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RESUMEN

El presente estudio se refiere a uno de los principales instrumentos del derecho mercantil
internacional: los Principios de UNIDROIT para los contratos comerciales internacionales,
conjunto de reglas sugeridas por el Instituto para la Unificacion del Derecho Privado con sede en
Roma, que representan una aproximacion a la unificacién y armonizacién del derecho mercantil
internacional y resultan aplicables a los contratos, en principio, por expreso acuerdo entre las
partes contratantes. Los principios UNIDROIT contienen conceptos y reglas comunes a varios
sistemas juridicos imperantes en el mundo, de ahi que tal como se explica, laudos internacionales
los tomen como ley para los contratos, o como medio para interpretar o complementar
instrumentos normativos internacionales, destacandose entre ellos, la Convencion de Naciones
Unidas sobre Compraventa Internacional de Mercaderias, aprobada por el Congreso por medio
de la Ley 518 de 1999. Se abordan algunos aspectos generales de los principios, en un andlisis
que se construye a partir de los conceptos desarrollados por laudos y sentencias arbitrales
internacionales, ademds de la consulta de doctrina especializada sobre el tema.

ABSTRACT

This study concerns one of the main instruments of international commercial law: the
UNIDROIT principles for international commercial contracts, which is a set of rules suggested
by the Institute for the Unification of Private (civil?) law in Rome, which represents an attempt
to unify and make compatible the codes of international commercial law, and is applied to
contracts, in principle by the express agreement of the contractual parties. The UNIDROIT
principles contain concepts and laws which are common to the different legal systems in force
throughout the world, and are taken to be law in arbitrators’ decisions relating to contracts, or as
a means of interpreting or complementing international legal instruments, among which is the
United Nations Convention On Contracts For The International Sale Of Goods, approved by
Congress under law #518 of 1999. Covered here are a number of general aspects of these
principles in an analysis which is based on concepts arising from arbitrators’ decisions and
international arbitrators’ sentences, and the consultation of specialized works on the subject.

’ Abogado de la Universidad Javeriana con especializacion en derecho comercial de la misma Universidad. Actualmente es
profesor de la Universidad de la Sabana.
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INTRODUCCION

La realidad global de las relaciones econémicas' ha traido consecuencias
juridicas, consistentes basicamente en un intento por armonizar, cuando no por
unificar los instrumentos regulatorios. A nivel de derecho mercantil
internacional, son claros los resultados en materia de armonizacién de
instrumentos de derecho uniforme, que superan a los de derecho internacional
privado, toda vez que a diferencia de éstos, los primeros no intentan resolver
conflicto de leyes, sino que son en si mismos, leyes sustanciales, aplicables a la
relacion de fondo®. Entre los instrumentos del derecho mercantil uniforme, se
destaca la Convencion de Naciones Unidas para los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias, adoptada en América Latina por Argentina,
Chile, Colombia, Cuba, Ecuador, México, Perd, Uruguay, Venezuela y
recientemente Honduras, donde entré en vigor el 1° de noviembre de 2003. El
convenio de Viena es calificado por Zimmermann como el “...mds
escrupulosamente preparado y significativo para la unificacion del derecho
privado...””.

También hemos destacado en otra oportunidad® la presencia dentro del
panorama de instrumentos juridicos del derecho mercantil uniforme, de reglas
y costumbres, sugeridas en el primer caso, o recopiladas en el segundo, por
parte de instituciones como el Instituto para la Unificacion del Derecho Privado

v« _.la globalizacion se refiere literalmente al limite de la integracion internacional entendido como un creciente niimero de
economias nacionales mutuamente interconectadas a través del intercambio de bienes, servicios'y factores de produccion.
La mundializacion profundiza la internacionalizacion, particularmente integrando actividades geogrdficamente dispersas
en el interior de las empresas multinacionales. Pero también implica fendmenos nuevos; en concreto, la mundializacion
significa tanto la transformacion de las modalidades de la internacionalizacion para las empresas 'y las naciones como una
modificacion de sus relaciones mutuas. La internacionalizacion se refiere simplemente a la creciente extension geogrdfica
de las actividades mds alld de las fronteras nacionales. Desde esta especial perspectiva, la globalizacién es una forma mds
avanzada 'y compleja de la internacionalizacion que implica una integracion funcional de actividades economicas
geogrdficamente dispersas. Es un fenémeno mucho mds reciente que la internacionalizacion”. FERNANDEZ ROSAS, José
Carlos, Sistema del comercio internacional, Civitas, Madrid, 2001, p. 299 y 300.
2 Es necesario tener en cuenta que el “...proceso de unificacion del Derecho —en particular, del mercantil- discurre en la
actualidad por dos cauces diferentes: la integracion en organizaciones supranacionales (...) y la labor de armonizacion —
legislativa o no- promovida y desarrollada por Estados, organismos internacionales (auspiciados por entes piiblicos y
privados) y los propios particulares”. (...) “A través de las Convenciones, se estd creando un Derecho Uniforme sustantivo
de la materia patrimonial privada, que atiende mads a las exigencias del trfico internacional que a la mera armonizacion de
los ordenamientos mercantiles internos (OLIVENCIA), superando el método conflictual por el de la regulacion material
uniforme”. PENDON MELENDEZ, Miguel Angel, Comentarios al predmbulo de los Principios de UNIDROIT, en MORAN
BOVIO, David (Coord.), Comentario a los Principios de UNIDROIT para los Contratos del Comercio Internacional,
Aranzadi, Pamplona, 1999, p. 24 y 25.
3 ZIMMERMANN, Reinhard. “Rasgos fundamentales de un derecho contractual europeo”, en Estudios de Derecho Europeo,
Civitas, Madrid, 2000, p. 119.
* Cf., OVIEDO ALBAN, Jorge, “Un nuevo orden internacional de los contratos: Antecedentes, instrumentos y perspectivas”.
Revista Juridica del Perud, Afio LII No 40, 2002.
36
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— UNIDROIT- y la Cédmara de Comercio Internacional de Paris. Hemos
querido destacar en este trabajo, los principios de UNIDROIT para los
contratos comerciales internacionales, bdsicamente en las funciones y
aplicaciones que los mismos estdn llamados a cumplir dentro del entorno del
derecho de los negocios internacionales’. Teniendo en cuenta que la idea
latente en estas reglas es propender por la adopcién de instrumentos uniformes
del derecho de los negocios internacionales, haremos una referencia
comparativa con la Convencién de Naciones Unidas para los Contratos de
Compraventa Internacional y en algunos apartes a los Principios del Derecho
Europeo de Contratos’.

1. EL INSTITUTO PARA LA UNIFICACION DEL DERECHO PRIVADO:
UNIDROIT

El Instituto para la Unificacién del Derecho Privado —UNIDROIT-, es una
organizacién intergubernamental creada en 1926, bajo el auspicio de la Liga de
Naciones, restablecida en 1940 sobre las bases de un tratado internacional, el
Estatuto Organico de UNIDROIT. Su sede se encuentra en Roma y se creé con el
objetivo de promover la armonizacién y unificacién del derecho privado a nivel
internacional, teniendo como punto de partida la creciente liberalizacién del
comercio y el proceso de integracién econémica’. Son miembros del instituto
estados de los cinco continentes, que representan una variedad de sistemas
legales, politicos, y econémicos®. En la actualidad, UNIDROIT cuenta con 58
miembros.

3 Sobre el tema puede verse mi articulo “Los principios UNIDROIT para los contratos internacionales” en Revista de
Derecho Internacional y del MERCOSUR, La Ley — Sintese Editora, afio 6 No 5, Buenos Aires — Argentina, p. 11 a 35.

¢ Los Principios del Derecho Europeo de Contratos (en adelante PECL), han sido concebidos bajo ideas y propdsitos
similares a los Principios de UNIDROIT, bdsicamente “... como una respuesta a la necesidad de la Unién de contar con una
infraestructura de Derecho de contratos, para tratar de consolidar de este modo el volumen, rdpidamente extensivo, de
Derecho comunitario dedicado a la regulacion de especificos contratos. Los autores esperan que la formulacién de los PECL
deriven algunos beneficios que, segtin ellos, son los siguientes: a) La facilitacion del comercio transfronterizo dentro de la
Europa comunitaria, ... b) Un reforzamiento del mercado unico. ... ¢) La creacién de una infraestructura técnica de Derecho
comunitario en materia de contratos. ... Los PECL pueden ser — se dice- un puente entre el Civil Law y el Common Law. ...
e) Los PECL quieren ser los fundamentos o los cimientos de la futura legislacién europea. ... f) Los PECL pretenden ser una
moderna formulacién de la lex mercatoria. DIEZ PICAZO; ROCA TRIAS; MORALES. Los Principios del Derecho
Europeo de Contratos, Civitas, Madrid, 2002, p. 76 a 78. Cf., MURILLO COLQUE, Maria Luisa, “El proceso de
armonizacion y unificacién del derecho contractual en el dmbito del derecho privado”, en Revista de Derecho, Universidad
de Piura, V 3, 2002, p. 127 y ss.

7 PERALES VISCASILLAS, Marfa Del Pilar, El derecho uniforme del comercio internacional: los principios de unidroit,
Pace Law School Institute of Internacional Comercial Law. http://www.cisg.law.pace.edu. LEVY, DAVID, “Contract
formation under the UNIDROIT Principles of International commercial Contracts, UCC, Restatement, and CISG”. cit., pp. 253
y 254.

¥ International Institute for the Unification of Private Law, http://www.unidroit.org
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De acuerdo con el Estatuto Orgdnico de UNIDROIT del 15 de marzo de 1940,
aprobado en Colombia por medio de la Ley 32 de 1992, el Instituto para la
Unificacién del Derecho Privado, tiene por objeto, segin el art. 1°:

. estudiar los medios de armonizar y coordinar el derecho privado entre los estados o
entre grupos de estados y preparar gradualmente la adopcion por parte de los distintos
estados de una legislacion de derecho privado uniforme. A tal fin, el Instituto:

a) Prepara proyectos de leyes o convenciones con miras a establecer un derecho interno
uniformeg R

b) Prepara proyectos de acuerdos tendientes a facilitar las relaciones internacionales en
materia de derecho privado;

c) Emprende estudios de derecho comparado en materia de derecho privado;

d) Se interesa por las iniciativas ya tomadas por otras instituciones en todos esos
campos con las cuales puede, en caso necesario, mantenerse en contacto.

e) Organiza conferencias y publica los estudios que juzga dignos de amplia difusion""°.

Precisamente, entre los antecedentes de la Convenciéon de 1980 sobre
compraventa de mercaderias, se encuentra el trabajo de UNIDROIT. En efecto,
los antecedentes de la Convencion de Viena de 1980 para la compraventa
internacional de mercaderias, se remontan a los trabajos de la comisién
designada por la Asociacién de Derecho Internacional reunida en Estocolmo en
1924, los trabajos de la Comisién de UNIDROIT de 1930 que prepard un
proyecto de Ley Uniforme de la compraventa internacional, el proyecto de Ley
Uniforme sobre venta internacional de objetos mobiliarios corporales de 1939,

° La Comisién de las Naciones Unidas para el derecho mercantil internacional (CNUDMI) se cre6 con la finalidad de
promover la armonizacién y unificacién progresivas del derecho mercantil internacional.

10°Sefial6 la Corte Constitucional en Sentencia C-048 de 1994, M.P. Fabio MORON DiAz, al declarar la exequibilidad del
Estatuto Orgdnico de UNIDROIT: “La sefiora ministra de Relaciones Exteriores en la exposicion de motivos de la ley que
ahora se revisa, expuso que el gobierno presentd el proyecto a la aprobacion del Congreso una vez el acuerdo fue firmado
ad referendum, de conformidad con el compromiso implicito en su firma, el mismo aiio de 1940. Por las circunstancias de
la época, la ley aprobatoria no alcanzé a ser expedida, y con el correr de los afios Colombia siguié participando en el
Instituto sufragando cuotas pero sin obtener real beneficio de sus actividades. Por ello quiere ahora el gobierno solicitar la
aprobacion legislativa para que podamos ratificar el Estatuto Orgdnico vigente del mencionado instrumento y participar
en forma decidida en los esfuerzos que viene realizando esta institucion en aras de armonizar la legislacion de los paises
alli representados".

Son evidentes los logros alcanzados por UNIDROIT, que contando con 58 estados miembros, ha adoptado instrumentos
legales complejos y variados entre los que se cuentan: la Convenci6n sobre normas uniformes en contratos para la venta
internacional de bienes, ULFIS, la Convencidn sobre normas uniformes en venta internacional de bienes, ULIS, la Convencién
Internacional sobre el contrato de viaje, la Convencién sobre normas uniformes en la expresion de la voluntad internacional,
la Convencién UNIDROIT sobre Leasing financiero internacional y la Convencién UNIDROIT sobre Factoring internacional”.
(...)

Adicionalmente, la iniciativa del gobierno encuentra justificacién en la circunstancia de que en UNIDROIT toman asiento
importantes juristas del mundo y en que alli se debaten temas de indudable importancia y utilidad, para el desarrollo de la
legislacion y la doctrina colombianas en el campo del derecho privado, lo cual estd unido al hecho de que se viene
participando en el Instituto desde su creacion”.

38
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la Conferencia Internacional de La Haya de 1964, donde se aprobaron la LUVI,
o Ley Uniforme sobre la venta internacional de objetos mobiliarios corporales,
y la LUF, o Ley Uniforme sobre la formacién de los contratos de venta
internacional de objetos muebles corporales''.

Entre otros, los instrumentos legales sobre los cuales ha trabajado el Instituto,
estan, ademds de las Convenciones sobre normas uniformes referidas, la
Convencién internacional sobre el contrato de viaje, la Convencién sobre
normas uniformes en la expresion de la voluntad internacional, la Convencién
UNIDROIT sobre leasing financiero internacional y la Convencién UNIDROIT
sobre factoring internacional.

De los instrumentos trabajados por UNIDROIT, tal vez, el que mds difusion ha
tenido, y sobre el que existe mayor consenso en el derecho mercantil
internacional, es el que contiene los Principios para los contratos comerciales
internacionales, a los cuales pasamos a referirnos.

2. LOS PRINCIPIOS DE UNIDROIT PARA LOS CONTRATOS
COMERCIALES INTERNACIONALES

2.1. Aspectos generales: Origen, estructura, proposito y naturaleza juridica
de los Principios

En el afio de 1968, con ocasion de la celebracion de los 40 afios de fundacion
de UNIDROIT, surgid la idea de crear un cuerpo normativo para los contratos
comerciales internacionales. El Consejo Directivo de UNIDROIT en su reunién
de 1971 incluy6é en la agenda de trabajo la preparacién de un ensayo de
unificacidn relativo a la parte general de los contratos, sin embargo, no fue sino
hasta 1980 cuando se cre6 el grupo de trabajo, que se constituyé con
representantes de diversas culturas y sistemas juridicos del mundo,
representantes de llamado Civil law, del Common law, y de los sistemas
socialistas'”. Igualmente fueron consultados expertos académicos y abogados

1 Cf., PARRA ARANGUREN, Gonzalo, “Legislacién uniforme sobre la compraventa internacional de mercaderias”, en Revista
de la Facultad de Derecho Universidad Catdlica Andrés Bello, Caracas Venezuela, No 35, 1986, p. 9y ss.

12 BONELL, Michael Joachim, “The UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts: Why? What? How?”
Tulane Law Review, Vol. 69 April 1995, n® 5, p. 1126. BONELL, MICHAEL JOACHIM, “Unification of Law by Non —
Legislative means: The UNIDROIT Draft Principles for International Commercial Contracts”, cit., p. 618 y ss.
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dedicados al derecho de contratos, asi como organismos gubernamentales y de
negocios'. Las labores terminaron en el afio de 1994 con la publicacién de los
Principios para los contratos comerciales internacionales. Los Principios de
UNIDROIT, originalmente fueron redactados en inglés, y en aras de facilitar su
difusién y utilizacién, se redactaron comentarios a cada articulo por parte del
grupo de trabajo. Con los mismos objetivos, se han traducido a diferentes
idiomas. En el afio 2001 se publicé la segunda version de la traduccién oficial
al idioma espaiiol, realizada por el profesor ALEJANDRO GARRO'?.

Segtin opinién de expertos, Los Principios de UNIDROIT para los contratos
comerciales internacionales, representan una nueva aproximacién al derecho
de los negocios internacionales, y son un intento por remediar muchas de las
deficiencias surgidas del derecho aplicable a tales negocios’. No estdn
concebidos como una forma de modelo de cldusulas contractuales para ningin
tipo de convenio en particular, ni constituyen una forma de convencién
internacional de Ley Uniforme para los contratos internacionales, y como se
verd mds adelante, derivan su valor solamente de su fuerza persuasiva.

Los Principios son un intento por enunciar reglas que son comunes a la

mayoria de sistemas legales existentes, y al mismo tiempo, adoptar soluciones
. . e . . 1

que mejor se adapten a las necesidades del tréfico internacional'’.

Los Principios, estan divididos en siete capitulos que contienen en total ciento
veinte articulos, con disposiciones aplicables a todo el iter contractus desde su
etapa de gestaciéon hasta su conclusion mediante el cumplimiento o
incumplimiento del mismo. La estructura es la siguiente: Predmbulo, que
contiene el propdsito de los Principios. Capitulo 1. Disposiciones generales.
Capitulo 2. Formacién del contrato. Capitulo 3. Validez. Capitulo 4.
Interpretacion. Capitulo 5. Contenido. Capitulo 6. Cumplimiento. Capitulo 7.
Incumplimiento.

B LEVY, cit., p. 256. BONELL, “The UNIDROIT Principles...” cit, pag, 1147.
' La versi6n oficial junto con los comentarios pueden consultarse en: http://www.unidroit.org.
1S BONELL, “The UNIDROIT Principles...”, cit., p. 1123.
' BONELL, “The UNIDROIT Principles...”, cit. p. 1129. FARNSWORTH, E. Allan, Contracts, 3a, Aspen Law & Business,
New York, 1999, p. 29. “Se advierte una marcada influencia de la Convencién de Viena, y de modernos instrumentos
legislativos tales como el Cédigo de Comercio Uniforme Norteamericano (Uniform Commercial Code U.C.C.), el Cédigo
Civil Holandés de 1992, los Incoterms de 1990, etc.”. MURILLO COLQUEZ, cit., p. 140.
40
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Bajo esta idea, los Principios de UNIDROIT (en adelante los Principios) tienen
como objeto, ser un conjunto de reglas que puedan ser utilizadas con
independencia de los diversos sistemas juridicos y econdmicos existentes en el
mundo. De esta forma, se intenta solucionar el problema de determinar la ley
del foro y la ley aplicable a los contratos comerciales internacionales.

Acorde con las necesidades antes planteadas, el propésito de los Principios es
bastante claro, en el predmbulo de los mismos se dispone que:

Estos Principios establecen reglas generales aplicables a los contratos mercantiles
internacionales.

Estos Principios deberdn 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 rija por los “principios generales del derecho”, la lex mercatoria o expresiones
semejantes.

Estos Principios pueden proporcionar una solucion a un punto controvertido cuando
no sea posible determinar cudl es la regla (rule) de derecho aplicable a dicho contrato.
Estos Principios pueden ser utilizados para interpretar o complementar instrumentos
internacionales de derecho uniforme.

Estos Principios pueden servir como modelo para la legislacion a nivel nacional e

internacional”.

Tal como anota Perales, uno de los propdsitos que guid 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 constituir un cuerpo normativo
independiente de la procedencia juridica, econdémica o politica de los
contratantes17.

La respuesta a cudl puede ser la fuente de su obligatoriedad se encuentra en la
autonomia de la voluntad de las partes, principio rector del derecho contractual,
es decir: los principios serdn aplicables a los contratos, cuando asi lo hayan
acordado las parteslg. Pero, como lo veremos, varios tribunales internacionales

7 Ibidem, op. cit.

'8 De acuerdo con lo expresado en el preimbulo, Cf., LARROUMET, Christian, La valeur des principes D UNIDROIT
applicables aux contracts du commerce international, No 11, La semaine juridique, Juris- Classeurs Périodiques, édition
géneral, Paris (1997-1), pp. 147-152. Sobre este punto indican CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ:
“En los contratos internacionales, presentan cardcter dispositivo, pues sélo se aplican previa eleccion de los mismos por
las partes y pueden ser modulados por las mismas”. Derecho internacional privado, V. 1, 2%, Comares, Granada 2000, p. 44.
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los han encontrado aplicables a los contratos por el simple hecho de constituir

“principios generales” de los contratos del comercio internacional reconocidos
. . PRT 19

en diversos sistemas juridicos del mundo .

En principio, entonces, tienen un cardcter eminentemente potestativo. Ademads
de acuerdo con esta naturaleza, cuando las partes en un contrato acuerden
someterse a ellos, igualmente pueden excluir la aplicacién de algunas 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
Principios. Toda vez que creemos que dentro del articulado de los Principios
de UNIDROIT, pueden contenerse algunas disposiciones que en efecto
concuerden con lo que se puede entender por tales, mientras otras, serian mas
bien “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 acuerdo
con la posicién que ha pretendido ver a los Principios de UNIDROIT como
manifestaciéon de la costumbre internacional, y como fiel reflejo de la lex
mercatoria®'. Hoy no somos partidarios de hacer tal afirmacién 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 estd constituido por varias fuentes: los principios
generales del derecho relativos a las relaciones comerciales internacionales; los
usos y practicas uniformes observados en la practica comercial internacional y
reglas consagradas por la prictica arbitral internacional®™.

En segundo lugar, puede ser que algunos de los articulos de los Principios
reflejen costumbres internacionales, pero también otros serdn reflejo de lo que

! En el comentario oficial al predmbulo se anota: “Los Principios constituyen un conjunto de normas de derecho
contractual comunes a diversos ordenamientos juridicos, mejor adaptadas a las exigencias del comercio internacional”.
0 Cf. Articulos 1.5, 1.7, 3.19,5.7 (2), 7.4.13 (2), 7.1.6.
2! Cf. OVIEDO ALBAN, Jorge, “Los Principios UNIDROIT para los contratos comerciales internacionales. (Su importancia en
la armonizacién y unificacién del derecho privado)”, Universitas, No 100, Pontificia Universidad Javeriana, p. 121 y ss.
> CALVO CARAVACA — CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado, cit., p. 4.
42
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. .« . 23 3 2
conocemos como principios generales del derecho™, y otras mds, serdn
disposiciones creadas legislativamente, que en el caso de los Principios han
sido adoptadas bajo el entendido de que pueden facilitar el comercio

internacional®*

. Por ejemplo, véase el caso de la norma sobre incumplimiento
esencial, también reflejada en la Convencién sobre compraventa
internacional®. El hecho de que otros cédigos contengan soluciones diferentes
sobre el particular, significa que esas reglas son propias de algin sistema, y no
reflejen propiamente los usos del trafico, ni los principios generales del
derecho. Cuestion diferente sucede con el principio de buena fe, ese si criterio
fundante. Por ello, lo que proponemos es distinguir en cada caso concreto, para
concluir si nos encontramos efectivamente ante una norma que sea reflejo de

un principio de derecho, o més bien una regla adoptada por consenso.

El tema lo desarrollaremos un poco mds a fondo cuando veamos las
aplicaciones jurisprudenciales, sobre todo en cuanto al alcance de la utilizacién

de los Principios de UNIDROIT como lex mercatoria™.

Es preciso detenernos en el andlisis de cada uno de los puntos indicados en el
predmbulo, lo que nos permitird entender el contexto general de los Principios.

El limite que encuentran los Principios estd constituido por las normas
imperativas nacionales e internacionales®’. En este sentido el articulo 1.4 que
dispone: “Estos Principios no restringen la aplicacion de normas de cardcter

2 “Los principios generales del derecho son normas juridicas fundamentales, imperativas, tGpicas, axioldgicas, implicita o
explicitamente positivas, que sirven para crear, interpretar e integrar el ordenamiento”. VALENCIA RESTREPO, HERNAN,
Nomodrquica, principialistica juridica o los principios generales del derecho, 2, Temis, Bogota, 1999, p. 55.

2* Segtin CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ se trata de una serie de principios positivizados, cuya
verdadera fuente directa es la Convencién de Naciones Unidas sobre compraventa, y ciertas practicas arbitrales. Derecho
internacional privado, p. 44.

% Cf. articulo 7.3.1. de los Principios y articulo 25 de la Convencién.

% ARCE ARGOLLO se manifiesta de la siguiente manera: “Debe ser clara la intencién de las partes de someter un
determinado contrato a los Principios de UNIDROIT, pues si se utilizan los términos de lex mercatoria o de principios
generales del derecho, sin que sea clara la referencia a los Principios de UNIDROIT, a pesar de que lo sefiale el predambulo,
esto puede dar lugar a confusiones.

El concepto de lex mercatoria es motivo de grandes disputas en el derecho del comercio internacional. Su nombre, y lo que
implica, es muy atractivo: una ley especial que rige las relaciones del comercio internacional. Es un concepto
elegantemente formulado en latin. Es un concepto misterioso; suscita preguntas fundamentales, ;qué significa el término
lex mercatoria?, ;quién, y donde codifico esta ley?, ;con qué autoridad lo hizo?, ;como se modifica y evoluciona? Pero,
sobre todo, es peligroso someterse a una lex mercatoria ya que su contenido no se conoce. Se corre el riesgo que,
finalmente, la lex mercatoria aplicable serd lo que digan los drbitros en su laudo”. ARCE GARGOLLO, Javier, Contratos
mercantiles atipicos, Porrda, 7°, México, 2000, p. 61. El autor basa su comentario en ABASCAL ZAMORA, José Maria, “Los
principios sobre los contratos comerciales internacionales de UNIDROIT”, serie de articulos publicados en el periédico El
Financiero, México a partir de enero 8 de 1997.

2" A pesar de que los Principios han sido concebidos para los contratos mercantiles internacionales, no existe ningdn
impedimento para que los particulares puedan aplicarlos a contratos estrictamente internos o nacionales. Sin embargo, tal
acuerdo se encuentra sujeto a las normas imperativas del pais cuyo ordenamiento juridico sea aplicable al contrato.
Comentario al predimbulo en la edicién del Ministerio de Justicia.
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imperativo, sean de origen nacional, internacional o supranacional, que
resulten aplicables conforme a las normas pertinentes de derecho
internacional privado”.

En el comentario a este articulo se aclara que dada la naturaleza peculiar de los
Principios, estos no tienen el prop6sito de prevalecer sobre normas imperativas
aplicables ya sean ellas de origen nacional, internacional o supranacional.

2.2. Ambito de aplicacion

Conforme a lo dispuesto en el predmbulo, los Principios son aplicables a los
contratos mercantiles internacionales, en aquellos eventos en los que las partes
hayan acordado regular dichas relaciones contractuales conforme a estos,
incluso tratindose de contratos nacionales™. Pueden ser ademds utilizados
como modelo para la legislaciéon interna de los paises o legislacion
internacional. Los Principios no s6lo se limitan a la regulacién de contratos
especificos, sino que también pueden ser utilizados para la interpretacion y
complemento de disposiciones uniformes internacionales. No obstante las
varias aplicaciones posibles de los Principios, estos estin concebidos
principalmente para regular contratos mercantiles internacionales®, razén por
la cual es menester determinar lo que se entiende por tales.

2.2.1. Mercantilidad del contrato

Sin definir lo que se entiende por contrato, los Principios delimitan el tipo de
negocios juridicos a los cuales se aplica al utilizar el término contratos
mercantiles, didndole un sentido amplio a la expresion “mercantilidad” que no
se limita a la tradicional discusion sobre su naturaleza civil, o mercantil, sino
que mds bien buscan abarcar el mayor nimero de operaciones mercantiles
posibles de manera que tal como se afirma en el comentario al predmbulo, entre

2 Asi se expresa en el comentario al preambulo: "A pesar de que los Principios han sido concebidos para los contratos
mercantiles internacionales, no existe ningiin impedimento para que los particulares puedan aplicarlos a contratos
estrictamente internos o nacionales”. Esto, siempre y cuando se observen los limites impuestos por la ley imperativa.
2 El campo de aplicacién de los Principios es mds pretencioso que el de algunas regulaciones del derecho mercantil
internacional, que sélo se aplican — en principio- , a contratos de compraventa internacional de mercaderias. Los PECL o
Principios Europeos para la contratacion, igualmente tienen un dmbito material de aplicacion mds amplio, pero incluso,
superior a los principios de UNIDROIT, dado que no se califican como contratos comerciales, sino que por el contrario, tal
como se indica en el art. 1.101, seccion I, capitulo I, “Los presentes principios tienen por objeto ser aplicados con cardcter
general como Derecho de Contratos en la Unién Europea”. En DIEZ PICAZO, et. al., Los Principios... ya citado, p. 21.
44

Criterio Juridico ~ Santiago de Cali-Colombia N°3 pp.7-33 2003 ISSN 1657-3978



HACIA UN NUEVO CONCEPTO DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA

los cuales se destacan entre otros, los contratos de prestacion de servicios

. 30 . . . L, ..
profesionales™, excluidos de la materia mercantil segin algunas posiciones
legislativas como es el caso del Cédigo de Comercio colombiano en el articulo
23.

Podria afirmarse en un comienzo que los Principios han dejado ademds a un
lado los clésicos criterios “objetivo”, y “subjetivo” para la determinacién de la
naturaleza mercantil de ciertos actos juridicos, porque se busca mds bien que
puedan aplicarse tanto en aquellos paises cuyas regulaciones mercantiles
acogen el criterio objetivo, como aquellos que se matriculan en el contrario™'.

A pesar de que la intencién de los Principios es la de abarcar el mayor ndmero
posible de operaciones econdmicas, se ha excluido expresamente a aquellas
operaciones denominadas “de consumo™’, entendiendo por tales segin el
comentario al predambulo contenido en los Principios™, las que son celebradas
por aquella persona que, en su actividad contractual, no efectia un acto de

. . . .. ., 34
comercio, ni obra en ejercicio de su profesién™.

% Es de tener en cuenta la consideracién de ILLESCAS ORTIZ y PERALES VISCASILLAS para quienes el contenido del
Derecho mercantil internacional reviste un cardcter empresarial y profesional, “...con el que se connota el campo de
aplicacion de las normas internacionales: cuando, asi pues, se afirma que este conjunto de normas compone el DUCI —
Derecho Uniforme del Comercio Internacional-, estd poniéndose de relieve el cardcter empresarial de las transacciones
disciplinadas, las cuales, por otra parte, no resultan ser exclusivamente comerciales en sentido propio: son también
transacciones en el campo de la prestacion de servicios, de la transformacion de la naturaleza y de la circulacion de
capitales. Por consiguiente, el calificativo comercial y el término comercio son empleados en sentido impropio o figurado y
en su seno se comprenden otras transacciones internacionales que ademds de suponer un intercambio se producen con
finalidad empresarial: profesionalmente ast pues”. ILLESCAS ORTIZ, Rafael; PERALES VISCASILLAS, Pilar. Derecho
mercantil internacional. El derecho uniforme. Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, S.A. Universidad Carlos III.
Madrid. 2003, pp. 30y 31.

31 El comentario oficial dispone: “La restriccion del dmbito de aplicacion de los Principios a los contratos “mercantiles”

no pretende apoyarse en la tradicional distincion que existe en algunos sistemas juridicos entre el cardcter “civil” y

“mercantil” de las partes y/o de los negocios juridicos. No se trata de condicionar la aplicacién de los Principios al

cardcter formal de comerciantes que puedan tener las partes o la naturaleza mercantil del contrato”.

3 Jgual exclusién se encuentra en el Cédigo de comercio colombiano, el cudl dispone en su art. 23: “No son mercantiles: 1.
La adquisicion de bienes con destino al consumo doméstico o al uso del adquirente, y la enajenacion de los mismos o de los
sobrantes”. En este mismo sentido el articulo 326 del Cédigo de comercio espaiiol: No se reputan mercantiles: 1°. Las
compras de efectos destinados al consumo del comprador o de la persona por cuyo encargo se adquieren”.

33 “E] propésito es excluir del ambito de los Principios las llamadas “operaciones de consumo”.

** En efecto, BONELL afirma que "The idea is rather that of excluding from the scope of the UNIDROIT Principles the so

called "consumer transactions", i.e. transactions involving a party which is not acting in the course of its trade or

profession". BONELL, Michael Joachim, “The UNIDROIT Principles of international commercial Contracts. Nature,

Purposes and first experiences in practice”. Cf. BONELL, Unification of Law by Non — Legislative Means, cit., p. 621.

PERALES VISCASILLAS explicando el punto afirma que: "Los Principios hablan de contratos mercantiles, pero sin

especificar que contratos quedardn incluidos bajo su orbita. Lo cual es problemdtico porque, de una parte, existen

legislaciones con una doble regulacion de los contratos segin su naturaleza civil o mercantil -por ejemplo la espaiiola

(arts. 325 y 326 C. Co.), francesa, alemana y austriaca - mientras que, de otra, algunas legislaciones tratan de forma

unitaria a los contratos -por ejemplo, la italiana, y la suiza-, sin perjuicio, de la existencia de algunas reglas especiales

aplicables, la mayor parte de las veces, a los contratos mercantiles. No 0b: , del com io al predmbulo se deriva

que no se pretende fomentar la "batalla entre cddigos”, sino excluir del dmbito de los principios las operaciones de

consumo, confirmdndose asi una tendencia ya cldsica en el derecho uniforme del comercio internacional. La razon de la

exclusion de los contratos con consumidores radica en la no interferencia con las leyes nacionales imperativas que estdn

destinadas a proteger a la llamada "parte débil" en la relacion contractual. Y es que es evidente que en el derecho

uniforme del comercio internacional no hay parte débil o, al menos, las diferencias entre las partes contratantes no son tan
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Sin embargo, en nuestro parecer, no fue acertada la distincion entre
operaciones de consumo y su limitacién frente a otras operaciones econdémicas,
pues a pesar de atribuir las primeras a aquellos actos celebrados por
consumidores, no aclar6 satisfactoriamente cuando un contratante actia como
tal, es decir; deja viva la discusidn entre los criterios para distinguir cuando nos
encontramos o no frente a un acto de comercio, sin tener en cuenta la finalidad
buscada consistente en abarcar el mayor nimero posible de operaciones
mercantiles. Ademds, es de tener en cuenta que la realidad de la economia y el
derecho muestran como las normas que en su momento fueron exclusivas para
los sujetos que se calificaron como “comerciantes”, cada vez mds rigen a todos
aquellos protagonistas del mercado, entre los cudles se encuentran individuos,
empresas, sociedades, incluso estados™.

A nuestro modo de ver, debié aprovecharse la ocasién, e intentar una férmula
que unifique los actos mercantiles con los actos civiles, si es que en realidad se
queria, como se menciond, abarcar todo tipo de operaciones econdmicas y no
distinguir entre operaciones civiles y mercantiles, pues como anotamos —
insistimos- si se distinguid.

Por otra parte, no encontramos objecién alguna a poder aplicar estas
disposiciones a otro tipo de operaciones, pues tal como lo afirman los
Principios, las Unicas limitaciones que podrian establecerse en su empleo
serian las dispuestas por las normas imperativas que regulen los estatutos
nacionales de los consumidores.

Sobre este punto, es de anotar que el comentario al predmbulo de los Principios
de UNIDROIT va acorde con la exclusion hecha en la Convencién de Viena de
1980 sobre compraventa internacional de mercaderias, de las “compraventas de
consumo”. En efecto, se excluyen del campo de aplicacién de la Convencién
las compraventas de mercaderias, segin el art. 2 "compradas para uso

acusadas como sucede en la contratacion con consumidores". PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar. EIl derecho uniforme
del comercio internacional: los Principios de UNIDROIT, Pace Law School Institute of international commercial law,
http://www.cisg.law.pace.edu

35 RANDALL, Kenneth C.; NORRIS, John E. “A new paradigm for Internacional Business Transactions”. 71 Washington
University Law Quarterly 599, Fall, 1993. Tal como afirman los autores: una transaccién internacional incluye
compraventas, licencias e inversiones; en una transaccion de negocios internacional las partes pueden ser individuos,
pequeilas y grandes empresas multinacionales e incluso paises.
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personal, familiar o doméstico, salvo que el vendedor, en cualquier momento
antes de la celebracion del contrato o en el momento de su celebracion, no
hubiere tenido ni debiera haber tenido conocimiento de que las mercaderias se
compraban para ese uso"*°. Sin embargo, es preciso indicar que los Principios
son mas ambiciosos que la Convencién de Viena sobre compraventa al regular
(salvo la exclusién anotada) todo tipo de contratos, mientras la Convencién
s6lo se aplica a los contratos de compraventa’ , igualmente, no importa para
efectos de su aplicacion, el tipo de bienes sobre los cuales recaerdn los
contratos, como en principio si importa para efectos de la Convencién sobre
compraventa™.

2.2.2. Internacionalidad del contrato

En un contrato puede haber varios criterios que permitirian pensar en su
caricter internacional, tales como: la nacionalidad de las partes intervinientes,
la ubicacién de los bienes objeto del contrato, el lugar de celebracioén, el lugar
de ejecucion, el domicilio de las partes o la localizacién 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 las leyes nacionales suelen regular los
siguientes aspectos™: a. La capacidad de las partes contratantes; b. Los
requisitos de forma del contrato; c. La naturaleza y efectos del contrato; d. La

36 Cf., CAFFARENA LAPORTA, Jorge, quien afirma: “El motivo fundamental para excluir las compras de consumo es evitar
que las reglas de la Convencion entren en conflicto con las normas imperativas de proteccion a los consumidores existentes
en numerosos paises. Ademds se ha considerado que economicamente estas ventas tienen escasa importancia para el
comercio internacional”. En DIEZ-PICAZO y PONCE DE LEON, La compraventa internacional de mercaderias, Civitas. 1999,
pp. 60y 61.

37 Puede consultarse a FERRARI, Franco, La compraventa internacional: aplicabilidad y aplicaciones de la Convencién de
Viena de 1980, Biblioteca Juridica Cuatrecasas, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, y PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar,
La formacion del contrato en la compraventa internacional. Tirant Lo Blanch, Valencia, 1996, y PERALES VISCASILLAS,
Maria del Pilar, El contrato de compraventa internacional de mercancias. Pace Law School Institute of international
commercial law, http://www.cisg.law.pace.edu

3% Con la utilizacién de la expresién mercaderias, algunos autores expresan que se delimita la naturaleza mercantil de la
Convencién. Quedarian excluidas las compraventas de bienes corporales muebles que no tengan como objeto bienes que
"circulen” o estén llamados a hacerlo, dentro del trdfico econémico. En cuanto al concepto de mercaderifas: la Convencién
no las define, sin embargo la doctrina y jurisprudencia se han orientado hacia un concepto que es el de bienes muebles
corporales como objeto caracteristico de las transacciones comerciales, y el art. 2° enumera algunos bienes sobre cuyas
operaciones de compraventa no se aplica la Convencién, que son: los valores mobiliarios, titulos o efectos de comercio y
dinero, buques, embarcaciones, aerodeslizadores aeronaves, y electricidad. La doctrina y jurisprudencia han agregado que la
venta de bienes muebles incorporales estd excluida del campo de aplicacién de la normativa vienesa, como seria el caso de
las invenciones industriales, las marcas o nombres comerciales, el Know how. Sin embargo, la doctrina llama la atencion
para que la no inclusién de una definicién de mercaderia en la Convencién no debe servir de pretexto para acudir al derecho
nacional en busca de definicion. Cf., OLG. KOLN 26 de agosto de 1994, comentado por FERRARI, op. cit., p. 146. Segiin
FERNANDEZ DE LA GANDARA, y CALVO CARAVACA, "Son mercancias, a efectos de la Convencion, las cosas corporales de
naturaleza mueble de todo tipo, como, por ejemplo, automéviles, maquinaria, programas de ordenador, fruta o libros. ...
Aun cuando puedan ser objeto de compraventa, quedan, por consiguiente, excluidos de la Convencion las empresas, los
bienes inmuebles, asi como los derechos incorporales -por ejemplo, cesiones de créditos, los denominados derechos
(patrimoniales) de autor o las licencias de patentes-". FERNANDEZ DE LA GANDARA; CALVO CARAVACA, Derecho
mercantil internacional, Tecnos, Madrid, 1995, p. 567.

% CAICEDO CASTILLA, José Joaquin, Derecho internacional privado, Temis, 1960, p. 320. Igualmente BONELL,
Unification of Law by Non- Legislative Means, cit., p. 621.
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ejecucion del contrato, pero no contienen una definicion exacta de que es un
contrato internacional, cosa que tampoco hacen las reglas de caricter
internacional, sino que solamente “... indican cudndo un contrato es regulado
por dicha normativa, es decir, cudndo un contrato es internacional a los

2940

efectos de la aplicacion de dicha normativa™™, tal como sucede con Ia

Convencién de Viena sobre compraventa internacional.

Para determinar la categoria contrato internacional se han desarrollado
diversas tesis, entre las que destacan la “tesis del elemento extranjero puro” y la
“tesis del efecto internacional”. De acuerdo con la primera, “... un contrato es
internacional cuando presenta, al menos, un elemento extranjero, cualquiera

. 41
que sea dicho elemento”

. Por su parte, la tesis del “efecto internacional” es
aquella que afirma que un contrato es internacional “... cuando produce <<
efectos conectados con otros paises>> o afecta a los intereses del comercio

. . 42 . . . . . . 43
internacional™", tesis desarrollada en el arbitraje privado internacional™.

Los Principios de UNIDROIT, no adoptan claramente ningln criterio para
establecer la internacionalidad del contrato. En el comentario al preAmbulo se
afirma que estos deben ser interpretados de la manera mas amplia posible. El
cardcter internacional de los contratos mercantiles tiene una amplia
connotacién, ya que tal como lo afirma el predimbulo, inicamente se excluyen
las relaciones contractuales ausentes de todo elemento de internacionalidad, es
decir, cuando los elementos esenciales del contrato tengan conexién con una
sola nacién*.

4 CARRASCOSA GONZALEZ, JAVIER. Configuracion bdsica del contrato internacional, en CALVO CARAVACA —
CARRASCOSA GONZALEZ (Directores). Curso de contratacion internacional, Madrid, Colex, 2003, p. 97.
I CARRASCOSA, ib. op. cit., p. 98. Sobre el punto indica ademds: “En efecto, <<elemento extranjero>> es cualquier dato
presente en el contrato que no aparece conectado con el pais cuyos tribunales conocen del asunto. No importa pues, en este
plano, ni su naturaleza —elemento personal, real, local o conductista, voluntario etc. -, ni su intensidad de extranjeria — més
0 menos conexioén con otros ordenamientos o Estados-, ni su relevancia- importancia objetiva en el contexto de la relacién-.
cit., p. 98
*2 CARRASCOSA, cit., p. 99
4 Segtin indica CARRASCOSA, esta tesis es sugestiva pues en ella “... la internacionalidad se hace derivar de los efectos
de las relaciones juridicas y no de sus elementos, lo que acentiia el cardcter finalista de la tesis (...) Pero la tesis del efecto
internacional, sin embargo, parece excesiva e imprecisa (A. BUCHER): a) Es excesiva porque contratos sin elementos
extranjeros se consideran internacionales, solo en base a los efectos << internacionales>> que producen; b) Es Imprecisa
porque resulta dificil prever cudndo un contrato produce o puede producir efectos internacionales, mientras que es mds
sencillo detectar los elementos extranjeros de un contrato”. Op. cit., p. 99.
* BONELL, “Unification of Law by Non- Legislative Means, The UNIDROIT Draft Principles for International Commercial
Contracts”, The American Journal of Comparative Law, V. XL, Summer, 1992, No 3, p. 621.
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Los Principios, quisieron adoptar un criterio lo suficientemente amplio en su
interpretacion, que permitiera excluir solamente los casos en que dentro del
contrato no existiera ningtin elemento internacional, es decir, cuando todos los
elementos relevantes en el contrato en cuestion estuvieran conectados con un
solo pais®.

En la Convencién de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias, el
cardcter internacional estd determinado de la siguiente manera:

Articulo 1°. 1) La presente Convencion se aplicard a los contratos de compraventa de
mercaderias entre partes que tengan sus establecimientos en estados diferentes:
a) Cuando esos estados sean estados contratantes; o
b)  Cuando las normas de derecho internacional privado prevean la aplicacion de la
ley de un Estado contratante.
(..v)
3. No se tendrd en cuenta el hecho de que las partes tengan sus establecimientos en
estados diferentes cuando ello no resulte del contrato, ni de los tratos entre ellas, ni de
informacion revelada por las partes en cualquier 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 tendrdn en
cuenta ni la nacionalidad de las partes ni el cardcter civil o comercial de las partes o

del contrato.

El criterio determinante es la ubicacién del establecimiento®, sin importar la
nacionalidad de las partes, ni la de aquél. Debe agregarse que no importa para

4 En el comentario al preambulo se afirma: "EI cardcter "internacional” de un contrato puede definirse de varias formas.
Las soluciones adoptadas tanto en las legislaciones nacionales, como internacionales oscilan entre aquellas que requieren
que el establecimiento o la residencia habitual de las partes se encuentren en paises diferentes y otras que adoptan
criterios mds generales, como el requisito de que el contrato ofrezca "vinculos estrechos con mds de un Estado", "implique
una eleccion entre leyes de diversos estados" o "afecte los intereses del comercio internacional”.

4 Aunque no es objeto propio de este trabajo nos permitimos sefialar que sobre el concepto “establecimiento”, la doctrina
ha sentado varias posiciones. La inclusién de una definicién sobre el concepto establecimiento fue un tema ampliamente
discutido al seno de la conferencia de Viena de 1980 que condujo a la adopcién de la Convencién. En las actas de la sexta
reunién plenaria se pueden apreciar los argumentos en pro y en contra de incluir una definicion de la expresion place of
business. La delegacion de Argentina y Bélgica propuso adoptar una definicién de dicha expresion, con un doble criterio:
Place of business tiene que ver con una activa y permanente organizacién establecida en un Estado determinado, y de otra
parte estd relacionado con la determinacién de ser una evidencia externa de quien tiene el poder de negociar o emprender
operaciones de compra y venta. Igualmente se consideré que al requerir que place of business fuera una organizacién
permanente, se excluirfa a los agentes que tuvieran poder de representar a la compaififa o de negociar sin poder de
representarla. Igualmente, un agente no puede ser considerado como place of business de la parte contratante, porque es un
intermediario independiente y compra o vende en su propio nombre, y no en el de la otra parte. Tras debatir el tema, la
propuesta de incluir una definicién de place of business, fue rechazada por 23 votos contral7 y 5 abstenciones.

Aunque el concepto de organizacién estable no quedoé incluida en el art. 1° de la Convencidn, algin sector de la doctrina
insiste en afirmar que el establecimiento o place of business es toda "instalacién de una cierta duracién, estabilidad y con
determinadas competencias para dedicarse a los negocios". El término "establecimiento”, a nuestro modo de ver debe ser
entendido, siguiendo a GARRO, en el marco de la Convencién, como el lugar donde se celebran los negocios de manera
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la determinacién de la internacionalidad, bajo la Convencién de Viena, la
ubicacién de los bienes objeto del contrato, ni el lugar de su ejecucién®’.

Es mads 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 internacionales, de
acuerdo con que alguno de sus elementos lo sea®.

Aunque mds adelante nos referiremos a las funciones de los principios de
UNIDROIT analizadas fundamentalmente a partir de decisiones arbitrales y
fallos de cortes locales, es del caso citar por la pertinencia y relevancia con el
concepto de contrato internacional49, la Decisiéon de la Corte Suprema de
Venezuela en el caso de Bottling Companies Vs. Pepsi Cola Panamericana
S.A. Se trataba un contrato celebrado entre dos compaiiias venezolanas, en el
cual estipularon que cualquier diferencia que pudiera surgir deberia ser
sometida a arbitraje en Nueva York, bajo las reglas de Arbitraje de la CCL
Cuando una de las partes hizo valer la cldusula, la otra la objeté como invélida
y solicit6 que fueran los tribunales venezolanos los que se declararan
competentes para solucionar la disputa. Confirmando la decisién de la Corte de
Caracas, la Corte Suprema de Venezuela rechazé el requerimiento y sostuvo la
validez de la cldusula arbitral. Basé su decisién en la Convencién de Nueva
York de 1958 sobre el reconocimiento de fallos arbitrales extranjeros y la
Convencién interamericana de 1975 sobre arbitraje comercial internacional,
ambas fueron ratificadas por Venezuela y expresamente afirman la naturaleza
obligatoria del acuerdo por el cual las partes en un contrato comercial

habitual, y no como el lugar donde el comerciante tenga la locacién o lugar fisico para desarrollar su negocio. En este
sentido se pronuncié la jurisprudencia alemana (aunque para el caso de la Convencién de La Haya de 1964), "Hay
establecimiento alli donde estd situado el centro de la actividad empresarial dirigiendo la participacién en el comercio, de
modo que se establezca una vinculacién adecuada entre la misma empresa y el estado en que opera, con tal que esté
caracterizado por un efectivo poder auténomo". BGH, 2 de junio de 1982, en Neue Juristihe Wochenschrift, 1982, p. 2731,
citada por FERRARI, FRANCO, La compraventa internacional. Aplicabilidad y aplicaciones de la Convencion de Viena de
1980, Biblioteca Juridica Cuatrecasas, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, p. 67. GARRO, Alejandro, “La Convencién de las
Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderfas: su incorporacion al orden juridico
argentino”, Pace School of law Institute of Internacional Commercial Law, http://www.cisg.law.pace.edu
47 La Convencién Interamericana sobre Derecho aplicable a los contratos internacionales establece en su art. 1:
“Esta Convencion determina el derecho aplicable a los contratos internacionales.
Se entenderd 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 mds de un Estado Parte.”.
48 CARRASCOSA critica la solucién de los Principios de UNIDROIT diciendo “Qué son los << elementos trascendentes>>
del contrato no se sabe; qué son <<puntos de conexién con una nacién>> tampoco se sabe”. Cit., p. 100.
* Corte Suprema de Venezuela (Cdmara politica y administrativa), Decisién de 9 octubre de 1997 caso de Bottling
Companies Vs. Pepsi Cola Panamericana S.A. UNILEX.
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internacional deciden someter cualquier diferencia a arbitraje. Y si bien era
cierto que en el caso en cuestion, ambas partes eran compaiiias venezolanas, la
Corte se atuvo a que las dos convenciones podian ser aplicadas desde que una
de las dos fuera considerada como subsidiaria de una Compaiiia de los Estados
Unidos. En soporte de esta amplia interpretacién, del concepto de “contrato
internacional” de acuerdo con el art. 1 de la Convencién Interamericana sobre
arbitraje comercial, la Corte se refiri6 entre otros, al predmbulo y al comentario
de los Principios de UNIDROIT segin el cudl el concepto de contrato
internacional debe ser entendido de la forma mas amplia posible, para
finalmente excluir solo aquellas situaciones que no tuvieran ningiin elemento
internacional, como cuando todos los elementos del contrato en cuestion estan
conectados con un solo pafs.

2.3. Funciones de los Principios: aplicaciones jurisprudenciales

Los Principios de UNIDROIT, al recoger reglas de distintas culturas juridicas y
econdmicas permitirdn el acceso a innovadores soluciones que contribuirdn a
enriquecer y renovar nuestra jurisprudencia, por otra parte, son un paso
adelante en la necesidad planteada de armonizar y unificar el derecho privado a
nivel internacional, como una respuesta juridica al fenémeno econdémico de
globalizacion.

Derivado de lo enunciado en el predmbulo, se han identificado algunas
funciones que pueden tener los Principios 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 asignado a los Principios y desarrollados
por la jurisprudencia, especialmente, laudos arbitrales de la Cdmara de
Comercio Internacional (CCI), se pueden resumir en: papel o funcién
normativa, y papel o funcién interpretativa.

2.3.1. Aplicacion de los Principios como ley del 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". Precisamente, en el

% Los casos han sido tomados de la seleccién hecha por UNIDROIT, http:/www.UNIDROIT.org Selected case law relating to
the UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts. Igualmente de la base de datos UNILEX. Sobre cada una de
estas funciones ver: BONEL: OP. cit., p. 1141 y ss.
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comentario al predmbulo se recomienda que: "cuando las partes deseen
adoptar los Principios como el derecho aplicable a su contrato, es aconsejable

. . Lo LSl
combinar la adopcion de los Principios con un acuerdo de arbitraje"".

Serfan aplicables los Principios de UNIDROIT de manera directa al contrato. En
este caso los Principios se aplicaran con exclusion de la ley nacional, siempre y
cuando no intenten derogar las normas de cardcter imperativo de cada pais™.

Lo que nos parece interesante, es la existencia de varios casos que han sido
objeto de decision en tribunales de arbitramento y en cortes locales o
extranjeras, sobre contratos en los cuales se han aplicado los Principios como
ley del contrato™, en algunos casos incluso, sin que haya mediado pacto entre
las partes en tal sentido. Podria ser incluso més claro, el hecho de que sea en
casos en que mediante pacto arbitral, sean los tribunales de arbitramento
internacionales, los que puedan acudir a los Principios para fallar conforme a
ellos, pues tal como sefiala Bonell, los drbitros no necesariamente estdn
obligados a basar su decisién en una ley doméstica particular’. Esta
posibilidad se evidencia aiin mds, cuando, los arbitros estdn expresamente
autorizados por las partes para decidir ex aequo et bono™. Cabe destacar los
casos en que los jueces han encontrado aplicables los Principios de UNIDROIT

> Igual sucede con los PECL: art. 1.101 (2) “Los Principios se aplican cuando las partes hayan convenido incorporarlos a
sus contratos o que tales contratos se rijan por ellos”.

32 OLAVO BAPTISTA, Luiz, The UNIDROIT Principles for International Commercial Law Project: Aspects of International

Law. Tulane Law Review, Vol. 69, No 5, April 1995, p. 1220. FERRARIL, Franco, Defining the sphere of application of the

1994 “UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts”, Tulane Law Review. Vol. 69, N° 5, April 1995, p.

1227-1228.

3 Recuérdese que cuando las partes han decidido someter el contrato a un arbitraje, “...en este caso los drbitros no estdn
ligados a las normas de conflicto del foro con lo cual los Principios del UNIDROIT en cuanto reglas de derecho podrdn ser
elegidas por las partes para arreglar sus diferencias, aplicdndose éstas independi nte de los ord ientos internos

(salvo en lo referente a las disposiciones imperativas contenidas en los mismos). PARRA RODRIGUEZ, Carmen, El nuevo
derecho internacional de los contratos, Universidad Externado de Colombia, J.M. Bosch Editor, Barcelona. 2002, p. 194.
Igualmente téngase en cuenta el art. 17 el Reglamento de Arbitraje de la cCI: “1. Las partes podrdn acordar libremente las
normas juridicas que el Tribunal Arbitral deberd aplicar al fondo de la controversia. A falta de acuerdo de las partes, el
tribunal aplicard las normas juridicas que considere apropiadas”. En esta eventualidad estarfamos refiriéndonos a una
aplicacién indirecta de los Principios, originada no en el acuerdo contractual, sino en la posibilidad de los jueces o drbitros
para determinar la ley aplicable al contrato.
> BONELL, The UNIDROIT Principles of International Commercial ... cit., p. 1144.
3 BONELL, Ib. op. cit., p. 1144. Téngase en cuenta que el articulo 208, del Decreto 1818 de 1998 (compila las normas
aplicables a la conciliacién, arbitraje, amigable composicién y conciliacién en equidad), establece: “1. El tribunal decidird
la diferencia de acuerdo con las normas de derecho acordadas por las partes. A falta de acuerdo, el tribunal aplicard la
legislacion del Estado que sea parte en la diferencia, incluyendo sus normas de derecho internacional privado, y aquellas
normas de derecho internacional que pudieren ser aplicables. 2. El tribunal no podrd eximirse de fallar so pretexto de
silencio u oscuridad de la ley. 3. Las disposiciones de los precedentes apartados de este articulo no impedird al tribunal, si
las partes asf lo acuerdan, decidir la diferencia ex aequo et bono”.
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asimildndolos a la lex mercatoria, a la “‘justicia natural”, entre otros conceptos,
. . 56
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 fall6 conforme a esta estipulacion es el decidido por
un Tribunal Arbitral en Mildn (Italia)’’. Se trataba de un contrato de agencia
comercial para la distribucién de articulos de mobiliario, concluido entre una
compafifa italiana (como principal) y un agente en los Estados Unidos. El
principal declaré terminado el contrato ante la inejecucién del agente (ausencia
de resultados esperados). El agente, que era el demandante, alegd terminacién
injusta por parte del principal, y reclam6 indemnizacién por los dafios
causados. Las partes estuvieron de acuerdo en que el Tribunal Arbitral aplicara
los Principios de UNIDROIT. El arbitro aplicé las siguientes disposiciones de los

Principios, y en algunos casos refiriéndose también a los comentarios:

e Articulo 1.3 para afirmar el cardcter obligatorio del acuerdo entre las
partes®.

e [Los articulos 4.1 y 4.2 para interpretar la declaracion escrita de una de las
partes como constitutiva del aviso de terminacidn;

e Articulo 7.3.1 para excluir el derecho a terminar el contrato por una
inejecucién “esencial”’, o “incumplimiento esencial” con respecto a un
evento sobre el cual las partes tenfan expresamente estipulado renegociar si
éste ocurriera.

e Articulo 7.3.5 para afirmar la validez de un término del contrato, segiin el
cual en caso de terminacién, expresamente se concedia al principal el
derecho a la restitucion del promocional material y al agente el derecho a
una comision por érdenes hasta ahora recibidas;

e Los articulos 7.4.1 y 7.4.2 para afirmar el derecho de la parte afligida para
ser compensada totalmente por el dafio que ha derivado como consecuencia
de la inejecucion de la otra parte, pero excluir compensacién por el
sufrimiento emocional y afliccién, pues la parte afligida es una entidad
corporativa;

* De todos modos téngase en cuenta la duda que asalta a algin sector de la doctrina sobre si deben considerarse los

Principios como reflejo de la lex mercatoria, a la cual hicimos referencia anteriormente.

5" Arbitral Award. National and International Arbitral Tribunal of Milan (Italy), 1. XII. 1996. UNIDROIT.
http://www.unidroit.org Selected case law relating to the UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts.

% Art. 1.3. UNIDROIT. (Cardcter vinculante de los contratos). “Todo contrato vilidamente celebrado es obligatorio para las
partes. Solo puede ser modificado o extinguido conforme a lo que él disponga, por acuerdo de las partes o por algiin otro
modo conforme a estos Principios”.
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e [Los articulos 7.4.3 y 7.4.4 para limitar la compensacién a los costos que se
derivan de la inejecucién y al dafio previsible.

e El articulo 7.4.9 para confirmar la validez de la cldusula del contrato que
proporciona derecho a la parte afligida a recibir intereses 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 laudo 8331 de la Cdmara de Comercio
Internacional™, donde el demandante era un fabricante sueco y la demandada
una compaififa 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 intencién de iniciar un acuerdo
para establecer una ensambladora para la produccién del mismo tipo de
camiones en el pais comprador. Mientras las ventas objeto del contrato estaban
concluyendo, el vendedor se negd a participar en negociaciones para montar la
ensambladora argumentando que el comprador carecia de la organizacion
empresarial necesaria para el 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 art. 4.5, ademds de los comentarios al mismo, para concluir que
al memorando de entendimiento se le debia dar efecto en su totalidad y no
solamente en lo concerniente a la parte referida a la conclusion del contrato de
venta, y el articulo 5.4. (2), para concluir que la declaracién de la intencién de
las partes para entrar en unas negociaciones con el propdsito de llegar a un
acuerdo para establecer una ensambladora implicaba una obligacién de hacer el
mayor esfuerzo para lograr el resultado. De acuerdo con el Tribunal Arbitral, el
vendedor al negarse a iniciar las negociaciones quebranté esta obligacion y su
argumento de que el comprador no tenia la organizacién empresarial necesaria
no era excusa valida.

* Arbitral Award. December 1996. ICC Arbitration (Paris).UNIDROIT. UNILEX. BONELL, MICHAEL JOACHIM, The principles
of international commercial contracts. Nature, Purposes and First Experiences in Practice. Igualmente en: ICC
International Court of Arbitration Bulletin, vol. 10, n° 2, Fall 1999, pp. 26 y ss. Final award in case 8331, date: December
1996, languaje: English, Claimant: Swedish manufacturer, respondent: Iranian company, place of arbitration: Paris,
France.
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Sin embargo es preciso citar algunas consideraciones doctrinales y arbitrales
seglin las cudles es un objetivo muy ambicioso el considerar a los principios de
UNIDROIT como ley del contrato, toda vez que los mismos ‘“presentan

lagunas” y los
tenga su propia Ley estatal reguladora”, y ademds que “Este objetivo es

... tribunales estatales suelen exigir (...) que todo contrato

también de dificil consecucién: ante las lagunas de los Principios UNIDROIT,
los arbitros recurrirdn a una Ley estatal; también aplicardn leyes estatales
imperativas para garantizar la ejecucién futura del laudo”®. En el sentido de
esta postura critica el laudo 9419 CCI dictado en Lugano en septiembre de
1998°%!. El caso involucraba a una compaiifa suiza (Demandante) de Direccién
de countertrade® y un exportador (demandado, ubicado en Liechtenstein). Los
problemas se referian al pago y la entrega. En la cldusula de arbitraje no se
especificaba la ley aplicable al contrato. El demandante sostuvo que en
ausencia de cualquier referencia a una ley nacional especifica, se debia regir
por los principios reconocidos de comercio internacional, la lex mercatoria, la
cudl se encuentra en los principios de UNIDROIT. El arbitro expresé que no
estaba de acuerdo con la existencia de la lex mercatoria y consideraba que la
bisqueda de una ley que pudiera aplicarse a una relacién contractual,
necesariamente debe llevar a la identificacién de una ley nacional. Sobre los
Principios de UNIDROIT, consideré que se podian usar cuando las partes los
involucraran voluntariamente en su relacién contractual, y podian ayudar al
arbitro a confirmar la existencia de usos particulares del comercio pero no
pueden constituir un cuerpo normativo en si mismo que pueda considerarse
como una ley supranacional aplicable que reemplace la ley nacional, basado
ademds en lo que se indica en el preambulo a los Principios de UNIDROIT.
Finalmente el arbitro encontré que las partes implicitamente habian escogido la
ley francesa, como la ley aplicable al contrato y aplicable por consiguiente la
Convencién de Viena de 1980. En el laudo arbitral 8502%, el tribunal decidi6
aplicar a la disputa la Convencién de Viena de 1980 y los Principios de

% CALVO CARAVACA - CARRASCOSA GONZALEZ, “Ley aplicable al contrato internacional”, en Curso de
contratacion internacional cit., p. 55.

" ARBITRAL AWARD — ICC Arbitration (Lugano) — September 1998 — Award No. 9419 (final award — in Italian). UNILEX.
ICC International Court of Arbitration Bulletin, vol. 10 / No. 2, 104. También hacen referencia a este caso CALVO
CARAVACA — CARRASCOSA GONZALEZ en “Curso de contratacion internacional”, ya citado, p. 55.

2 Sobre Countertrade: FOLSOM, GORDON, SPANOGLE: op. cit., p. 155 y ss. MARZORATI, Osvaldo J. Derecho de los
negocios internacionales 2°, Astrea, Buenos Aires, 1997, p. 329 y ss.

% ARBITRAL AWARD - ICC Arbitration (Paris) — November 1996 — Award No. 8502. ICC International Court of
Arbitration Bulletin, vol. 10/ No. 2, 72. UNILEX.
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UNIDROIT “como practicas evidentemente admitidas bajo la ley del comercio
internacional”.

2.3.2. Aplicacion de los Principios como lex mercatoria

Segtin lo dispuesto en el predmbulo de los Principios que hemos citado
anteriormente, 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®™.

Aunque puede entenderse incluido en el punto anteriormente explicado, el
grado de aplicacién, es diferente al anterior, pues en este caso las partes, en
principio, no hacen expresa referencia a los Principios de UNIDROIT como regla
del contrato®. Se puede discutir en consecuencia, si las partes si han escogido
la ley por la cual el contrato se gobernard y en especial, si se han referido a los
Principios UNIDROIT.

Asimismo, entra en la discusion su naturaleza, es decir: si en realidad los
Principios reflejan aquellas reglas superiores anteriores a todo derecho
positivo, 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
cuidado, e insistir en que cuando decimos que los Principios UNIDROIT hacen
parte de la lex mercatoria moderna, no confundamos este dltimo término,
solamente con los usos y costumbres del tréifico internacional, sino que la
utilicemos en un sentido amplio que contenga todas las fuentes del derecho
aplicable a las transacciones internacionales®. No dudamos sobre el consenso
que existe sobre ellos, y sobre la forma 4gil en que se constituyen, al no
requerir ser concebidos como ley positiva ni como tratado internacional. Sin
embargo, insistimos en que no todas sus disposiciones constituirdn principios,
sino tan s6lo algunas de ellas. Otras, en efecto, serdn reglas sugeridas a las

 Jgualmente los PECL: Art. 1.101. (3) Los Principios pueden ser aplicados cuando las partes hayan convenido que su
contrato se rija por los <<principios generales del Derecho>>, por la lex mercatoria o hayan utilizado cualquier férmula
andloga
% FERRARI, FRANCO: op. cit., p. 1220
% Tal como indica JUENGER, la lex mercatoria es un concepto que connota un grupo de normas transnacionales las cuales
regulan de manera directa, sin intervencién de las reglas sobre escogencia de leyes. JUENGER, Friedrich, “The lex
mercatoria and private internacional law”, Lousiana Law Review, summer, 2000, 1133.
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partes, aplicables por acuerdo expreso. En este sentido se pronuncia PERALES
VISCASILLAS, al decir que:

No creemos, por el contrario, que los mismos resulten aplicables, o al menos no de
forma automdtica, 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 potestad legislativa creadora tras ellos. Ciertamente que
algunas de sus disposiciones recogerdn el modo de proceder usual y normal en la
contratacion internacional, otras, por el contrario, no podrdn asi calificarse desde el
momento en que responden a un intento por conciliar diversos principios y normas que
respondan, a su vez, a distintas concepciones, politicas y juridicas. No obstante, ha de
admitirse la posibilidad de que los principios se reconozcan como lex mercatoria por los
operadores del comercio internacional, asi como por los jueces nacionales y los

1. 7
drbitros.S

La doctrina ha reconocido que es en los Principios de UNIDROIT, donde las
partes y los arbitros pueden encontrar las reglas aplicables, cuando se trata de
clarificar conceptos referentes que pueden ser un tanto vagos, tales como los
“principios generales” o la lex mercatoria®, igualmente por su propensién a ser
reglas dotadas de neutralidad y a permitir una interpretacién basada en reglas
comunes®”. Pueden, citarse varios laudos y fallos internacionales, donde se ha
llegado a la conclusién de que efectivamente los Principios de UNIDROIT
reflejan la lex mercatoria, los usos y costumbres, las pricticas corrientes del
comercio, o en algunos casos, que son la manifestacion de la “justicia natural”
o principios generales del derecho.

Uno de los casos mds interesantes es el contenido en el laudo 7110 de la
Camara de Comercio Internacional, de 1995, que pasamos a relatar: se trataba
de un conflicto originado entre dos contratantes, uno de los cuales pertenecia a
un Estado no europeo y el otro era una compaiia inglesa. El tribunal fue
llamado a determinar la ley aplicable. Los contratos no sefialaban escogencia
expresa de una ley, pero contenian en la mayoria de los casos referencia a la
“justicia natural”. Con respecto de la posicion del demandante a la ley
aplicable:

7 PERALES VISCASILLAS, “El derecho uniforme del comercio internacional”, cit. p. 7.
% FERRARI, Franco: op. cit., p. 1232.
% OLAVO BAPTISTA, Luiz, cit., p. 1224

57



Pilar Perales Viscasillas

... El demandante adujo primero en su demanda que en los contratos 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 ventas y compras internacionales”.

... El demandante llevé mas alla su posicién, al afirmar que las referencias a la
“Justicia natural” son demasiado vagas, toda vez que no hay un acuerdo entre
los juristas internacionales en su contenido y no ofrecen al Tribunal Arbitral
reglas suficientemente precisas para decidir las disputas que son el asunto-
materia de este arbitraje.

El demandante insiste que las partes desearon que la disputa se resolviera segin
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 contractual y este contrato era una parte de un proyecto grande [para
los efectos, relacionados con el Estado X].

El demandado, sostuvo que la ley sustantiva 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 afianz6 la aplicacién de
principios generales del derecho e infiri6 de las declaraciones de las partes la
existencia de una intencién de opcién negativa, es decir, la exclusién de
cualquier ley nacional especifica. El tribunal concluyé que la intencion
razonable de las partes con respecto a la ley substantiva aplicable a los
contratos, era tener todos ellos regidos por reglas generales del derecho y
principios en materia de obligaciones contractuales internacionales, aunque no
necesariamente se refiri6 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 internacionales y disfrutan
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 contratos
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comerciales internacionales y que sin perjuicio de tomar en cuenta las
provisiones del contrato y los usos del comercio pertinentes, los contratos se
rigieron y por ello deben ser interpretados de acuerdo con los Principios de
UNIDROIT.

Las razones por las cuales este tribunal considera que los Principios de

UNIDROIT son el componente central de las reglas y principios generales con

respecto a las obligaciones contractuales internacionales y disfrutan de amplio

consenso internacional, los cuales constituyen la propia ley de los contratos,
son variadas:

1. Los Principios de UNIDROIT son una recopilacidon de principios aplicables a
los contratos comerciales internacionales hechos por un distinguido grupo
de expertos internacionalistas provenientes de los sistemas prevalentes en el
mundo, sin la intervencion de los estados o gobiernos, ambas circunstancias
redundan a la alta calidad y neutralidad de su producto y esta aptitud se
refleja en el presente escenario de consenso sobre las reglas legales
internacionales y los principios que gobiernan las obligaciones contractuales
en el mundo, principalmente sobre las bases de su imparcialidad y
adecuacion a las transacciones internacionales que quepan dentro de su
perspectiva;

2. Al mismo tiempo, los Principios de UNIDROIT se han inspirado en textos de
leyes uniformes internacionales alrededor las cuales disfrutan de amplio
reconocimiento y generalmente son consideradas como el reflejo de los usos
y practicas del comercio internacional en el campo de la compraventa
internacional de mercaderias, la cual ya la han ratificado alrededor de 40
paises, a saber, la Convencién de Viena...

3. (..)

4. Los Principios de UNIDROIT (véase el preambulo) han sido especificamente
concebidos para ser aplicados al los contratos comerciales internacionales en
instancias en las cuales, como en el caso que acontece, en que las partes han
acordado que sus transacciones serdn gobernadas por reglas generales y
principios (...)".

™ Partial Awards in case 7110. Dates: June 1995, April 1998, February 1999. Original: English. Claimant: State party
(State X), Respondent: Private conductor (United Kingdom), Place of arbitration: The Hague, Netherlands. The UNIDROIT
Principles of International Commercial Contracts in ICC Arbitration. ICC International Court of Arbitration Bulletin. Vol.
10, No 2, Fall 1999, p. 49. También puede consultarse en UNIDROIT http://www.unidroit.org Selected case law relating to
the UNIDROIT Principles of Internacional Commercial Contracts.
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Igualmente sostuvo el tribunal, que los Principios de UNIDROIT deben
considerarse como “el componente central de las reglas legales generales con
respecto a los contratos internacionales disfrutando de un acuerdo
internacional generalizado”.

En otros casos, igualmente los tribunales arbitrales han aplicado, ante la
ausencia de escogencia de ley aplicable, los Principios de UNIDROIT. Pueden
verse, entre otros, el laudo 7375, Corte Internacional de Arbitraje de la Cdmara
de Comercio Internacional, de fecha 5 de junio de 1996’". El caso concernia a
un suministro concluido entre un vendedor de los Estados Unidos y un
comprador de un pais del Oriente Medio que reclamé dafios y perjuicios con
intereses en relacion con la entrega retardada de los bienes. En el contrato no se
incluy6 una cldusula de escogencia de la ley aplicable al contrato. La Corte
encontré que la ausencia de una cldusula en tal sentido significa que ninguna de
las dos partes estd preparada para aceptar la ley doméstica de su contraparte y
que constituyd un contrato implicito (opcidn negativa). Esto dejoé 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 aplicacién de reglas de
derecho generalmente aceptadas. La Corte sostuvo esta dltima solucién, para
mantener un equilibrio entre las partes, haciendo justicia a ambos de manera
objetiva.

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

En laudo de fecha 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

"1 UNIDROIT http://www.unidroit.org Selected case law relating to the UNIDROIT Principles of International Commercial

Contracts. UNILEX, y en ICC International Court of Arbitration Bulletin, Vol. 10/ No 2 — Fall 1999.
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aplicé los Principios de UNIDROIT. El fallo involucré un contrato entre los
accionistas de una compaiia argentina y una compafiia chilena para la venta
por el primero de 85% de las acciones de la compaiifa argentina. Un tiempo
después de la conclusion del contrato, el comprador descubrié que la compaiifa
argentina habia escondido deudas y suspendid el pago del resto del precio de la
compra. Los vendedores demandaron pretendiendo el pago completo. En su
defensa, el comprador pidi6 al tribunal confirmar la anulacién del contrato y
pidi6 se resarcieran los dafos y perjuicios ocasionados, o a falta de lo anterior,
reducir el precio del contrato en proporcién a las deudas que se descubrieron.

El contrato no contenia una cldusula de escogencia de ley aplicable, y las partes
autorizaron 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 decidi6 aplicar los Principios de UNIDROIT basado en que
ellos constituyen los usos observados en el trafico internacional”” y reflejados
en soluciones adoptadas por diferentes sistemas legales y en la practica
contractual internacional. Y como consecuencia, de acuerdo con el art. 28 (4)
de la Ley modelo de UNCITRAL sobre arbitraje comercial internacional, estos
podian prevalecer sobre la ley doméstica’.

El tribunal rechazé el argumento propuesto por el demandado segin el cual el
contrato se incumplié por un error, y sostuvo que la comunicacién del
demandado a los demandantes informando del descubrimiento de las deudas
ocultas no podria ser considerado aviso apropiado de anulacién segin el
articulo 3.14 de los Principios de UNIDROIT. No solamente no se indicaba la
intencién de no cumplir el contrato, sino que su intencién era persuadir a los
demandantes de que su propdsito era continuar con el contrato, sélo que en una

2 Sobre la aplicacién de los Principios de UNIDROIT como reglas que gobiernan el contrato, cuanto los términos 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 este caso el tribunal se refirié a los principios de UNIDROIT
como reglas extensamente aceptadas en todos los sistemas legales y en la prictica comercial internacional. UNIDROIT
http://www.unidroit.org Selected case law relating to the UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts.

73 “Articulo 28. Normas aplicables al fondo del litigio

1) El Tribunal Arbitral decidird el litigio de conformidad con las normas de derecho elegidas por las partes como
aplicables al fondo del litigio. Se entenderd que toda indicacion del derecho u ordenamiento juridico de un Estado
determinado se refiere, a menos que se exprese lo contrario, al derecho sustantivo de ese Estado y no a sus normas de
conflicto de leyes.

2) Si las partes no indican la ley aplicable, el Tribunal Arbitral aplicard la ley que determinen las normas de conflicto de
leyes que estime aplicables.

3) El Tribunal Arbitral decidird ex aequo et bono o como amigable componedor sélo si las partes le han autorizado
expresamente a hacerlo asi.

4) En todos los casos, el Tribunal Arbitral decidird con arreglo a las estipulaciones del contrato y tendrd en cuenta los
usos mercantiles aplicables al caso”.
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version modificada. El laudo estima aplicable a la controversia sobre
adquisicién de acciones la ley argentina por “eleccion tdctica de la misma, pero
la cuestion de la notificacion de anulacion de la adquisicion de acciones se
interpreta con arreglo a los Principios UNIDROIT”". Ademés, el tribunal
sostuvo que la conducta subsecuente del demandado (en particular su propuesta
para terminar el contrato por acuerdo, el pago de una parte del precio, y el
haber entrado en negociaciones con vista a modificar el contrato, llevé a una
confirmacién del contrato segin el articulo 3.12 de los Principios de UNIDROIT
(en este punto el tribunal también se refirié6 expresamente al Comentario al
articulo 3.12). Acerca de la demanda para una reduccién del precio, el tribunal
concedid una reduccién sumando a sélo 65% de las deudas ocultas.

Otro caso que puede tenerse como referencia, donde el arbitro fue el Abogado
colombiano GUILLERMO GAMBA, es el laudo 9797, Corte Internacional de
Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional, de fecha julio 28 de 2000”.
Las partes solicitaron en este caso al tribunal decidir de conformidad con los
términos del contrato, teniendo en cuenta los principios de equidad. El tribunal
manifesté que los Principios de UNIDROIT son fuente fidedigna del derecho
comercial internacional en el arbitraje internacional por contener ellos en
esencia una compilacién de aquellos principes directurs que disfrutan de
aceptaciéon universal y ademds son el nicleo de aquellas nociones
fundamentales que son aplicadas en la prictica arbitral.

Igualmente cabe citar el fallo de la Corte de Arbitraje de Londres (London
Court of Arbitration) que aplic6 los Principios de UNIDROIT considerdndolos
principios generales. En efecto, en 1993, se dict6 el laudo a partir de un caso en
el que las partes habian pactado que su contrato se rigiera por “Anglo-Saxon
principles of law”. El Tribunal arbitral consider6 que en ausencia de una
especificacién sobre que significa exactamente esta férmula, al haber hecho
referencia a los principios legales del Derecho anglosajon, ello equivale a

™ CALVO CARAVACA — CARRASCOSA GONZALEZ: op. cit. p. 55.
5 Arbitral Award. 1cC. International Court of Arbitration. 28 VII 2000. Case No 9797. Andersen Consulting Business Unit
Member Firm v. Arthur Andersen Business Unit Member Firm and Andersen Worlwide Societé Cooperativé. UNIDROIT
http://www.unidroit.org. UNILEX.
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hacerlo a los Principios de UNIDROIT y en particular a las reglas de
interpretacién contenidas en ellos’®.

A pesar de los fallos donde los jueces han encontrado aplicable al contrato los
Principios de UNIDROIT por ser estos reflejo de la lex mercatoria, o los
principios generales, a pesar de que las partes no hayan pactado la inclusién de
los Principios como ley del contrato, existen otros fallos donde se ha ratificado
la posicién 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 regird por la lex mercatoria o los principios generales. En este
sentido, el laudo 8873 Corte Internacional de Arbitraje de la Cdmara de
Comercio Internacional:

El fallo concierne a un contrato entre un espafiol y una compaiiia francesa para
realizar trabajos de construccidén en un tercer pais. Enfrentado con varios
imprevistos y dificultades que substancialmente aumentaron el costo de la
construccion, el contratista pidi6 la renegociacién del contrato, invocando
excesiva onerosidad segun los arts. 6.2.2 'y 6.2.3 de los Principios de UNIDROIT.
Segtn el contratista, aunque el contrato contuvo una clausula donde se escogi6
la ley espafiola, los Principios de UNIDROIT son los aplicables, toda vez que
ellos reflejan verdaderos usos del comercio que el tribunal debia de todos
modos que tener en cuenta de acuerdo con el art. VII de la Convencién de
Ginebra de 1961 sobre arbitraje internacional y el art. 13 (5) de las reglas de la
CCI sobre arbitraje. Decidiendo la pertinencia de los Principios UNIDROIT, el
Tribunal Arbitral recalcé que de acuerdo con el preambulo de los Principios,
ellos son aplicables s6lo cuando las partes lo han acordado expresamente de esa
manera o el contrato se refiere a los principios generales del derecho o la lex
mercatoria como ley aplicable.

Acerca del argumento segin el cual los Principios UNIDROIT representan
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, las
disposiciones de los Principios de UNIDROIT sobre excesiva onerosidad

1995. London Court of arbitration (England). UNILEX.
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(hardship), al menos en la actualidad, no corresponden a una préctica corriente
en el comercio internacional”’.

2.3.3 Aplicacion de los Principios como forma de interpretar o complementar
instrumentos internacionales y leyes nacionales. Relacion con la Convencion
de Viena de 1980 y otros instrumentos

Cuando los principios son utilizados para interpretar o complementar
instrumentos internacionales vigentes y leyes nacionales, no se parte de la idea
de que aquéllos excluyan la aplicacién de estas. 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 solucién particular pese a estar basada en la ley
doméstica aplicable al caso concreto, también se adecua a los estdndar
internacionalmente aceptados. En otros, se han tomado a los Principios de
UNIDROIT como forma de interpretar o complementar la ley doméstica
aplicable”. El siguiente es un caso de un fallo pronunciado en 1990, por la
Corte de Arbitraje de Berlin ain antes de que la version final de los Principios
de UNIDROIT fueran publicados.

El caso correspondia a un contrato para el transporte de maquinaria entre una
unidad econdémica de la Reputblica Democritica Alemana y otra unidad
econdmica de otro pais europeo del este. Cuando, sobrevino la reunificacion de
Alemania, los mercados occidentales fueron abiertos a las empresas de la
antigua GDR, la maquinaria en cuestion perdié todo valor para el importador
alemdn. M4s tarde invocando que sobrevino un cambio radical de las
circunstancias existentes al tiempo de la conclusién del contrato el deudor se
negd a entregar la maquinaria y pagar el precio. El Tribunal Arbitral decidi6 en
su favor y en orden a probar que el principio segutn el cual un cambio sustancial

" Arbitral award. 1997. 1CC arbitration, case n® 8873. UNIDROIT. http://www.unidroit.org Selected case law relating to the
UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts.
78 PARRA RODRIGUEZ: op. cit., p. 1142.
7 Pueden verse, entre otros, los siguientes fallos en el sentido expresado: Arbitral award Arbitral Court of the Economic
Chamber and the Agrarian Chamber of the Czech Republic. 17 Il 1996. Arbitral Award. International Court o Arbitration of
the International Chamber of Commerce. ICC. 4. IX. 1996. Arbitral award. ICC arbitration, 1998. 8223.UNIDROIT.
http://www.unidroit.org Selected case law relating to the UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts.
CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ dividen en dos grupos diferentes las decisiones que han servido para
interpretar el derecho nacional aplicable designado por el Derecho Internacional Privado, y aquellas que han servido para
Reforzar la interpretacion dada por el Derecho nacional. Curso de contratacion internacional, pp. 55y 56.
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en el equilibrio original del contrato puede justificar la terminaciéon del mismo
es cada vez mds aceptado a nivel internacional referido entre otros a las
estipulaciones contenidas en los Principios de UNIDROIT® .

En el laudo 8240 de la Ciamara de Comercio Internacional (CCI), de 1995,
relacionado con un contrato de distribucidn, en el cual actian como parte
demandante un distribuidor de Suiza y uno de Singapur y como demandado un
suministrante belga. Después de terminado el contrato por acuerdo entre las
partes, la cuestion se refirié a cémo regular la devolucién de las existencias.
Aunque las partes indicaron que seria la ley suiza la que regularia el contrato,
el Tribunal Arbitral decidi6 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 contratos comerciales internacionales consagra
una regla similar a la ley suiza®'. Otros laudos han tomado a los Principios de
UNIDROIT como forma de interpretar la ley doméstica. Puede citarse como
ejemplo el laudo de 4 de diciembre de 1996 en Roma, donde, para cumplir la
obligacion 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 pardmetro de principios y usos del comercio internacional. Debe
destacarse lo anterior, aunque la ley aplicable segtin el contrato era la italiana,
de acuerdo con ésta, el tribunal debia tener en cuenta los términos del contrato
y los usos del comercio®.

En el laudo arbitral 1046 CCI (Barranquilla - Colombia)®, las partes
escogieron como ley aplicable la colombiana. El Tribunal decidi6 aplicar la ley
colombiana, las previsiones contenidas en el contrato, y los usos relevantes del
trafico, en concordancia con el art. 17.2 de las Reglas de arbitraje CCL
Efectivamente, el Tribunal aplic6 las disposiciones relevantes del Cédigo de

8 El art. 6.2.1. de Los Principios dispone: "Salvo lo dispuesto en esta seccién con relacién a la "excesiva onerosidad"

(hardship), las partes continuardn obligadas a cumplir sus obligaciones a pesar de que dicho cumplimiento se haya vuelto

mds oneroso para una de ellas". El art. 6.2.2. por su parte dispone: "Se presenta una caso de "excesiva onerosidad"

(hardship) cuando ocurren sucesos que alteran fundamentalmente el equilibrio del contrato, ya sea por el incremento en el

costo de la prestacion a cargo de una de las partes, o bien por una disminucion del valor de la prestacion a cargo de la

otra...". Schiedsgericht Berlin. 00.00. 1990. N° sG. 126/90. UNILEX.

81 BONELL, The principles of international commercial contracts. Nature, Purposes and First Experiences in Practice, en:
1CC International Court of Arbitration Bulletin, V. 10, No 2, Fall 1999, p. 26 y ss.

Articulo 6.1.9. (moneda de pago): "Si una obligacion de dinero se expresa en moneda diferente a la del lugar del pago, éste
podrd hacerse en la moneda de dicho lugar a menos que: ... (3) El pago en la moneda del lugar deberd efectuarse conforme
a la tasa de cambio prevaleciente en ese lugar en el momento que debe hacerse el pago".

82 Arbitral award, 4 XII 1996. Rome (Italy). UNIDROIT.

83 Arbitral award 10346. ICC Internacional Court of Arbitration (Barranquilla — Colombia). 2000. UNILEX.
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comercio colombiano, y como soporte de las soluciones adoptadas se refiri6 a
los principios de UNIDROIT, tanto a las reglas (black letter rules) como a los
comentarios a las mismas®.

Otro grupo de decisiones arbitrales se han referido a la funcién de los
Principios como forma de interpretar o llenar vacios contenidos en
convenciones internacionales. Por la pertinencia a la que llama por el hecho de
ser el objeto de este trabajo, nos referiremos de manera principal a la
utilizacién de los Principios UNIDROIT como forma de interpretar o llenar
lagunas de la Convencién de Viena sobre compraventa internacional, indicando
igualmente, que un sector de la doctrina también se orienta a sostener que si se
llegaren a encontrar vacios en la Convencién sobre compraventa, pueda
acudirse a los Principios UNIDROIT para regularlos®. Pero antes de relacionar
algunos laudos que han fallado en esta direccién es preciso sefialar que en
relacién con la compraventa internacional, la Convencidn establece en el art. 7
(2) que:

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

privado .3
El articulo 9° por su parte establece:

1) Las partes quedardn obligadas por cualquier uso en que hayan convenido y por
cualquier prdctica que hayan establecido entre ellas.

2) Salvo pacto en contrario, se considerard que las partes han hecho tdcitamente
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

8 Art. 871 del Cédigo de comercio colombiano, en concordancia con el art. 5.3 UNIDROIT. También hizo referencias a los
arts. 1,7;7.4.3;7.4.8.;y 7.4.4.
% Cf., GARRO, Alejandro, The Gap Filling Role of the UNIDROIT principles in international sales law: Some comments on
the interplay between the Principles and the CISG. Tulane law review, 1995, No 69, p. 1168.
8 Art. 1.106 (2) PECL. “Interpretacion e integracion. (...) (2) Aquellas cuestiones que se encuentren dentro de la finalidad
de estos Principios, pero que no estén especialmente reguladas por ellos, deberdn resolverse de acuerdo con las ideas
subyacentes a los Principios y, en su defecto, segiin el sistema legal que sea aplicable de acuerdo con las reglas del Derecho
internacional privado”.
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regularmente observado por las partes en contratos del mismo tipo en el trdfico

mercantil de que se trate.’’

Como puede apreciarse a simple vista, la ley se refiere en principio a las
siguientes fuentes: acuerdo de voluntades, Convencidn, principios generales en
que se base la Convencidn, 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
pacto en contrario se entiende que hacen parte del contrato.

En principio, el art. 7.2 que mencionamos establece que los vacios de la
Convencioén serdn 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 mencionado, 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 internacionales vigentes, asi como la
ley nacional, y por consiguiente ser tenidos como reflejo de aquellos principios
en los que se basa la Convencién®™. En el predmbulo de los Principios se
establece que éstos pueden ser utilizados para interpretar o suplementar textos
internacionales de derecho uniforme®.

Uno de ellos estd relacionado con la disputa surgida en virtud de los contratos
suscritos entre un vendedor austriaco y un comprador alemin para el
suministro de acero. Los contratos estaban gobernados por la Convencién de
Viena para la compraventa internacional de mercaderias (CISG). El vendedor
fue llamado a responder por los dafios y defectos de los bienes enviados. Como

87 Art. 1.105 PECL “Usos y prdcticas. (1) Las partes estdn vinculadas por cualquier uso convenido o por cualquier prictica
que hayan establecido entre ellas.

(2) Las partes estan vinculadas por los usos que personas en la misma situacién que ellas, consideren generalmente
aplicables, excepto cuando la aplicacion de tales usos no fuera razonable”.

8 Art. 1.101 (4) PECL: “Los Principios pueden facilitar soluciones para las cuestiones que se hayan planteado en aquellos
puntos en que el sistema de normas juridicas aplicable lo haga”.

% En este sentido FOLSOM, GORDON, SPANOGLE. En las transacciones en que la Convencidn sea aplicable, el fallador debe

tener en cuenta que el articulo 7 (2) de la Cv, lo autoriza para consultar los principios generales del derecho comercial

internacional, y que son los Principios UNIDROIT una de las fuentes de esos principios generales. Internacional Business

Transactions in a nut shell. Sixth edition, West. Group, St. Paul Minn., p. 99. Igualmente BONELL, The UNIDROIT

Principles and CISG. Pace Law School Institute of International Commercial Law, http://www.cisg.law.pace.edu
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quiera que la Convencién no determina el monto aplicable, el arbitro decidié
compensar esta deficiencia teniendo en cuenta lo dispuesto en el art. 7 (2) de la
Convencién, que citamos anteriormente. Asimismo, se tuvo en cuenta que uno
de los principios que rigen dicha Convencién es el contemplado en el art. 74,
segun el cual:

La indemnizacion de dafios y perjuicios por el incumplimiento del contrato en que haya
incurrido una de las partes comprenderd el valor de la pérdida sufrida y el de la
ganancia dejada de obtener por la otra parte como consecuencia del incumplimiento.
Esa indemnizacion no podria exceder de la pérdida que la parte que haya incurrido en
incumplimiento hubiera previsto o debiera haber previsto en el momento de la
celebracion del contrato, tomando en consideracion los hechos de que tuvo o debio
haber tenido conocimiento en ese momento, como consecuencia posible del

incumplimiento del contrato.

Segtn el tribunal, se deduce que en el evento de incumplimiento por parte del
deudor en pagar la obligacién en dinero, el acreedor tiene derecho a la tasa de
interés correspondiente 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 esta solucion fue el art. 7.4.9 (2), de los Principios de
UNIDROIT, segun el cual:

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 obligacion hasta
el momento del pago, sea o no excusable la falta de pago.

(2) El tipo de interés serd el promedio bancario en los préstamos 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. En caso de no existir dicho tipo en tal lugar, se
aplicard el tipo corriente en el Estado de la moneda de pago. En ausencia de aquel tipo
en todos esos lugares, el tipo de interés serd el que se considere apropiado conforme al

derecho del Estado de la moneda de pago.”®

Otro ejemplo es el laudo 8769 de la Corte Internacional de Arbitraje, Cdmara
de Comercio Internacional, de diciembre de 1996, donde la ley aplicable era el

% En inglés: M.J. (ed.) UNILEX. International Case Law & Bibliography on the UN Convention on contracts for the
International Sale of Goods, Transnational Publishers, Inc, Ardsley, NY, December 1998 release, E. 1994 - 14.
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derecho francés y la Convencidn de Viena de 1980. En relacién con el interés
reclamado, el tribunal encontré que la Convencién en el art. 78 no regula este
aspecto y por ello decidié aplicar una tasa de interés razonable comercialmente,
y se refiri6 al art. 7.4.9 (2) de los Principios UNIDROIT’".

Por otra parte, es de sefialar que la Convencién y los Principios UNIDROIT
tienen principios y reglas similares, como por ejemplo varias normas sobre
criterios interpretativos, como lo destacaremos en el acdpite siguiente, la
importancia sefialada a los usos y costumbres®, el capitulo sobre formacién del

b}

contrato”” la posibilidad de celebrar contratos con precio abierto™, y el

. .. . 195 . .
incumplimiento esencial ”, para indicar solamente algunas.

Finalmente y sobre este punto, queremos hacer referencia expresa a lo que
tiene que ver con el cardcter internacional de la Convencién y de los Principios
y de la necesidad de buscar la uniformidad en su aplicacion. Este aspecto estd
expresado en el articulo 7° de la Convencidn, en los siguientes términos: "/) En
la interpretacion de la presente Convencion se tendrdn en cuenta su cardcter
internacional y la necesidad de promover la uniformidad en su aplicacion...".

La redaccidn coincide con la del art. 1.6. (1) de los Principios de UNIDROIT, asf:
"(1) En la interpretacion de estos principios se tendrd en cuenta su cardcter

°! Arbitral award, 8769. ICC Arbitration, dec. 1996. UNILEX.

%2 Cf. Articulos 8 y 9 de la Convencién, y 1.8 de los Principios.

% “Los Principios comerciales internacionales elaborados muy recientemente por el Instituto de Roma o UNIDROIT han sido
comparados con los Restatements americanos por su cardcter de recomendaciones. Se trata de una serie de Principios que
se dirigen a elaborar un Cédigo Uniforme en materia de contratos internacionales, recibiendo una inspiracion clara de la
Convencion de Viena de 1980. De hecho, la parte dedicada a la formacion de los contratos internacionales (articulo 2),
excepto por algunos matices 'y por la extension de su contenido, es una copia exacta de su paralela en el texto vienés. Esto
significa, en nuestra opinion, que los Principios de UNIDROIT han de ser interpretados teniendo muy presente la historia
legislativa de cada uno de los preceptos de la Convencion de Viena, sin que esto sea obstdculo para que quizd pueda
producirse una influencia reciproca entre ambos, esto es, que los Principios de UNIDROIT puedan servir como un
instrumento para interpretar e integrar el derecho uniforme”. PERALES VISCASILLAS, Marfa del Pilar, La <batalla de los
formularios> en la Convencién de Viena de 1980 sobre compraventa internacional de mercaderfas: una comparacién con la
seccién 2-207 uccC y los Principios de UNIDROIT’. Pace Law School Institute of international commercial law,
http://www.cisg.law.pace.edu Igualmente la autora ha sefialado: “Es importante resaltar que los Principios de UNIDROIT y la
Convencidn contienen principios similares y que los primeros pueden ser muy itiles para regular cuestiones que no estdn
suficientemente cubiertas por la Convencion o que no se regulan por ella 'y que, en consecuencia, pasarian a ser gobernadas
por el derecho nacional no uniforme”. Igualmente la autora recomienda el uso de una cldusula que permita el adecuado uso
de los Principios en conjuncién con la Convencién de Viena, que es del siguiente tenor:

“Este contrato se gobernard por la Convencion de Viena de 1980 sobre los contratos de compraventa internacional de
mercaderias y, en relacion con aquellas materias no expresamente resueltas en la Convencion o en conformidad con sus
principios generales, por los Principios de UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales, siendo considerada
como ley aplicable en su defecto, la Ley del Estado ...”. PERALES VISCASILLAS, El contrato de compraventa internacional de
mercancias (Convencién de Viena de 1980). Pace Law School Institute of international commercial law,
http://www.cisg.law.pace.edu.

% Cf. articulo 55 de la Convencién, y 5.7 de los Principios.

%5 Cf. articulo 25 de la Convencién y 7.3.1 (1) de los Principios.
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internacional asi como sus propdsitos, incluyendo la necesidad de promover la
uniformidad en su aplicacion".

Significa esto que el criterio bajo el cual deben interpretarse las normas de la
Convencién y en consecuencia, aunque asi no lo diga la Convencién
expresamente, ejecutarse el contrato siempre teniendo en cuenta este aspecto.
Esto lo explica la tendencia misma del derecho comercial hacia la
internacionalizacién, a la cual nos referimos y la tendencia histérica y la
esencia del derecho mercantil. Asi, cuando un término equivoco, (0 que tenga
diversas acepciones en un sistema juridico determinado, diferente en cada
pais), se encuentre en la Convencidn, debe acudirse al concepto que de €l se
tenga en el comercio internacional, antes que en la ley doméstica.

De la misma manera se pronuncia el art. 3° de la Ley 527 de comercio
electrénico, que estd a su vez inspirada en la ley modelo de UNCITRAL:

Interpretacion. En la interpretacion de la presente ley habrdn de tenerse en cuenta su
origen internacional, la necesidad de promover la uniformidad de su aplicacion 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, serdn dirimidas de conformidad con los principios

generales en que ella se inspira.”®

En el comentario al articulo mencionado de los Principios de UNIDROIT, se
expresa la intencién anotada,

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
internacionales, este articulo se refiere expresamente a la necesidad de promover la
uniformidad en su aplicacion, esto es, asegurar que en la prdctica y en la medida de lo

posible, sean interpretados y aplicados de la misma forma en diferentes paises.

% Criterio éste que también se reproduce en la ley modelo de UNCITRAL sobre firma electrénica, adoptada el 5 de julio de
2001
“Articulo 4. Interpretacion
1. En la interpretacion de la presente Ley se tendrdn en cuenta su origen internacional y la necesidad de promover la
uniformidad en su aplicacion y de asegurar la observancia de la buena fe.
2. Las cuestiones relativas a las materias que se rigen por la presente Ley que no estén expresamente resueltas en ella se
dirimirdn de conformidad con los principios generales en los que se basa esta Ley”.
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Sobre este particular, queremos insistir, aunque el tema no es objeto especifico
este trabajo, en que para efectos de interpretar la Ley 527, debe tenerse en
cuenta, segtin la disposiciéon que anotamos, su cardcter internacional. Por esto
creemos que los Principios UNIDROIT pueden ser tomados para lograr tal
finalidad, ademas de la misma Convencion de Viena.

Conviene sefalar adicionalmente en este apartado, que existen abundantes
decisiones donde se ha acudido a los Principios de UNIDROIT para reforzar la

; . .07
interpretacion dada por el Derecho nacional

2.3.4 Aplicacion de los Principios como modelo para la legislacion nacional o
internacional y para la redaccion de contratos

Se ha sefialado ademds cémo los legisladores nacionales e internacionales
podrian encontrar una fuente de inspiracion en los Principios de UNIDROIT para
la preparacién de nueva legislacion™, en el campo de las reglas generales de los

9 «“aplicacién <<ad abundantiam>> de los Principios UNIDROIT”. CALVO CARAVACA - CARRASCOSA
GONZALEZ, op. cit., p. 56. En el caso colombiano, podemos citar algunos fallos arbitrales que se han referido a los
principios UNIDROIT en este sentido, como son: Laudo Arbitral de Guillermo Alejandro Forero Sachica vs. Consultoria
Oscar G. Grimaux y Asociados, SAT, y Citeco Consultora S.A. de Mayo 10 de 2000. En Laudos Arbitrales. Cimara de
Comercio de Bogotd — Legis. (C.D. Rom). En este caso, al determinar las fuentes aplicables al contrato, el Arbitro tuvo entre
otras los principios de UNIDROIT. Al tomar la decisién (Fijacion de un criterio para determinar la actualizacién de condena)
opté por adoptar como criterio el de aplicar a los saldos intereses mensuales sin capitalizacién de los mismos, tomando para
ello la tasa bancaria corriente certificada por la Superintendencia Bancaria. Cit6 el art. 7.4.9. de los Principios para reforzar
su decision al optar por dicha tasa. Igualmente tuvo en cuenta el art. 7.3.5 de los Principios en el sentido de que la
terminacién del contrato releva a las partes de la obligacion de efectuar y aceptar prestaciones futuras. En el Laudo Arbitral
de Augusto Ruiz Corredor y Cia. Ltda., vs. Constructora Andrade Gutiérrez S.A. Mayo 30 de 2002. En Laudos Arbitrales.
Cédmara de Comercio de Bogotd — Legis. (C.D. Rom). El Tribunal cité el art. 6.2.2. de los Principios al establecer que debia
entenderse por excesiva onerosidad. En el Laudo Arbitral de Cooperativa Nacional de Ahorro y Crédito Ltda., Crear
Cooperativa vs. Hernando Horta Diaz. Junio 5 de 2002. Publicado en Laudos Arbitrales. Cadmara de Comercio de Bogotd —
Legis. (C.D. Rom). El Arbitro consideré que la conducta de apoyo mutuo derivada del Principio de Buena Fe de los
contratos contenido en el art. 1603 del C.C., es lo que se conoce generalmente como “deber de colaboracién”, postulado que,
por ejemplo, se recoge en el art. 5.3 de los “Principios sobre los contratos comerciales internacionales” del Instituto
Internacional para la Unificacién del Derecho Privado (UNIDROIT)”. En el Laudo Arbitral de Teleconsorcio S.A. vs.
Radiotrénica S.A. y Sistemas Asesorias y Redes S.A., SAR S.A. — Radiotrénica S.A. vs.Teleconsorcio S.A., NEC
Corporation, Nissho Iwai Corporation, Mitsui & Co Ltd. y Sumitomo Corparation. Agosto 22 de 2002. En Laudos
Arbitrales. Camara de Comercio de Bogotd — Legis. (C.D. Rom). El Tribunal consideré que “No se ignora por el fallador
que el derecho comparado parece haberse orientado, de una manera cada vez mds pronunciada, aun cuando al parecer con
menor técnica, al menos en el campo del derecho privado, no asi en el administrativo, hacia la posibilidad de que cualquiera
de las partes que encuentre producida la causal de terminacion anticipada que se contiene entre nosotros en el articulo 870
del Cédigo de Comercio, tome la iniciativa de dar por terminada su vinculacidn contractual en los negocios denominados
como bilaterales. En igual sentido se pronuncian las reglas de UNIDROIT (art. 7.3.1, N° 1), que en su condicién de
principios internacionales estdn orientando al derecho comercial y constituyen, cada vez mds, como expresion eximia de la
llamada “lex mercatoria”, un punto de referencia de primer orden para el estudio de la evolucién moderna del derecho
mercantil. Todo lo anterior, es obvio, sin perjuicio de la posterior revision de esta medida en el &mbito jurisdiccional, cuando
quiera que la otra parte disienta de ella y los contratantes no se avengan a una autocomposicién sobre este particular”.

% De hecho, Los Principios, han servido de fuente para recientes legislaciones como es el caso del nuevo Cédigo Civil

holandés, el nuevo Cédigo Civil de Québec, y del nuevo Cédigo Civil de la Federacion Rusa, la nueva ley china en materia

de contratos (1999) y varios proyectos de reforma, entre ellos en Argentina. OLIVA BLAZQUEZ, FRANCISCO, Compraventa

internacional de mercaderias (Ambita de aplicacion del Convenio de Viena de 1980), Tirant Lo Blanch, Valencia 2002, p.

156. BONELL, op. cit., p. 1141. MARZORATI, Osvaldo J. Derecho de los negocios internacionales, T. 1, 3, Astrea,

Buenos Aires, 2003, p. 26. “Asimismo, la Comisiéon Alemana para la reforma del Derecho de obligaciones manifiesta en

sus trabajos la influencia de la Convencién de Viena y los Principios de Unidroit, como también ocurre en Europa central y

oriental en paises como Yugoeslavia, Checoslovaquia y los paises que formaban la antes denominada Unién Soviética los
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contratos o con respecto a tipos especificos de negocios debido a las soluciones
modernas y funcionales adoptadas; se observa también, que las partes
pertenecientes a sistemas legales diferentes o que hablen lenguajes distintos
podrian usar dichos Principios como una gufa para elaborar sus contratos”.

Segtn se afirma en la presentacion a dichos Principios, se convertirdn éstos en
una fuente conveniente para los drbitros, especialmente cuando sean llamados a
decidir como amigables componedores conforme a los “usos y costumbres del
comercio internacional”, o a la lex mercatoria, recurrir a un grupo de reglas las
cuales son el resultado de una intensiva investigacion y prolongadas
deliberaciones.

Igualmente, algunos doctrinantes sefialan que los Principios UNIDROIT pueden
servir como guia para la redaccién de contratos comerciales internacionales'™.
Esto, pues no son pocas las diferencias que puede el sentido de algunas
palabras y vocablos técnicos y juridicos en términos en los diferentes paises y
sistemas legales. De esta manera, al redactar los contratos conforme a la
terminologia empleada en los Principios, estardn evitando posibles diferencias
en su entendimiento.

Con lo anterior no pretendemos agotar la explicacion sobre la totalidad de los
temas contemplados en los Principios de UNIDROIT, sino tan s6lo mostrar de
manera introductoria su importancia en el desarrollo del derecho mercantil
internacional.

cuales estdn realizando una modernizacién de sus c6digos. En América Latina, la Comisién encargada del Proyecto de
Cadigo civil argentino, en la Nota de Elevacién al Poder Ejecutivo, destacé la relevancia que tuvieron en la redaccién del
citado Proyecto los instrumentos de unificacién y armonizacién internacionales del Derecho contractual. Asimismo,
algunos de paises de Asia y Africa han utilizado esta tendencia en la reforma de sus c6digos y legislacion de derecho
privado”. MURILLO COLQUE, Maria Luisa, cit., p. 133 y 134. LANDO, Ole. “Salient features of the principles of
european contract law: a comparison with the UCC”. Pace International Law Review, Special edition, Comparison of the
principles of european contract law with the uniform commercial code, vol. XII, fall 2001, number II, Pace Int’l L. Rev.,
Pace Univesity School of Law White Plains, New York, p. 341
% “En una encuesta de septiembre de 1996, el 59% de las respuestas recibidas indicaron que los Principios fueron utilizados
como modelo para la preparacién de contratos y también para superar la barrera de idiomas durante la negociacion”.
MARZORATI, Derecho de los negocios internacionales, 3%, cit., p. 26.
1% BONELL, The UNIDROIT Principles ..., p. 1143
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