaderias, de las “compraventas de consumo”. Sim-
plemente hago la referencia, pues con seguridad otros conlerencistas trataran el
punto. En eleclo. se excluyen del campo de aplicacion de la Convencién las compra-
venlas de mercaderias, segiin ¢l articulo 2 “compradas para usa personal, familiar o
dmmeéstico. salve que cl vendedor, en cualquier momento, antes de la celebracion del
contrato o en el momento de su celebracion, no hubiere tenido ni debiera haber lenido
conocimiento de que las mercaderias se compraban para ese uso”. Sin embargo, es
preciso decir que los Principios son mas ambiciosos que la Convencion de Viena sobre
compravenla al regular (salvo la exclusién anotada) todo tipo de contratos, mientras
la Convencion sélo se aplica a los conlratos de compraventa'®, igualmente, no importa
para efectos de su aplicacion, el tipo de bienes sobre los cuales recaeran los contra-
tos. como en principio si importa para efeclos de la Convencion sobre compraventa'”.

16 Pucde consullarse a Fukrarl, Fravco. La Compraventa internacional: aplicabilidad v aplicaciones de la
Convencibn de Viena de 1980. Biblioteca Juridica Cualrecasas, Valencia, Tirant Lo Blanch, 1999, v Pe-
RALES VISCAVILLAS, Maria del Pilar, La formacion del conlrato en la compraventa Internacional, Valencia,
Tiranl Lo Blanch. 1996, ¥ PErRaLES ViscasilLas, Maria del Pilar, El conirato de compraventa internacional
de mereancias. Pace Law School Tostitute of inlernational comercial law, hitp:/ fwww.cisg law. pace_edu.
Estos autores analizan la posible aplicacion de la Convencién a otros contratos que 1o son eslrictaments
compravenla.

17 Con la utilizacion de la expresion mercaderias, algunos maulores expresan que se delimila la naluraleza
mercantil de la Convenclén. Quedarian excluidas las compraventas de bienes corporales muehles que no
tengan como objeto bicnes que circulen o estén llamados o hacerlo, dentro del trafico ccondmico. En
cuanto al concepto de mercaderias: la Conveneion no las define, sin embargo la doctrina y jurisprudencia
se han orientado hacia un concepto que es el de hienes muchles corporales eomn objeto caracteristico de
las transacciones comerciales, y el arlicule 2 enumera algunos hicnes sobre cuyvas operaciones de com-
praventa noe se aplica la Convencldn, que son: los valores moblliarios, litulos o efectos de comereio y
dinero. bugues. embarcaciones. aerodeslizadores, acronaves, y electricidad. La doetrina y jurisprudencia
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2.2. Internacionalidad del contrato

Dentro de un contralo pueden haber varios crilerios que permitirian pensar en su
caracler internacional, tales como: la nacionalidad de las partes intervinientes, la ubi-
cacion de los bienes objeto del contrato, el lugar de celebracion, ¢l lugar de ejecucion,
el domicilio de las partes o la localizacion de su establecimiento, el lugar de pago, €l
lugar de destino de los bienes, el transporte del mismo, entre otros. En lorno a lo
anterior la ley regula los siguienles aspectos'®:

a. La capacidad de las partes contratantes:
b. Los requisitos de forma del contralo;

¢. La naturaleza y efectos del contrato;

d. La ejecucion del contratio.

Los Principios de UNIDROIT, no adoptan claramente ningiin criterio para establecer la
internacionalidad del contrato. En el comentario al preambulo se afirma que éslos
deben ser interpretados de la manera mas amplia posible. El caracter internacional de
los contratos mercantiles liene una amplia connotacion, ya que, tal como lo afirma el
preambulo, unicamenle se excluyen las relaciones contractuales ausentes de todo
elemento de internacionalidad, es decir, cuando los elementos esenciales del contrato
lengan conexién con una sola nacion.

Los Principios, quisieron adoptar un crilerio lo suficienlemente amplio en su interpre-
tacion, que permitiera excluir solé 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'.

han agregado que la venta de bienes muebles incorporales esta exclulda del campo de aplicacion de la
normeativa viencsa. como seria el caso de las invenciones industriales, las marcas o nombres comercia-
les, el Know how, Sin embargo, 1a doctrina llama la atencion para que la no inclusion de una definicién
de mercaderia en la Convencion no debe servir de pretexto para acudir al derecho nacional cn busea de
definicion. Vid., OLG. Kéln 26 de agosto de 1994, Comenlado por Ferrard, op. cit., p. 146, Segin Frrnax-
DEZ DE Li Ginnara ¥ CAve Carwaca, Son mercancias, o cfeclos de la Convencion, las cosas corporales de
naturateza mueble de todo tipo. come, por ejernplo. automaviles, raguinaria, programas de erdenador, fruta
olibros. ... Aun enando puedan ser ohjeto de compraventa. quedan, por consigutente, excluidos de la Con-
vencion las empresas, los bienes inmuebles. asi como los derechos incorporales —por gjemplo, cesiones de
créditns, los denominados derechos (patrimoniales) de autor o las licencias de patentes-, FERNAKDEZ DE La
Gannara; Cavo Carwaca, Derecho Mercanlil Internacional, 2a od, Técnos, 1995, p. 587,

18 Caiceno Casma, Jose Joaquin. Derecho internaclonal privado. Temis. 1960, p. 320,

19 FEn el comentario al preambulo se afirma: Bl cardcter infernacional de un conirato puede definirse de

varias formas. Las soluciones adoptadas tanio en las legislaciones nacionales, como inlernacionales
oscilan entre aqucllas que requicren gue el establecimiento o 1a residencia habitual de las partes s
encuentren en paiscs diferentes y otras que adoptan criterios mas generales. como el requisito de que ¢l
contrato ofrezea vinculos esirechos con mas de un Estado, Implique una eleccion enire leyes de diversos
Estudos o afecte los inlereses del comercio internacional,
Los Principios no adoptan expresamente ninguno de estos crilerios. Sin embargo, existe la presuncién de
que el conceplo de internacionalidad de los contratos debe ser interpretado en el sentido mas amplio posi-
ble, para que dnicamente queden excluidas aquellas relaciones contractuales que carezean de todo
elemenio de internacionalidad (esto es, cuando todos los elementos trascendentes del contrato tengan
puntes de conexlon con una sola nacion).
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En la Convencion de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias
de 1980%, el caracter internacional esta determinado de la siguiente manera:

“Articulo 1°. 1) La presenle Convencion se aplicara a los coniratos de com-
praventa de mercaderias entre partes que tengan sus establecimienlos en
Estados diferentes:

a) Cuando esos Estados sean Estados contratantes: o

b) Cuando las normas de derecho internacional privado prevean la aplica-
cién de la ley de un Eslado contratante.

3. No se lendra en cuenta el hecho de que las partes tengan sus estableci-
mientos en Estados diferentes cuando ello no resulte del contrato, ni de
los tratos entre ellas, ni de informacién revelada por las partes en cual-
quier momento antes de la celebracion del contrato o en el momento de
su celebracion,

A. los electos de determinar la aplicacion de la presente Convenciéon, no se
lendran en cuenta ni la nacionalidad de las Parles ni el caracter civil o
comercial de las Partes o del contrato™.

El criterio determinante es la ubicacion del establecimiento®™, sin importar la
nacionalidad de las partes, ni la de aquél. Debe agregarse que no importa
para la determinacion de la internacionalidad, bajo la Convencién de Viena,
la ubicacion de los bienes objeto del contrato, ni el lugar de su ejecucion.

Es mas satisfactoria, a nuestro juicio, la solucién dada por los Principios de
UNIDROIT, toda vez que en la Convencidn, la internacionalidad se ve limitada
y no abarca todas las compraventas que revistan el caracter de internaciona-
les, de acuerdo con que alguno de sus elementos lo sea.

20 Aungue cn csle arliculo no nos referimos directamente a la Convencion de 1980 sobre compraventa in-
ternacional de mercaderias cs necesario que se tenga cn cuenta la estrecha relacion que exisle entre los
Principios y la referida Convencifn, sobre todo en cuanto al hecho de que aguellos han sido lomados en
varias ocasiones como una forma de inlerpretar v llenar algunos vacios de la Convenclon. Mas adelante
podra apreclarse ¢l punto con mayor detenimiento. Es necesario tener en cuenta que el Congreso de La
Republica, mediante Ley 518 de 1999 aprobo la Convencion de Naciones Unidas para la Compraventa
Internacional de Mercaderias. La Corte Constitucional declard exequibles, mediante sentencia C-523 de
2000, tanto el texto de la Ley 518 como la Convencion. E1 10 de julio de 2001 fue deposilado el mstru-
mento de adhesion ante la Seerctaria General de Naclones Unidas, por lo que conforme al articulo 99 de
la Conveneidn, ésta enlrd en vigor para Colombia el pasado 1 de agosto de 2002,

21 Aunque no es objeto propio de esta conferencia nos permitimos scialar que sobre el cancepto “eslable-
cimicnto”, la doctrina ha sentado varlas posiciones. La inclusién de una definicidn sobre el conceplo esta-
blecimiento fue un lema ampliamente discutido al seno de la confercneta diplomatica de Viena de 1980 que
condujo a la adopeion de la Convenclon. En las actas de la sexta reunion plenaria se pueden apreciar los
argamentos en pro y en contra de melulr una definicion de la expresion place of business. La delegaclén e
Argentina y Bélgica propuso adoptar una definicion de dicha cxpresion, con un doble criterio:  Place of
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3. FUNCIONES DE LOS PRINCIPIOS: APLICACIONES
JURISPRUDENCIALES

Los Principios de UNIDROIT, al recoger principios de distintas culturas juridi-
cas y economicas permiliran el acceso a innovadores soluciones que contri-
buiran a enriquecer y renovar nuestra jurisprudencia. 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 cconémico de
inlegracion.

Derivado de lo enunciado en el preambulo, se han identificado algunas funcio-
nes que pueden tener los Prineipios en la practica, que pasaremos a analizar
a continuacién, indicando algunas aplicaciones jurisprudenciales”, Sin
embargo podemos adelantarnos a lo que serd estudio detallado, diciendo que
en general los papeles fundamentales asignados a los principios y desarro-
llados por la jurisprudencia, especialmente, laudos arbitlrales de la Camara
de Comercio Internacional (CCI), se pueden resumir en: papel o funcion
normativa, y papel o funcion interpretativa.

3.1. Aplicacion de los Principios como ley del contrato

Basado en el principio de la auwionomia de la voluntad, las parles en un
contrato pueden escoger a los principios como “ley del contrato”.

En el comentario al preambulo se recomienda que: “cuando las partes
deseen adoptar los Principios como el derecho aplicable a su contrato, es
aconsejable combinar la 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 pais.

business ticne gque ver con una activa ¥ pormanenie organizacion establecida en un Estado determinado,
¥ de olra parte esta relacionado con la determinacion de ser una evidencia externa de quicn lene el poder
de negociar o emprender operaclones de compra y venta, Igualmenie se considero que al requerir gue
place of business fuera una organizacion permanente, se exeluiria a los agentes que tuvicran poder de
representar o la compania o de negoclar sin poder de representarla. Igualenle, un agente no puede ser
considerada como place of business de la parte contratanle, porque es un Intermediario independiente v
compra o vende en su propio nombre, v no en el de la otra partc.
Tras debatir el tema, la propuesta de incluir una deflinicion de place of business. fue rechazada por veinti-
trés votos contra diecisiele, ¥ cinco abstenciones,
Aunque el conceplo de organizacion estable no quedo incluida en cl articulo primero de la Convencion.
algun sector de la doctrina insiste en afirmar que el establecimientn o place of business es toda insiala-
vl de una clerta duracién, estabilidad y con deferminadas compelencias para dedicarse o los negocios.
22  Los casos han sido lomados de la seleccién hecha por UNIDROIT, http:// www . unidroit.org. Selected case
law relating to the UNIDROIT Principles of Internacional Comercial Contracts. Igualmente de la base de
datas UNILEX. Dir. Michael Joachim BokueLL
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Existen varios casos que han sido objeto de decisién en Tribunales de Arbi-
lramento sobre contralos cn los cudles se han aplicado los Principios como
ley del conlrato. Igualmente, los casos en que los jueces arbitrales han
encontrado aplicables al contrato los principios UNIDROIT*. Cabe destacar
los casos en que los jueces han encontrado aplicables los Principios de UNI-
DROIT asimilandolos a la “lex mercatoria”, a la “justicia natural”, entre otros
conceplos, como lo veremos en el punto siguiente™. Un caso en el que las
partes designaron a los Principios de UNIDROIT como ley del contrato, y el
Tribunal fallé conforme a esta estipulacion, es el decidido por un Tribunal
Arbitral en Milan (Ttalia)®,

Se lrataba de un conlirato de agencia comercial para la distribucién de ar-
ficulos de mobiliario, concluido entre una compania italiana (como principal)
y un agenle en los Estados Unidos. El principal declar6 terminado el conlrato
ante la inejecucion del agente (ausencia de resultados esperados). El agente,
que era ¢l demandante, alego terminacion injusta por parte del principal, y
reclamé indemnizacion por los dafios causados. Las partes estuvieron de
acuerdo en que el Tribunal Arbitral aplicara los Principios de UNIDROIT. El
arbitro aplico las siguientes disposiciones de los Principios, y en algunos
casos refiriendose también a los comentarios:

Articulo 1.3 para afirmar el caracter obligatorio dcl acuerdo entre las parics™.

Los articulos 4.1 v 4.2 para inlerpretar la declaracion escrita de una de las paries
como constitutiva del aviso de terminacion;

Arliculo 7.3.1 para excluir el derecho a terminar el contrato por una inejecu-
cibn“esencial”, o "incumplimiento esencial” con respecto a un evento sobre ¢l cual
las partes tenian expresamente estipulado rencgociar si este ocurriera.

23 Recuérdesc que cuando las partes hayan decidido someler el contrato a un arbitraje, ...en este caso los
arbiires no estan ligados a las normas de conflicto del foro con lo cual los Principios def UNIDROIT en cuan-
to reglas de derecho podrin ser elegidas por las partes para arreglar sus diferencias, aplicandose éstas
independientemente de los ardenamientos internos (salve en lo referente a las disposiciones imperalivas
contenidas en los mismos). Parra RopricuEz, Carmen. El nuevo derecho inlernacional de los coniratos.
Universidad Externade de Colombia. Barcelona, J.M, Bosch Editor - 2002, p. 194, Igualmente téngase en
cucnta ¢l arliculs 17 el Reglamento de Arbilraje de la CCI: 1. Las partes podréan acordar libremente las
normas juridicas que el Tribunal Arbitral debera aplicar al fondo de 1a controversia, A falta de acuerdo de
las partes, ¢l Tribunal aplicara las normas juridicas que considere apropiadas, 2. En todos los casos, ¢l
Tribunal Arbitral debera tener en cuenta las estipulaciones del contralo y los usos comerciales perlinen-
tes. 3. (L..). Corte Internacional de Arbitraje. Reglamento de Arbitrajc, vigenie a partir del 12 de enero de
19595,

24 De todos modos téngase en cuenta la duda gque asalta a algin scetor de la doclrina sobre si deben con-
siderarse los Principios como reflejo de la lex mercatoria, a la cual hicimos reforeneia anleriormente.

22 Arbitral Award. Nacional and Inlernacional Arbitral Tribunal of Milan (Ttaly), 1. XII. 1996, UNIDROIT.
htip:/ /www.unidroit.org. Selected casc law relating to the UNIDROIT Principles of Internaclonal Comer-
vial Contracts.

26 Articulo 1.3. UNIDROIT. (Caracler vinculante de los contratos).

Tudo contrato validamente celebrado es obligatorio para las partes. Solo puede ser modificado o extinguido
conforme a lo que él dispanga. por acuerdo de lus partes o por algiin otro modo conforme a estos Principios,
En adelante. pueden verse los arliculos citados en el apéndice de este escrito.
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Articulo 7.3.5 para afirmar la validez de un término del contrato, segin el cual, en
caso de terminacion, expresamente se concedia al principal el derecho a la restitu-
cién del material promocional y al agente el dereche a una comision por ordenes
hasla ahora recibidas;

Los articulos 7.4.1 v 7.4.2 para afirmar el derecho de la parte afligida para ser com-
pensada totalmente por el dano que ha derivado como consecuencia de la ine-
jecucion de la otra parte, pero excluir compensacion por el sufrimienio emocional
y afliccion, pues la parte afligida es una entidad corporativa:

Los articulos 7.4.3 y 7.4.4 para limitar la compensacion a los costos que se derivan
de la ingjecucitn y al dafio previsible.

El articulo 7.4.9 para confirmar la validez de la clausula del contrato que proporcio-
na derecho a la parte afligida a recibir inlereses desde cuando el dinero es debido,
y el articulo 7.4.13 para confirmar la validez de la tasa de interés acordada 15%).

También se encuentra como ejemplo, el fallo 8331 de la Camara de Comercio
Internacional”, donde el demandante era un fabricante sueco y la demanda-
da una compania irani. El caso concernia a un memorando de entendimiento
por medio del cual las partes acordaron concluir un contrato de venta de
camiones y piezas de repuesto, y en general indicaron su intencion de iniciar
un acuerdo para establecer una ensambladora para la produccion del mismo
tipo de camiones en el pais comprador. Mientras las ventas. objeto del con-
trato, estaban concluyendo, el vendedor se nego a participar en negociaciones
para montar la ensambladora, argumentando que el comprador carecia de la
organizacion empresarial necesaria para llevar a cabo el proyecto. Las partes
acordaron que el Tribunal Arbitral podria aplicar los acuerdos relevantes
entre ellas, y tener en cuenta, si fuere necesario y apropiado, los Principios
de UNIDROIT. En esta decision el Tribunal Arbitral aplicé en particular dos
articulos de los Principios, el articulo 4.5, ademas de los comentarios al
mismo, para concluir que al memorando de entendimiento se le debia dar
efecto en su totalidad y no solo en lo concerniente a la parte referida a la
conclusion del contrato de venta, y el articulo 5.4. (2), para concluir que la
declaracion de la intencién de las partes para entrar en unas negociaciones
con el proposito de llegar a un acuerdo para establecer una ensambladora,
implicaba una obligacion de hacer el mayor esfuerzo para lograr €l resulta-
do. De acuerdo con el Tribunal Arbitral, el vendedor, al negarse a iniciar las
negociaciones, quebranté esta obligacion y su argumento de que el compra-
dor no tenia la organizacion empresarial necesaria no constituia una excusa
valida.

97 Arbitral Award., decermnber 1996, I0C Arbilration {Paris). UNIDROIT. UNILEX. Bonell, Michael Joachim.
The principles of international commercial contracts. Nature, Purposes and First Experiences in Practi-
ce, lpualmente en: ICC Inlernational Court of Arbitration Bulletin , vol. 10. 11, 2 Fall 1999, p. 26 y ss. Fi-
nal award in case 8331, date; december 1996, languaje: English, Claimant: Swedish manufacturer, res-
pondent: Tranian company, place of arbitralion: I'aris, France.
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3.2. Aplicacion de los Principios como lex mercatoria

Segfin lo dispuesto en el preambulo de los Principios, que hemos citado ante-
riormente, éstos pueden aplicarse cuando las partes hayan acordado que su
conlrato se rija por los “principios generales del derecho”, la “lex mercatoria”,
0 expresiones semejantes,

Aunque puede entenderse incluido en el punto anleriormente explicado, el
grado de aplicacion, es diferente al anterior, pues en esie caso las partes en
principio no hacen expresa referencia a los principios de UNIDROIT como
regla del contrato. En consecuencia, se puede discutir, si las parles si han
escogido la ley por la cual el contrato se gobernard y, en especial, si se han
referido a los principios UNIDROIT.

Asi mismo, entra en la discusién su naturaleza, es decir: si en realidad los
principios reflejan aquellas reglas superiores anteriores a todo derecho posi-
tivo, o son reflejo de costumbres o de reglas sobre las cuales se han puesto
de acuerdo un grupo de juristas. Sobre esto, creemos, debe tenerse sumo cui-
dado, e insistir en que cuando decimos que los principios UNIDROIT hacen
parte de la lex mercatoria moderna, no confundamos este tltimo término,
solamente con los usos y costumbres del traflico internacional, sino que la
utilicemos en un sentido amplio que contenga todas las fuentes del derecho
del comercio internacional. No dudamos sobre el consenso que existe sobre
ellos, v sobre la forma 4gil en que se constituyen al no requerir ser concebi-
dos como ley positiva ni como tratado internacional. Sin embargo, insistimos
en que no lodas sus disposiciones constituiran principios, sino solo algunas
de ellas. Otras, en efeclo, seran reglas sugeridas a las partes, aplicables por
acuerdo expreso. En este sentido se pronuncia Maria del Pilar Perales Visca-
sillas, al decir que:

“No creemos, por €l contrario, que los mismos resulten aplicables, o al menos no
de forma automatica, cuando los contratantes hayan sometido su contrato a los
‘Principios generales del derecho, o a la lex mercatoria. Ni los principios son usos ni,
por supuesto, puede decirse que exista una poleslad legislativa creadora tras ellos.
Cierlamente que algunas de sus disposiciones recogeran ¢l modo de proceder usual
v normal en la contratacion intlernacional, otras, por ¢l contrario, no podran asi ca-
lificarse desde ¢l momento en que responden a un intento por conciliar diversos
principios ¥ normas que respondan, a su vez, a dislintas concepciones, polilicas y
juridicas. No obstante, ha de admitirse la posibilidad de que los principios se reco-
nozean como lex mercatoria por los operadores del comercio inlernacional, asi como
por los jucces nacionales v los arbitros™.

Pueden, sin embargo, citarse varios laudos internacionales, donde se ha
llegado a la conclusion de que electivamente los principios de UNIDROIT refle-
jan la lex mercatoria, los usos y costumbres, o en algunos casos, que son la
manifestacion de la “justicia natural” o principios generales del derecho.

28 PERALES VIsCaSILLAS, Maria del Pilar. op. cit. p. 7.
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Uno de los casos mas interesantes es el contenido en el Laudo 7110 de Ia
Camara de Comercio Internacional, de 1995, que pasamos a relatar a
continuacion:

Se trataba de un conlflicto originado entre dos contratantes, uno de los cua-
les pertenecia a un Estado no europeo y el otro era una Comparia inglesa. El
Tribunal fue llamado a determinar la ley aplicable. Los contratos no sefia-
laban escogencia expresa de una ley, pero contenian en la mayoria de los
casos referencia a la “justicia natural”.

Con respecto de la posicion de demandante a la ley aplicable:

-..El demandante adujo primero en su demanda que en los contralos no hubo una
escogencia explicita de ley aplicable, y como las partes habian firmado los contratos
en (Estado X), podia aplicarse la regla lex loci contractus que es "una regla duradera
en venlas y compras internacionales”,

-.El demandante llevo mas alld su posicion, al afirmar que las referencias a la
“justicia natural” son demasiado vagas, toda vez que no hay un acuerdo entre los
Jurislas internacionales en su contenido y no ofrecen al tribunal arbitral reglas
suficientemente precisas para decidir las dispulas que son el asunto-maleria de
cste arbitraje.

[l demandante insiste que las partes desearon que la disputa se resolviera segun
una “ley”. y que la ley aplicable deberia ser (la ley del Estado X), toda vez que los
contratos se firmaron en el [Estado X]; (el Estado X) era el lugar de ejecucion con-
tractual y este Contralo cra una paric de un proyecto grande |para los efectos, re-
lacionados con el Estado X].

El demandado sostuvo que la ley sustaniiva aplicable era la del Reino Unido, por
ser la mas directamente relacionada, y por ser el lugar de residencia del obligado
de la prestacion caracteristica.

Escogiendo el método directo. el Tribunal Arbitral afianzo la aplicacion de
principios generales del derecho. e infirié de las declaraciones de las partes,
la existencia de una inlencién de opcion negativa, es decir, la exclusion de
cualquier ley nacional especifica. El tribunal concluyd que “la intencién razo-
nable de las partes con respecto a la ley sustantiva aplicable a los contratos,
cra lener todos ellos regidos por reglas generales del derecho y principios en
materia de obligaciones coniractuales internacionales, aunque no necesaria-
mente sc refirio a un sistema legal nacional especifico.

El'Tribunal determiné que son los principios de UNIDROIT los que se adaptan
especialmente a las necesidades de las transacciones inlernacionales y dis-
frutan de acuerdo general internacional, aunque no reflejan un sistema
nacional especifico. El Tribunal sostuvo que esos “principios generales” eran
principalmente reflejados por los Principios de UNIDROIT sobre Contralos
Comereiales Internacionales y que sin perjuicio de tomar en cuenta las
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provisiones del contralo y los usos del comercio pertinentes. los contratos se
rigieron v, por ello, deben ser inlerpretados de acuerdo con los Principios de
UNIDROIT.

Las razones por las cuales esle Tribunal considera que los Principios de
UNIDROIT son el componente central de las reglas y principios generales con
respecto a las obligaciones contractuales internacionales vy disfrutan de
amplio consenso internacional, los cuales constituyen la propia ley de los
contratos, son variadas:

1. Los Principios de UNIDROIT son una recopilacion de principios aplicables a los
contratos comerciales internacionales, hechos por un distinguido grupo de ex-
perios internacionalistas provenientes de los sistemas prevalentes en el mundo, sin
la intervencion de los Elados o gobiernos, ambas circunstancias redundan en la
alla calidad y neulralidad de su producto v esta aptitud se refleja en el presente
escenario de consenso sobre las reglas legales internacionales v los principios que
gobiernan las obligaciones contractuales en el mundo, principalmente scbre las
bases de su imparcialidad v adecuacién a las transacciones internacionales que
quepan deniro de su perspectiva;

2. Al mismo ticmpo, los Principios de UNIDROIT sc han inspirado en (extos de leves
unilormes internacionales, las cuales disfritan de amplio reconocimiento interna-
cional ¥ generalmente son consideradas como ¢l reflejo de los usos v practicas del
cornercio internacional en el campo de la compraventa internacional de mercade-
rias, la cual ya la han ratificado alrededor de 40 paises, a saber, la Convencion de
Viena sobre compraventa internacional de mercaderias; ...

4. Los Principios de UNIDROIT (véase el PreAmbulo) han sido especificamente concebi-
dos para ser aplicados a los contratos comerciales internacionales en instancias en
las cualcs, como cn ¢l caso que aconicee, ¢n que las partes han acordado que sus
transacciones seran gobernadas por reglas generales v principios...”.

Igualmente sostuvo el Tribunal, que los Principios de UNIDROIT deben consi-
derarse como “el componenle cenlral de las reglas legales generales con
respeclo a los contratos internacionales disfrutando de un acuerdo interna-
cional generalizado.

En el caso en concreto, el tribunal aplico los articulos 1.7, 2,18, 2.4, 2.14,
7.1.3, y 7.4.8, v ¢l capitulo 4 de los Principios.

29 Partial Awards, in case 7110, Dates: june 1995, april 10898, february 1999, Original: English, Claimant:
Stale parly (Slale X), Respondenl: Privale conductor (Uniled Kingdom), Place ol arbilration: The Hague,
Netherlands, The Unidroit Principles ol Internstional Commercial Conlracis in 1CC Arbitralion.

ICC Internalional Courl of Arbitration Bullelin, vol. 10, n® 2, Fall 1999, p. 49, También puede consularse
cn UNIDROIT http:/ /www.unidroit.org, Scleeted casce law relating to the Unidreit Principles of
[nternational Comercial conlracls
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Igualmente, en otros casos, los Tribunales arbitrales han aplicado, ante la
ausencia de escogencia de ley aplicable, los Principios de UNIDROIT. Pueden
verse, entre otros, ¢l Laudo 7375, de la Corte Internacional de Arbilraje de la
Camara de Comercio Internacional, del 5 de junio de 1996™. El caso concer-
nia a un suministro concluido entre un vendedor de los Estados Unidos y un
comprador de un pais del Oriente Medio. Este reclamé dafos y perjuicios con
inlereses en relacion con la entrega retardada de los bienes. En el contrato
no se incluyo una clausula de escogencia de la Ley aplicable al contrato. La
Corte encontro que la ausencia de una clausula en tal sentido significa que
ninguna de las dos partes esta preparada para aceptar la ley doméstica de su
contraparte y que constituyé un contrato implicito (opcion negativa), Esto
dejo a la Corte las opciones de aplicar una ley neutra, que fue considerado
artificial y arbitrario; adoptando la doctrina de tronc commun que significaria
una investigacion prolongada del derecho comparado y podria llevar a no
encontrar una solucién; o escoger una solucién no nacional, que llevara a la
aplicacion de reglas de derecho generalmente aceptadas. La Corte sostuvo
esta ultima solucion, para mantener un equilibrio enire las partes, haciendo
justicia a ambos de manera objetiva.

La Corte decidio que el contrato debia ser gobernado por reglas generales del
derecho, y que las reglas generales del derecho aplicables a obligaciones
contractuales internacionales que tenian amplio reconocimiento y consenso
internacional en la comunidad mercantil internacional, incluyendo concep-
tos considerados como pertenecientes a la lex mercatoria, y manifestacion de
principios y reglas generalmente aceptadas, eran los principios de UNIDROIT.

En laudo del 10 de diciembre de 1997, de un Tribunal Ad-hoc, en Buenos
Aires (Argentina), al no haber escogido las partes la ley aplicable, el arbitro
aplico los principios de UNIDROIT.

El fallo involucré un contrato entre los accionistas de una compania argenti-
nay una compania chilena para la venta, por parte de los primeros, del 85%
de las acciones. Un tiempo después de la conclusion del contrato, el com-
prador descubrié que la compania argentina habia escondido deudas, y
suspendio el pago del resto del precio de la compra. Los vendedores,
demandaron pretendiendo el pago completo. En su defensa, el comprador
pidio al Tribunal confirmar la anulacién del contrato y pidié se resarcieran
los danos y perjuicios ocasionados, o a falta de lo anterior, reducir el precio
del contrato en proporcion a las deudas que se descubrieron.

30 UNIDROIT http://www.unidroit.org. Sclected case law relating to the Unidreit Principles of Inlernacio-
nal Comercial Contracts, UNILEX, ¥ en ICC Internacional Court of Arbitration Bulletin. vol, 10/n® 2 -
“all 1995,
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El contrato no contenia una clausula de escogencia de ley aplicable, y las
partes aulorizaron al Tribunal a actuar como amigable componedor. A pesar
del hecho que ambas partes habian iniciado sus reclamaciones basados en
la ley argentina, el Tribunal decidio aplicar los Principios de UNIDROIT,
basado en que ellos constituyen los usos observados en el trafico interna-
cional® y reflejados en soluciones adoptadas por diferentes sistemas legales y
en la practica contractual internacional. Y como consecuencia, de acuerdo
con el articulo 28 (4) de 1a Ley modelo de UNCITRAL sobre arbitraje comercial
internacional, éstos podian prevalecer sobre la ley doméstica™.

En los méritos del caso, el Tribunal rechazoé el argumento propuesto por el
demandado segiin el cual el contrato se incumplié por un error, y sostuvo que
la comunicacién del demandado a los demandantes informando del descubri-
miento de las deudas ocultas no podria ser considerado aviso apropiado de
anulacion, segin el articulo 3.14 de los Principios de UNIDROIT. No sola-
mente no se indicaba la intencién de no cumplir el contralo, sino que su
intenciéon era persuadir a los demandantes de que su proposito era continuar
con el conlrato, solo que en una versidon modificada.

Ademas, el Tribunal sostuvo que la conducta subsecuente del demandado
(en particular su propuesta para lerminar el contrato por acuerdo, el pago
de una parte del precio, v el haber entrado en negociaciones con vista a mo-
dificar el contrato, llevé a una confirmacion del contrato segin el articulo
3.12 de los Principios de UNIDROIT (en este punto el Tribunal también se
refirid expresamente al Comentario al articulo 3.12).

Acerca de la demanda para una reduccion del precio, el Tribunal concedio
una reduccién sumando a s6lo 65% de las deudas ocultas.

Otro caso que puede tenerse como referencia, sobre todo cuando fue un arbi-
tro colombiano el que lo fall6, el doctor Guillermo Gamba, es el Laudo 9797,
Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Inlernacional, de

31 Sobre la aplicacién de los Principios de UNIDROIT como reglas que gobiernan el contrato, cuanto los tér-
minos de referencia entre las partes del contrato sefialan los principios generales del derecho y los usos
del comercio internacional, puede consultarse también el laudo 8264 1CC, abril de 1997, En cste caso el
Tribunal se refirid a los principios de UNIDROIT como reglas extensamente acepladas en todas Jos siste-
mas legales y en la practica comercial internacional, UNIDROIT. UNIDROIT hllp:/ /www.unidroit.org, Se-
lected case law relating to the Unidrolt Principles of Internacional Comerclal Contracts.

32 Articulo 28, Normas aplicables al fondo del litigio
1) El tribunal arbitral decidira el litigio de conformidad con las normas de derecho clegldas por las par-
tes como aplicables al fondo del litigio. Se entenderi que toda indicacion del derecho u ordenamiento ju-
ridico de un Estado determinado se refiere, a menos que se exprese lo contrario, al derecho sustanlive
de ese Estado y 1o a sus normas de conflicto de leves.

21 $i las partes no indican la ley aplicable, ¢l tribunal arbitral aplicaré la ley que determinen las normas
de conflicto de leyes que estime aplicables,

3 El tribunal arbitral decidira ex acquo ef bono o como amigable componedor s6lo si las paries le han
autorizado expresamente a hacerlo asi.

4) En todos los casos, ¢l tribunal arhitral decidird con arreglo a las estipulaciones del contrato y tendra
cn cucnta los usos mercantiles aplicables al caso.
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julio 28 de 2000*. Las partes solicitaron en este caso al Tribunal decidir de
conlormidad con los términos del contrato, teniendo en cuenta los principios
de equidad. EI Tribunal manilesté que los Principios de UNIDROIT son fuen-
te fidedigna del derecho comercial internacional en el arbitraje internacional
por contener ellos en esencia una compilacion de aquellos principes directurs
que disfrutan de aceptacion universal, y ademas son el ntcleo de aquellas
nociones fundamentales que son aplicadas en la practica arbitral.

A pesar de los fallos donde los jueces han encontrado aplicable al contrato los
principios de UNIDROIT por ser éstos reflejo de la lex mercatoria, o los princi-
pios generales, a pesar de que las parles no hayan pactado la inclusion de los
Principios como ley del contrato, existen otros [allos, donde se ha ratificado la
posicion de que para que sean aplicables o puedan ser aplicables, las partes
expresamente deben afirmarlo de esa manera, o por lo menos, expresar que
el contrato se regira por la lex mercatoria o los principios generales. En este
sentido, el Laudo 8873 de la Corle Internacional de Arbitraje de la Camara
de Comercio Internacional:

El fallo concierne a un contrato entre un espariol y una compania francesa
para realizar trabajos de construccion en un tercer pais. Enfrentado con va-
rios imprevistos y dificullades que substancialmentie aumentaron el costo de
la conslruccion, el contratista. pidi6 la renegociacion del contrato, invocando
excesiva onerosidad, segun los articulos 6.2.2 y 6.2.3 de los Principios de
UNIDROIT. Segin el contratisla, aunque el contrato contuvo una clausula
donde se escogio la ley espanola, los principios de UNIDROIT son los aplica-
bles, toda vez que ellos reflejan verdaderos usos del comercio que el Tribunal
debia de todos modos que tener en cuenta, de acuerdo con el articulo VII de
la Convencion de Ginebra de 1961 sobre arbitraje internacional v el articulo
13 (5) de las reglas de la CCI sobre arbitraje.

Decidiendo la pertinencia de los principios UNIDROIT, el Tribunal Arbitral
recaleo que de acuerdo con el preambulo de los Principios, ellos son aplica-
bles s6lo cuando las partes lo han acordado expresamente de esa manera o
el contrato se refiere a los principios generales del derecho o lex mercatoria
como ley aplicable.

Acerca del argumento segin el cual los Principios UNIDROIT representian
verdaderos usos del comercio, para ser incluso tenidos en cuenta en donde
las partes, como en el caso, han escogido una ley doméstica particular como
ley que gobierna el contrato, el Tribunal Arbitral sostuvo que en el particular,

33 Arbitral Award. [CC. Inlernacional Courl of Arbitration, 28 VI 2000. Casc n® 9797, Andersen Caonsulling
Business Unit Member Firm v. Arthur Andersen Business Unit Member Firm and Andersen Worlwide So-
cieté Cooperative. UNIDROIT hiip:/ fwvaw.unidroit.org. Sclected case law relating Lo the Unidroft Princt
ples of Internacional Comercial Conlracts. UNILEX.
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las disposiciones de los Principios de UNIDROIT sobre excesiva onerosidad
(hardship), al menos en la actualidad, no corresponden a una practica
corriente en el comercio internacional™.

3.3. Aplicacion de los Principios como forma de interpretar o complementar
instrumentos internacionales vigentes. y la ley nacional. Relacién con la
Convencion de Viena de 1980 sobre compraventa internacional de
mercaderias y otros instrumenltos.

Cuando los principios son utilizados para interpretar o complementar instru-
mentos internacionales vigentes y leyes nacionales. ne se parte de la idea de
que aguéllos excluyan la aplicacion de éstas. Incluso pueden utilizarse para
interpretar la voluntad de las partes™.

Fallos arbitrales y decisiones de las cortes se han referido a los Principios,
demostrando que una solucidn particular pese a eslar basada en la Ley
domeéstica aplicable al caso concreto, también se adecua a los estandar inter-
nacionalmente aceplados. En otros, se han tomado a los principios de
UNIDROIT como forma de interpretar o complementar la ley domeéstica
aplicable™, El siguicnte es un caso de un fallo pronunciado en 1990 por la
Corte de Arbilraje de Berlin, atn antes de que la version final de los Princi-
pios de UNIDROIT fueran publicados.

El caso correspondia a un contrato para el transporte de maquinaria entre
una unidad economica de la Reptiblica Democratica alemana y otra unidad
econdmica de otro pais europec del Este. Cuando sobrevino la reunificacion
de Alemania, los mercados occidentales fueron abiertos a las empresas de la
antigua GDR, la maquinaria en cuestion perdi6 todo valor para el importador
aleman. Mas larde invocando que sobrevino un cambio radical de las cir-
cunstancias existentes, al tiempo de la conclusion del contrato el deudor se
negd a entregar la maquinaria y pagar el precio. El tribunal arbitral decidio
en su favor y en orden a probar que €l principio segan el cual: un cambio sus-
tancial en el equilibrio original del contrato puede justificar la terminacion
del mismo es cada vez mas aceplado a nivel internacional referido entre otros
a las estipulaciones contenidas en los Principios de UNIDROIT™.

34 Arbitral award, 1997, 1CC arbitration, case n? 8873, UNIDROIT. http: / Swww anidroil.org. Selected case
law relating to the Unidroit Principles of Internacional Comercial Contracts.

36 Pawwa Roomicucz. Carmen. El nuevo derecho internacional de los contratos. op. p. 195,

36 Pueden verse, entre otros, los sigulentes fallos en el sentido cxpresado: Arbilral award Arbitral Court of
the Economic Chamber and Lthe Agrarian Chamber of the Czech Republie. 17 11 1996, Arbitral Award, In-
ternalional Court o Arbitration of the International Chamber of Commerce, ICC, 4, IX. 1996, Arbitral
award. ICC arbitration, 1998, 8223, UNIDROIT. http:/ /www. unidroil.org. Sclected case law relating to
1he Unidroil Principles of nternacional Comercial Contracts.

37 En electo. ¢l arliculo 6.2.1. de Los Principios dispone: Salvo lo dispuesto en esia seccion con relacton o la
“exvesiva onerosidad” (hardship), las partes continuaran obligndas a cumplir sus obligaciones a pesar de
que dicho cumplimiento se haya vuelto mas oneroso para una de ellas, El ariculo 6,22, por su parte dis-
pone: Se presenla un caso de ‘excesiva onerosidad’ fhardship) cuando ocurren sucesos que alteran funda-
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En el Laudo 8240 de la Camara de Comercio Internacional (CCI), de 1995,
relacionado con un contrato de distribucién, en el cual actiian como parte
demandante un distribuidor de Suiza y uno de Singapur y como demandado
un suministranle belga. Después de terminado el contrato por acuerdo entre
las partes, la cuestion se refirio a como regular la devolucién de las exis-
lencias. Aunque las partes indicaron que seria la ley Suiza la que regularia
el contrato, el tribunal arbitral decidié que la tasa de cambio para el pago
debia efectuarse conforme a la moneda local, en referencia a que el articulo
6.1.9. (3) de los Principios de UNIDROIT para los contralos comerciales inter-
nacionales consagra una regla similar a la ley suiza®,

Otros laudos, han tomado a los principios de UNIDROIT como forma de inter-
pretar la ley doméstica. Puede citarse, como ejemplo, el laudo arbitral de
fecha 4 de diciembre de 1996 en Roma (Italia), donde, para cumplir la obliga-
cion de un Tribunal Arbitral bajo las leyes nacionales de proceder a tener en
cuenta los usos comerciales, se tuvo en cuenta los principios UNIDROIT como
parametro de principios y usos del comercio internacional. Debe destacarse
lo anterior, aunque la ley aplicable, segin el contrato, era la italiana, de
acuerdo con €sta, el Tribunal debia tener en cuenta los términos del contrato
¥ los usos del comercio.

Otro grupo de decisiones arbitrales se han referido a la funcion de los Princi-
pios como forma de interprelar o llenar vacios contenidos en convenciones
internacionales. Por la pertinencia a la que llama por el hecho de ser el obje-
to de este seminario nos referiremos de manera principal a la utilizacion de
los Principios UNIDROIT como forma de inlerpretar o llenar lagunas de la
Convencion de Viena sobre compraventa internacional.

Antes de relacionar algunos laudos que han fallado en esta direccion es pre-
ciso senialar que en relacion con la compraventa internacional, la Convencion
establece en el articulo 7 (2) que:

“Las cuestiones relativas a las materias que se rigen por la presente Convencion
que no esten expresamerile resueltas en ella se dirimiran de conformidad con los
principios generales en los que se basa la presente Convencion o, a falta de tales
principios, de conformidad con 1a ley aplicable en virtud de las normas de derecho
internacional privado”.

mentalmente el equilibrio del confrato, ya sea por el incremento en el cosio de la prestacion a coargo de unee
de las partes, o bien por una disminucion del valor de la prestacion a cargo de la otra ... SUHIEDSGERICTIT
Berlin, 00.00. 1930. N* SG. 126/90. UNILEX.

38 BowweLe, Michacl Joachim. The prineiples of intcrnational commercial coniracts. Nature, Furposcs and
Firsl Expericnces in Practice. lgualmente en: [CC International Court. of Arbitration Bulletin, vol. 10, n®
2, Fall 1999, p, 26 v ss.
Articulo 6.1.9. {moneda de pagal: Si una obligacisn de dinero se expresa en moneda diferente a la del lu-
gar del pago. éste podra hacerse en la moneda de dicho lugar a menos que: ... (3) El pagao en lu moneda del
lugar deberd efectuarse conforme a la tasa de cambio prevalecienie en ese lugar en el momentoe que debe
hacerse el pugo.
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El articulo 9 por su parte establece:

“1) Las partes quedaran obligadas por cualquier uso en que hayan convenido
v por cualquier practica que hayan establecido entre ellas.

2) Salvo pacto en contrario, s¢ considerara que las partes han hecho taci-
tamente aplicable al contrato o a su formacion un uso del que tenian o
debian haber tenido conocimiento y que, en el comercio internacional, sea
ampliamente conocido y regularmente observado por las partes en con-
tratos del mismo tipo en el trafico mercantil de que se irate”.

Como puede apreciarse, a simple vista, la ley se refiere en principio a las
siguientes fuentes: acuerdo de voluntades, Convencion, principios generales
en que se base la Convencion, ley nacional aplicable conforme a las normas
de derecho internacional privado, en los eventos en que algunas cuestiones
relativas a las materias que se rigen por la Convencién no se encuentren
expresamente resueltas en ella, asi como a los usos internacionales que salvo
paclo en contrario se entiende que hacen parte del contrato.

En principio, el articulo 7.2 que mencionamos establece que los vacios de la
convencion seran llenados con los principios generales en los cuales se basa
la misma, o en su defecto por las normas del pais respectivo conforme al
derecho internacional privado.

A pesar de la claridad de lo anteriormente referido, nos parece ilustrativo
citar la caracteristica o funcién que le ha sido asignada a los Principios de
UNIDROIT para los contratos comerciales internacionales, como forma de
interpretar o complementar instrumentos inlernacionales vigentes, asi como
la ley nacional, y por consiguiente ser tenidos como reflejo de aquellos prin-
cipios en los que se basa la Convencidn,

En el preambulo de los Principios se establece que éstos pueden ser ulilizados
para interpretar o suplementar textos internacionales de derecho uniforme.

Uno de ellos esia relacionado con la disputa surgida en virtud de los con-
tratos suscritos entre un vendedor austriaco ¥y un comprador alemén para el
suministro de acero. Los conftratos estaban gobernados por la CISG
(Convencién de Viena para la compraventa internacional de mercaderias). El
vendedor austriaco fue llamado a responder por los danos y defectos de los
bienes enviados. Como quiera que la Convencion no deiermina el monto
aplicable, el arbitro decidio compensar esta deficiencia teniendo en cuenla lo
dispuesto en el articulo 7 (2) de la Convencion, que citamos anteriormente.

Asi mismo, se tuvo en cuenta que uno de los principios que rigen dicha
Convencion es el contemplado en el articulo 74, segln el cual

RevisTa DiKaIonN — Lo JusTo - ARo 16, N°11

119



120

Los PRINCTPIOS TINIDROIT PARA LOS CONTRATOS INTERNACIONALES

“La indemnizacion de dafios y perjuicios por el incumplimiento del contrato en que
haya incurride una de las partes comprendera el valor de la pérdida sulrida y el de
la ganancia dejada de obtener por la otra parle como consecuencia del incumpli-
miento. Esa indemnizacion no podria exceder de la pérdida que la Parte que haya
incurrido en incumplimientio hubiera previsto o debiera haber previsto en el
momento de la celebracion del contrato, tomando en consideracion los hechos de
gue tuvo o debid haber tenido conocimienlo en esc momento. como consecuencia
posible del incurnplimiento del contrato”.

Segun el Tribunal. se deduce que en el evento de incumplimiento por parte
del deudor en pagar la obligacion en dinero, el acreedor tiene derecho a la
tasa de interés correspondienie a la cominmente cobrada en su pais para el
pago del dinero debido, o en cualquier otro pais en el que las partes hayan
estado de acuerdo. El soporte de esla solucion fue el articulo 7.4.9 (2), de los
Principios de UNIDROIT, segiin el cual

“Articulo 7.4.9 (1) Si una parte no paga una suma de dinero cuando
corresponde, la parte perjudicada tiene derecho a cobrar intereses sobre
dicha suma desde el vencimiento de la 0b]1gavmn hasta el momento del pago,
sea 0 no excusable la [alla de pago.

(2) El tipo de interés sera el promedio bancario en los préslamos bancarios a
corto plazo a [avor de clientes calificados y que sea el ordinario para la
moneda de la obligacion en la plaza donde haya de hacerse el pago. En
caso de no existir dicho tipo en tal lugar, se aplicara el tipo corriente en el
Estado de la moneda de pago. En ausencia de aquel tipo en todos esos
lugares, el tipo de interés sera el que se considere apropiado conforme al
derecho del Estado de la moneda de pago™.

Otro ejemplo es:

En el Laudo 8769 de la Corte Internacional de Arbitraje, Camara de Comercio
Internacional, de diciembre de 1996, donde la ley aplicable era el derecho
[ranceés y la Convencién de Viena de 1980 sobre compraventa internacional.
En relacion con el interés reclamado, el Tribunal encontré que la Convencién
en el articulo 78 no regula esle aspecto y por ello decidid aplicar una tasa de
inlerés razonable comercialmente, v se refirio al arliculo 7.4.9 (2) de los
Principios UNIDROIT.

39 Inirrmumml Schiedsgericht der Blmr]oskaunmr der gewerblichen Wirtschafi, Wien, Schiedsspruche
SCIT 4318 and SCH 4366 of 156 June 1984: see themn published in the original German version in Recht
der internationalen Wirtschalt 1995, p. 590 el seq., with note by I Sencecur Rioe (p. 592 ot seq.); for an
Englis translation  see M.J. Bornecr (ed.) UNILEX. International Case Law & Bibliography on the UN
Convention on conlracls for the International Sale of Goods, Transnational Publishers, Ine, Ardsley, NY,
Drecember 1998 release, E. 1994 - 14,
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En relacion con la determinacion del tipo de interés también puede verse el
Laudo 8128 ICC.

Por olra parle, cabe senalar que la Convencion y los Principios UNIDROIT
tienen principios y reglas similares, como por ejemplo varias normas sobre
criterios interpretativos, como lo deslacaremos en el acapile siguiente, la
importancia seitalada a los usos y costumbres™, el capitulo sobre formacion
del contrato™, la posibilidad de celebrar contratos con precio abierto¥, vy el
incumplimiento esencial®, para indicar solamente algunas. Igualmente debe
anotarse como, frente a temas que no se encuentran regulados de manera
expresa por la Convencién, pero para los cuales los Principios si prevén una
solucidon, algtn seclor de la docirina se pronuncia en el senlido de que la
solucion aplicable para el caso de la Convencién, es precisamente la conte-
nida en los Principios UNIDROIT.

Como ejemplo de lo expresado podemos citar el caso de las cartas de confirma-
cién, cuando a pesar de que el contrato se haya formado", se presenta el
hecho segin el cual con posterioridad a la aceptacion, se envia una carta de
confirmacion, la que introduce elementos nuevos diferentes a los estipulados

40 CIr. arliculos 8 v 9 de la Convencion, ¥ 1.8 de los Principios.

41 Los Principios Comerciales Infernacionnles elaborados muy recienfemente por el Insitito de Roma o

UNIDROIT han sido comparados con los Restatements americanos por su caracter de recomendaciones. Se
trata de una serie de Principios que se dirigen a elaborar un Codigo Uniforme en maleria de contratos inler-
nacionales, recibiendo urna inspiracion clara de la Convencion de Viena de 1980, De hecho, la parte dedica-
da a la_formacion de los contratos internacionales {articulo 2}, exceplo por algunos matices y por (@ extension
de su contenido, es una copia exacta de su paralela en el texto clenés. Esto significa, en nuestra opinion, que
lns Principios de UNMROIT han de ser interpretados tentendo muy presente la historta legislattoa de cado
uno de los preceplos de la Convencion de Viena, sin que esto sea obstaeulo para que quizd pueda producirse
una influencia reciproca entre ambos, esto es, que los Principlos de UNIDROIT puedan serelr como un instru-
mento pard interpretar e integrar el derecho uniforme. PERALES Viscasiias, Maria del Pllar. La batalla de los
Jormudarios en lao Convencidn de Viena de 1980 sobre compravenia iniernacional de mercaderias: una com-
paracion con la seccion 2-207 UCC y los Principios de UNIDROIT, Pace Law School Institule of international
comercial law, hitp:/ /www.cisg law.pace.edu. Ignalmente la autora ha schalado: Es imporiante resaltar que
los Principios de UNIDROIT y la Convencion contienen principios similares y que los primeros pueden ser muy
itifes para regular cuestiones que no estan syficienternente cubiertas por la Convencion o gue no se regulan
por ella y que, en consecuencia, pasarian a ser gobernadas por el derecho naclonal no unfforme, lgualmen-
le ka aalora recomienda el uso de una clausula que permita el adecuado use de los Principios en conjun-
clén con la Convencidn de Viena, que es del siguicnte tenor:
Este contrate se gobernard por la Convencidn de Viena de 1980 sobre los contratos de compraventa interna-
cional de mercaderias y. en relacibn con aguellas malerias no expresamenlte resuelias en la Convencion o en
conformidad con sus principios generales, por los Principios de UNIDROIT sobre los contralos comerciales in-
ternacionales, siendo considerada cormo ley aplicable en su defecto, la Ley del Estado . PERALES VIs-
casiLLag, Maria del Pilar, El contrato de compraventa internacional de mercancias [Convencion de Viena de
1980). Pace Law School Inslitule of international comercial law. hilp:/ fwww.cisg law, pace.cdu.

49 Cfr, Art, 55 de la Conveneldn, v 5.7 de los Principios.

43 CIr. Art. 25 de la Convencion y 7.3.1 (1) de los Principios.

44 El envio de una carta de confirmacion tras la perfeccion del contrate de comprarenta, se revela como una
practica muy habttual en las transacciones comerciales internacionales, asi como en las nactonales. Su
propasite es el de fijar por escrite lo previamente negociado, estableciendo una prueha documenial de o
acordaclo, ademds de sefalar los términos por los cuales el contrato se rige o efectos de eliminar o redu-
cir lus dudas o errores que puedan surglr. PERALES VIsCasiLLas, Maria del Pilar. Tratamiento de las cartas
de confirmacion en la Convencitn de Viena de 1980 sobre compraventa Internacional de mercaderias.
Pace Law School Institute of Internacional comercial Law, Publicado en febrero 6 de 1595
[http:/ fwww cisg. law.pace cdu], p, 1. Sobre este punto véasc tamblén lisser, Michael, Cammercial let-
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en el contrato, o modifica los ya acordados, como puede ser: ampliacién o
reduccion de términos para realizar el pago, variacion del precio, o
cualesquiera otras condiciones del contrato. También suele suceder que la
parte destinataria de la carta de confirmacién no objeta el contenido de la
misma al momento de recibir. Los problemas pueden y suelen presentarse
cuando las partes pretenden la ejecucion de términos diferentes, la una de
los contenidos en el contrato originalmente suscrito, y la otra de los conteni-
dos en la carta de confirmacion no objetada por el destinatario de la misma,
por lo menos durante un tiempo razonable.

La Convencion de Viena no se refiere expresamente a las cartas de confirma-
cion, sin embargo la doctrina se encuentra dividida sobre el punto. Algunos
plantean que el vacio debe llenarse con las normas que resulten aplicables
mediante el conflicto de leyes, y otros como GARRO¥, que se encuentra
regulade por los Principios UNIDROIT.

Los Principios de UNIDROIT permiten la viabilidad de las cartas de con-
firmacion de la siguiente forma:

Articulo 2.12.

{Confirmacion por escrilo)

*Si dentro de un plazo razonable con posterioridad a la celebracién del contrato,
fuese enviado un escrito que pretenda constituirse en confirmacion de aquél v con-
tuviere estipulaciones adicionales o modificatorias de su contenido original, éstas
pasaran a integrar el contrato mismo, a menos que lo alleren sustancialmente o
que el destinatario, sin demora injustificada, objete tales discrepancias”.

Finalmente y sobre este punto, queremos hacer referencia expresa a lo que
tiene que ver con el caracter internacional de la Convencion y de los Princi-
pios y de la necesidad de buscar la uniformidad en su aplicacién,

Este aspecto esta expresado en el articulo 7 de la Convencion, en los siguien-
tes términos:

“1) En la interpretacion de la presente Convencion se tendran en cuenta su
caracter internacional y la necesidad de promover la uniformidad en su
aplicacion...”.

ters of corirmation in international trade: Austrian, Prench, German and wiss Law and Uniform Law
Under the 1980 Sales Convention. Pace Law School Institule of Tnternaclonal comercial Law
[hitp:/ fwww.cisg law. pace.edu] Publicade también en Georgia Journal of International and Compara-
thve Law, 1988, p. 427 a 460. [gualmente Ovizno Avean, Jorge, Las cartas de confirmacion en la Conven-
cion de Viena ce 1980 sobre compraventa internacional de mercaderias. en Vniversitas n® 103, 2002,

45 Ganro Alejandro. he Gap Filling Role of the UNIDROIT principles in international sales law: Some com-
ments on the interplay between the Principles and the CISG. Tulane law revicw, 1995, n® 69. p. 1168,
¥ PERALES Maria del Pilar. Las carlas de confirmacion... op.cii, p. 3.
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La redaccidon coincide con la del arliculo 1.6. (1) de los principios de
UNIDROIT, asi:

‘(1) En la interpretacién de estos principios se tendrda en cuenta su caracler
internacional asi como sus proposilos, incluyendo la necesidad de promover la uni-
formidad en su aplicaciéon”.

Significa esto, que el criterio bajo el cual deben interpretarse las normas de la
Convencion y, en consecuencia, aunque asi no lo diga la Convencién expresa-
mente, ejecularse el contrato siempre teniendo en cuenta este aspecto. Esto
lo explica la tendencia misma del derecho comercial hacia la internacionali-
zacion, a la cual nos referimos anteriormente, y la tendencia histérica y la
esencia del derecho mercantil. Asi, cuando un término equivoco (o que lenga
diversas acepciones en un sistema juridico determinado, diferente en cada
pais) se encuentre en la Convencion, debe acudirse al concepto que de él se
tenga en el comercio internacional, antes que en la ley doméstica.

De la misma manera se pronuncia el articulo 3 de la Ley 527 de comercio
electronico, que esta a su vez inspirada en la ley modelo de UNCITRAL. El
articulo en mencion reza:

“Articulo 3:

Interpretaciom. En la inlerprelacién de la presente ley habran de lenerse en
cuenta su origen internacional. la necesidad de promover la uniformidad de
su aplicacién y la observancia de la buena fe.

Las cuestiones relativas a materias que se rijan por la presente ley y que no
estén expresamente resueltas en ella, seran dirimidas de conformidad con los

praocipios generales en que ella se inspira™”.

Valga resaltar como estas manifestaciones juridicas contemporaneas coinci-
den en algunos aspectos como son el caracter internacional de las mismas y
la tendencia a la uniformidad de las mismas. Ratifica esto la tendencia que
hemos pregonado en anteriores escritos y conferencias, que se condensa en
la tendencia del derecho privado a su armonizacién y unificacion en el mun-
do. En el comentario al articulo mencionado de los principios de UNIDROIT,
se expresa la intencion anotada, “... En cuanto a la finalidad de los Principios
en su conjunto, y en la medida en que su propoésito fundamental es el de

46 Criterio éste que tambien se reproduce en la ley modelo de UNCITRAL sobre firma electronica, adopta-
do el b de julio de 2001,
“Articulo 4. Interpretacion
1. En la interpretacion de la presente Lev se tendran en cuenta su origen internacional y la necesidad de
promover la unilormidad en su aplicacion v de asegurar la observancia de la buena fe.
2. Las cuestiones relalivas a las mealerias que se rigen por la presenle Ley que no eslén expresamernle re-
sueltas en ella se dirimiran de conformidad con los principios generales en los que se basa esta Ley”
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brindar un marco uniforme a los contratos mercantiles internacionales, 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 posi-
ble. sean interpretados y aplicados de la misma forma en diferentes paises”.

Sobre esie particular, queremos insistir. aunque el tema no es objeto especi-
fico de mi conferencia y tal vez sea tratado por otro conferencista, en que para
efeclos de interpretar la Ley 527 de Colombia sobre comercio electrénico,
debe tenerse en cuenta. segin la disposicion que anotamos, su caracter
internacional. Por esto creemos que los Principios UNIDROIT pueden ser
tomados para lograr tal finalidad, ademas de la misma Convencion de Viena.

3.4. Aplicacidén de los Principios como modelo para la legislacién
a nivel nacional o internacional

Se ha senalado. ademas. como los legisladores nacionales e internacionales
podrian encontrar una fuente de inspiracion en los Principios de UNIDROIT
para la preparacion de una nueva legislacion®, en el campo de las reglas
generales de los contratos o con respecto a lipos especificos de negocios
debido a las soluciones modernas y funcionales adoptadas; se observa lam-
bién. que las partes pertenecientes a sislemas legales diferentes o que hablen
lenguajes distintos podrian usar dichos Principios como una guia para elabo-
rar sus contralos.

- Segun se afirma en la presentacion a dichos Principios, se convertiran éstos

en una fuente conveniente para los arbitros, especialmente cuando sean
llamados a decidir como amigables componedores, conforme a los “usos y
costumbres del comercio inlernacional”, o a la lex-mercatoria, recurrir a un
grupo de reglas las cuales son el resultado de una intensiva investigacion y
prolongadas deliberaciones.

Con lo anterior no pretendemos agotar la explicacion sobre la totalidad de los
temas contemplados en los Principios de UNIDROIT, sino solo mostrar de
manera introductoria su importancia en ¢l desarrollo del derecho mercantil
internacional.

Estamos acudiendo definitivamente a la conformacion de una nueva lex
mercatoria, al igual que sucedio en la Edad Media, cuando el derecho vigente
en la época era insuficiente para brindar las respuestas que el avance de los

47 De hecho, Los Principios, han servido de fuente para recienles legislaciones como es el caso del nucyo
Cadigo Civil holandés, el nuevo Codige Civil de Québec. ¥ del nuevo Cédigo Civil de la Federaeion Rusa.
Oliva Blazquez, Francisco. Compraventa Internacional de Mercaderias (Ambilo de aplicacion del Conve-
nio de Viena de 1980). Tirant Lo blanch, Valencia 2002, p. 156,
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negocios requeria. Lex mercatoria que se caracleriza, sin alejarse de la
sabiduria decanlada durante siglos y heredada del derecho romano y del
derecho mercantil medieval, por flundamentarse en los principios basicos del
derecho, por recuperar para el derecho privado ¢l inmenso peder creativo de
la costumbre como [uente principal de ella, por devolver al Juez su papel de
ser creador de derecho, v no quien simplemente aplica un silogismo para
deducir una conclusion de la norma. Estos elementos son los que dotaran de
vitalidad al derecho privado en los proximos anos, y seguramenle marcaran
el norte de los cambios legislalivos venideros.

Finalmenle, y teniendo en cuenta todos y cada uno de los puntos objeto de
este estudio, que soélo contiene unos aspectos de lo que podriamos denominar
“Teoria gencral” del derecho mercantil iniernacional, notamos la urgente nece-
sidad de que al seno de nuestras academias universitarias se difundan los
mecanismos de contrataciéon mercantil uniforme de tanto y nutrido estudio en
el mundo, pero de escaso conocimiento en nuestro medio. Las necesidades
inmediatas del (rafico econémico requieren contar con una base juridica lo
suficientemente sélida y 4gil que brinde la seguridad que dicho trafico
requiere. Lo que proponemos, es simplemenie un reencuentro con el derecho
coman. '
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