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INTRODUCCION

El contrato de compraventa internacional de mercaderias se erige, hoy por hoy, en el eje central
de las transacciones comerciales que se llevan a cabo a nivel internacional. Cierto es que el
contrato de compraventa constituye una tipologia contractual tipica en todos los ordenamientos
juridicos nacionales. Sin embargo, la realidad demuestra que las normas que dichos
ordenamientos nacionales aportan para conducir el comportamiento de los sujetos intervinientes
en dicho contrato no resultan adecuadas para regular las transacciones internacionales, habida
cuenta de las peculiaridades que estas ultimas presentan, ignoradas por las normativas estatales
que, elaboradas en un contexto nacional, responden normalmente a la realidad e intereses de cada
Estado. De ahi lo inadecuado de la solucidon que representan las tradicionales normas de conflicto
estatales, con las que los Estados, de forma individual, han tratado de regular la problematica
derivada de los contratos internacionales, y entre éstos, de los contratos de compraventa
internacional. Tal situacion ha determinado una doble reaccion: primero, por parte de los
Estados, que, con especial intensidad en las Gltimas décadas, han combinado la elaboracion de
normas materiales especificas para el comercio internacional con la conclusién de convenios
internacionales de Derecho conflictual en ese ambito, y, segundo, por parte del propio colectivo
de sujetos dedicados al comercio, que, con el proposito de eludir las soluciones nacionales,
someten sus contratos a los usos del comercio y a los principios generales de la contratacion
internacional. De esta suerte, es posible hablar en estos momentos de tres niveles de

normatividad en la materia: internacional, estatal y profesional.

Es conocido que, en cuestion de ley aplicable a la compraventa internacional de mercaderias,
organismos como la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(en adelante CNUDMI o UNCITRAL), la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado, la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional privado (en
adelante CIDIP), el Parlamento Europeo, asi como instituciones de cardcter privado como el
Instituto de Derecho Privado (UNIDROIT) y la Camara de Comercio Internacional (CCI), entre
otros, han propiciado la adopcién de normas comunes destinadas a aportar seguridad juridica a

quienes participan en una actividad comercial que sobrepasa las fronteras nacionales.

13



No obstante, aun reconociendo el esfuerzo llevado a cabo en este &mbito tanto por organismos
internacionales, universales o regionales, como por instituciones de caracter privado, no
podemos dejar de destacar que son varias las cuestiones que en este punto se suscitan. ;Qué
valor se confiere a la autonomia de las partes en la eleccion del Derecho aplicable al contrato?
(Estéan facultadas las partes para someter su contrato a normas juridicas no estatales? ;Por qué, a
pesar de la adopcidn de textos internacionales uniformes en materia sustantiva y conflictual, aun
subsisten problemas en la interpretacion por jueces y arbitros de la reglamentacion aplicable a la
compraventa internacional de mercaderias? En definitiva, jes el régimen juridico de la
compraventa internacional de mercaderias actualmente existente un régimen eficiente, capaz de

resolver por si solo los problemas que en la actualidad plantea el trafico juridico externo?

A estas y otras interrogantes se tratara de dar respuesta en este trabajo de investigacion, trabajo
del que bien se puede decir que tiene basicamente dos objetivos: 1) poner en evidencia los
problemas que aun subsisten en la interpretacion y aplicacion del régimen juridico de la
compraventa internacional de mercancias, no obstante el nivel de uniformidad alcanzado en la
materia, recurriendo a tal efecto a fallos adoptados por jueces y arbitros de paises
latinoamericanos y europeos, y 2) identificar la solucién aplicable a las situaciones de
concurrencia normativa entre Convenios, concurrencia ésta ultima que, como es obvio, atenta

claramente contra la ansiada uniformidad en este ambito.

En el presente trabajo se prestara especial atencion al reconocimiento que en los instrumentos,
tanto internacionales como estatales, de aplicacion a la compraventa internacional de
mercaderias, se lleva a cabo del principio de libertad contractual y de los limites que para la
autonomia conflictual - en tanto punto de conexidon que determina el Derecho aplicable al
contrato que ocupa nuestro estudio-, suponen ciertos institutos propios del Derecho internacional
privado, como son la necesaria aplicacion -con independencia de la ley que rija el contrato- de
las normas imperativas del foro y la discrecional aplicacion de disposiciones imperativas de

terceros Estados, o la accion del orden publico.
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Asimismo, y como parte del régimen juridico aplicable a la compraventa internacional de
mercaderias, se analizaran también en este trabajo las normas, tanto convencionales como

estatales, que regulan la ley aplicable a la forma del contrato.

En todo caso, este trabajo se circunscribe al estudio del régimen juridico de la compraventa
internacional de mercaderias en Europa y Latinoamérica, prestando en dicho estudio especial
importancia a la aplicacion que de tales instrumentos se lleva a cabo por parte tanto de tribunales
estatales como de cortes arbitrales, y para lo cual nos hemos valido, en lo fundamental, del
sistema CLOUT' de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, de la web http:/www.rome-convention.org *, y de la jurisprudencia que aparece

recopilada en los sitios web www.uc3m.es/cisg’, http://unilex.info/*, y www.westlaw.es®.

Para el mejor estudio del tema objeto de investigacion, se ha optado por estructurar la Tesis en
tres Capitulos. En el primero, titulado “Régimen juridico de la compraventa internacional de
mercaderias en Europa y Latinoamérica: pluralidad normativa”, se comienza haciendo un
analisis de los distintos instrumentos que conforman el régimen juridico aplicable al contrato de
compraventa internacional de mercaderias. En concreto, se procede al estudio del principal
instrumento de Derecho uniforme adoptado en la materia, como es el Convenio de Viena de 11
de abril de 1980. Asimismo, se procede al estudio de los distintos instrumentos de Derecho
conflictual de aplicacion en la materia, como son, de un lado, los Convenios de La Haya de 1955

sobre la ley aplicable a las ventas de caracter internacional de bienes corporales, y el de 1986

" CLOUT (Case Law on Uncitral Texts).

? Se trata de una base de datos que contiene jurisprudencia relativa a la aplicacion del Convenio de Roma por los
organos jurisdiccionales de los Estados miembros de la Union Europea, base de datos que fue creada a partir de un
proyecto presentado por la Academia de Derecho de Tréveris y financiado por la Comisién Europea.

? Se trata de una recopilacion de decisiones judiciales en materia de compraventa internacional publicada en la
pagina del Departamento de Derecho Mercantil de la Universidad Carlos III de Madrid, bajo la direccién de los
profesores Rafael Illescas Ortiz y M* P. Perales Viscosillas.

* UNILEX (Internacional Case Law and Bibliography on the UN Convention on Contracts for the International
Sale of Goods), es una base de datos del “Centro di Studi e Richerche di Diritto Comparato e straniero”, con sede en
Roma, dirigido por M.J. Bonell.

> Se trata de la base de datos juridica mas completa existente en la actualidad en Espafia, patrocinada por la Editorial
Aranzadi, donde cabe encontrar jurisprudencia aplicativa del régimen juridico de la compraventa internacional de
mercaderias por Tribunales Superiores de Justicia y Audiencias Provinciales.

6 Se trata de la base de datos juridica mas completa existente en la actualidad en Espaiia, patrocinada por la Editorial
Aranzadi, donde cabe encontrar jurisprudencia aplicativa del régimen juridico de la compraventa internacional de
mercaderias por Tribunales Superiores de Justicia y Audiencias Provinciales.
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sobre la ley aplicable a la Compraventa internacional de mercaderias, ambos de ambito
universal, y de otro, los instrumentos de alcance regional en vigor tanto en Europa como en
Latinoamérica, como son el Convenio de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales y el Reglamento Roma I, por lo que concierne a Europa, y los Tratados de
Montevideo de Derecho Internacional Privado de 1889 y 1940, el Coédigo de Derecho
Internacional Privado de Bustamante de 1928 y la Convencion Interamericana sobre Derecho
aplicable a las obligaciones contractuales de 1994, respecto a Latinoamérica. Igualmente, se
someten a estudio en este primer Capitulo, las soluciones que, en materia de ley aplicable a los
contratos, ofrecen las legislaciones estatales de Derecho internacional privado (en adelante
DIPr.) de Europa y Latinoamérica. En concreto, por lo que respecta a Europa, se analizan los
sistemas de DIPr. en vigor en Albania, Belarts, Rusia, Serbia y Turquia, paises no pertenecientes
al CR ni al Reglamento Roma I, y, por lo que concierne a Latinoamérica, los sistemas de DIPr.
de Argentina, Chile, Cuba, Ecuador, Panama, Paraguay, Pert y Uruguay, paises ninguno de ellos
miembros del CM. Finalmente, son objeto de analisis las principales normas de origen privado
que, en el marco de la autonomia de la voluntad reconocida a las partes, resultan de aplicacion a
los contratos de compraventa internacional de mercancias, como son los INCOTERMS, los
Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales y los Principios de

Derecho Contractual Europeo.

El Capitulo Segundo, titulado “La compraventa internacional ante instancias arbitrales
europeas y latinoamericanas”, se dedica al estudio comparativo de la regulacion que, de la
cuestion de la ley aplicable por los arbitros que conozcan de controversias derivadas de
contratos de compraventa internacional de mercancias, ofrecen los sistemas de arbitraje
vigentes en Europa y Latinoamérica. En particular, se analiza la solucion que a dicha cuestion
ofrece el Convenio de Ginebra de 21 de abril de 1961 sobre arbitraje comercial internacional,
vigente en Europa y ademas suscrito por algunos Estados latinoamericanos, como es el caso de
Cuba. Y, por lo que respecta a Latinoamérica, se somete a estudio la Convencion
Interamericana de Panama sobre arbitraje comercial internacional de 30 de enero de 1975, el
Acuerdo sobre arbitraje comercial internacional del MERCOSUR vy el Acuerdo sobre arbitraje
comercial internacional entre el MERCOSUR, la Republica de Bolivia y la Republica de Chile,

acuerdos estos dos ultimos suscritos en Buenos Aires el 23 de julio de 1998. Asimismo, se
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estudian en este Segundo Capitulo las reglamentaciones nacionales existentes sobre la materia,
reglamentaciones que estan llamadas a ser aplicadas con caracter subsidiario respecto a la
normativa convencional en los supuestos en que ésta no resulte aplicable. Concretamente, por
lo que a Europa se refiere, se examinan las reglamentaciones nacionales sobre arbitraje vigentes
en Alemania, Espafia, Estonia, Finlandia, Francia, Hungria, Irlanda, Italia, Lituania, Paises
Bajos, Portugal, Reino Unido, Republica Checa y Suiza. Y, en el &mbito latinoamericano, son
objeto de estudio las normativas nacionales vigentes en Bolivia, Brasil, Costa Rica, Cuba,
Chile, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru y
Venezuela. En todo caso, se ponen de relieve las ventajas que a los contratantes ofrece la sede
arbitral para la solucion de las controversias que en relacion con los contratos de compraventa

internacional de mercaderias se puedan suscitar.

Por ultimo, el Capitulo Tercero, titulado “Problemas que en la actualidad suscita la
reglamentacion de la compraventa internacional de mercaderias”, se ha reservado para
profundizar en los problemas que genera la pluralidad normativa, el dispar tratamiento procesal
que el Derecho extranjero recibe en los ordenamientos nacionales, asi como, la interpretacion

de los textos convencionales.
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CAPITULO 1

REGIMEN JURIDICO DE LA
COMPRAVENTA INTERNACIONAL DE
MERCADERIAS EN EUROPA Y
LATINOAMERICA: PLURALIDAD
NORMATIVA
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1. REGLAMENTACION INTERNACIONAL

1.1. Derecho material o sustantivo: Convenio de Viena de 1980 sobre compraventa

internacional de mercaderias’

Los esfuerzos por conseguir un Derecho uniforme para la compraventa internacional de
mercaderias se remontan al afio 1930, fecha en que dicha tarea fue asumida por el Instituto para
la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT). Los trabajos se vieron interrumpidos por la
Segunda Guerra Mundial, retomandose en 1964 con la Conferencia Diplomatica celebrada en La
Haya, que adopt6d dos convenios: uno sobre la compraventa internacional de mercaderias, y otro
sobre la formacion de los contratos para la compraventa internacional de mercaderias. Ambos
convenios recibieron no pocas criticas, centradas principalmente en el hecho de que solamente
reflejaban la tradicion juridica de la Europa continental occidental, alejandose, por tanto, en

mucho de la que fue la intencién inicial que con los mismos se perseguia, cual era la de

7 La literatura juridica sobre el Convenio de Viena es muy abundante. Ademas de libros generales, existen
numerosas monografias y articulos publicados en revistas especializadas. Junto a los trabajos especificos que a lo
largo de este capitulo seran objeto de mencion se sugiere asimismo la consulta de las siguientes obras: B. Audit, La
vente internationale de marchandises. Convention des Nations Unies du 11 avril 1980, LGDJ, Paris, 1990; 1d., La
compraventa internacional de mercaderias, Convencion de las Naciones Unidas del 11 de abril de 1980, Zavalia,
Buenos Aires, 1994; J. Barrera Graf, “La Convencion de Viena sobre los contratos de compraventa internacional de
mercaderias y el Derecho mexicano. Estudio comparativo”, Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la
Universidad Iberoamericana, tomos 1 y I, No. 13, 1981, Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de
Investigaciones juridicas, México, D.F, 1981, pp. 925-951; Id., “Los contratos de compra-venta mercantil en
Derecho mexicano”, Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, No. 21,
1992, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones juridicas, México, D.F, 1992, pp.
63-90; A.L. Calvo Caravaca y L. Fernandez de la Gandara, “Capitulo II. El contrato de compraventa internacional
de mercaderias”, en A.L. Calvo Caravaca y L. Fernandez de la Gandara (dir.), Contratos internacionales, Tecnos,
Madrid, 1997, pp. 144-399; E. Castellanos Ruiz, Autonomia de la voluntad y Derecho Uniforme en la compraventa
internacional, Comares, Granada, 1998; L. Diez Picazo y Ponce de Léon, La compraventa internacional de
mercaderias. Comentarios de la Convencion de Viena, Civitas, Madrid, 1998; F. Ferrari, La compraventa
internacional. Aplicabilidad y aplicaciones de la Convencion de Viena de 1980, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999;
AM. Garro y A.L. Zuppi, Compraventa Internacional de mercaderias, La Roca, Buenos Aires, 1990; J. Honnold,
Derecho Uniforme sobre Compraventas Internacionales (Convencion de las Naciones Unidas de 1980), Edersa,
Madrid, 1987; M. Medina de Lemus, La venta internacional de mercancias, Coleccion de Ciencias Sociales, Serie
Derecho, Tecnos, Madrid, 1992; M? P. Perales Viscosillas, “Una aproximacion al articulo 7 de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Mercantil Internacional (Aplicaciones concretas en la parte 11
de la Convencioén)”, en http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/premio3.html; Id., “El Contrato de Compraventa
internacional de mercancias (Convencion de Viena de 1980)”, en
http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/peralesl.html; Id., La formacion del contrato de compraventa
internacional de mercaderias, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996; B. Piltz, “El d&mbito de aplicaciéon de la Convencién
de las Naciones Unidas sobre la compraventa internacional de mercaderias”, La Ley, Revista Juridica Espaiiola de
Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia, 1992, pp. 942-949; 1d., Compraventa Internacional. Convencion de Viena
sobre compraventa internacional de mercaderias de 1980, Astrea, Buenos Aires, 1998...
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conseguir un Derecho unificado en materia de compraventa en el que se reflejaran las diferentes
culturas juridicas. Por tal motivo, la CNUDMI, conocedora de la intenciéon de muchos Estados de
no adherirse a los citados convenios, decidi6 emprender en 1968 la tarea de revision de los
mismos, tarea que culmind con la adopcion, el 11 de abril de 1980, del Convenio de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias (en adelante CV),
donde se regulan de manera conjunta las distintas cuestiones que habian sido objeto de los dos
convenios anteriores®. El CV entrd en vigor el dia 1 de enero de 1988, tras haber obtenido once
ratificaciones’ (el art. 99.1 del texto convencional exigia para su entrada en vigor diez

ratificaciones).

¥Para un estudio mas en profundidad de los antecedentes histéricos y normativos del CV, véase J. Adame Goddard,
“La Convencion sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias en el Derecho mexicano”, Revista
de Derecho Privado (México), enero-abril 1990, pp. 15-16; Id., “Introduccion a la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias”, Revista de Derecho Privado, (México),
mayo-agosto 1990, pp.165-166; M.C. Cabrera Orjuela y D.R. Galan Barrera, “Comentarios a la Ley 518 del 4 de
agosto de 1999, aprobatoria de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa
internacional de mercaderias”, en http:/cisg.tij.uia.mx/orjuelada.html;A.L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa
Gonzalez, Curso de contratacion internacional, Colex, Madrid, 2003, pp. 152-153; B. Campuzano Diaz, La
repercusion del Convenio de Viena de 11 de abril de 1980 en el ambito de la compraventa internacional de
mercaderias (Estudio de su aplicacion y de sus relaciones con la norma de conflicto y la Nueva Lex Mercatoria),
Universidad de Sevilla, Secretariado de Publicaciones, Sevilla, 2000, pp. 45-61; E. Castellanos Ruiz, Autonomia de
la voluntad y Derecho Uniforme..., op.cit., pp. 18-26; C. Esplugues Mota, Contratacion internacional, 2* edic.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 269-270; D.R. Galan Barrera, “La Convencioén de las Naciones Unidas sobre
los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias y su integracion en el ordenamiento juridico
colombiano”, en http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/galanbarrera2.html; A.M. Garro y A.L. Zuppi, “La
Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de compraventa internacional de mercaderias”, en
http://members.fortunecity.es/robertexto/archivo7/c_venta nac_un.htm;

E. Guardiola Sacarrera, La compraventa internacional. Importaciones y exportaciones, Bosch, Barcelona, 2001, pp.
18-20; F. Oliva Blazquez, Compraventa internacional de mercaderias (Ambito de aplicacion del Convenio de
Viena de 1980), Biblioteca Juridica Cuatrecasas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 25-26; J. Oviedo Alban, La
costumbre en la compraventa internacional de mercaderias (Comentarios a los articulos 8.3 y 9 de la Convencion de
Viena de 1980), http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/oviedoalban4.html; Id., “Campo de aplicacion y criterios
de interpretacion de la Convenciéon de Viena para la compraventa internacional de mercaderias”, en
http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/alban.html; T. Vazquez Lépinette, La compraventa internacional de
mercaderias. La compraventa internacional de mercaderias. Una vision jurisprudencial, Aranzadi, Navarra, 2000,
pp- 33-34.

° El éxito de la CNUDMI al preparar una Convencion mas ampliamente aceptable quedd demostrado por el hecho
de que entre los 11 Estados originales para los que el 1 de enero de 1988 entr6 en vigor la Convencién figuraban
Estados de todas las regiones geograficas, todas las etapas de desarrollo econémico y todos los principales sistemas
juridicos sociales y econdémicos. Los 11 Estados originales eran: Argentina, China, Egipto, E.E.U.U., Francia,
Hungria, Italia, Lesotho, Siria, Yugoslavia y Zambia. En la actualidad forman parte del Convenio mas de setenta
paises. Ademas de los ya mencionados, Alemania, Armenia, Australia, Austria, Belarts, Bélgica, Bosnia y
Herzegovina, Bulgaria, Burundi, Canadd, Chile, Chipre, Colombia, Croacia, Cuba, Dinamarca, Ecuador, El
Salvador, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Estonia, ex Republica Yugoslava de Macedonia, Federacion de Rusia,
Finlandia, Gabon, Georgia, Grecia, Guinea, Honduras, Iraq, Islandia, Israel, Japon, Kirguistan, Letonia, Libano,
Liberia, Lituania, Luxemburgo, Mauritania, México, Moldova, Mongolia, Montenegro, Noruega, Nueva Zelandia,
Paises Bajos, Paraguay, Perti, Polonia, Republica Arabe Siria, Republica Checa, Republica de Corea, Rumania, San
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1.1.1. Ambito de aplicacion

En los epigrafes que siguen se aludird a los &mbitos de aplicacion material, espacial y temporal
del CV.

1.1.1.1. Ambito de aplicacién material

El ambito objetivo o de aplicacion material del CV viene constituido por la compraventa
internacional de mercaderias. En relacion con este punto, y con el animo de contribuir a una
mejor aplicacion de las disposiciones de dicho Convenio, se ha considerado necesario efectuar
un analisis de varias cuestiones no definidas con absoluta claridad en el CV, como son: contratos
comprendidos en el ambito de aplicacion material del Convenio, definicion de contrato
internacional a efectos del CV, concepto de parte y de establecimiento y definicion de
mercaderias. Finalmente, se examinaran las cuestiones relacionadas con el contrato de
compraventa internacional de mercaderias que han quedado al margen del texto de Derecho

uniforme.

1.1.1.1.1. Contratos incluidos

El CV esta llamado a ser aplicado a los contratos de compraventa de mercaderias, modalidad
contractual esta Gltima que, a la luz de la reglamentacion convencional —en especial de los arts.
30 (Obligaciones del vendedor) y 53 (Obligaciones del comprador)-, cabe definir como aquel
contrato sinalagmatico en virtud del cual una parte entrega a otra la propiedad de una mercancia
a cambio del pago de un precio o, si se prefiere una definicion més precisa, como aquel contrato
que tiene por causa el intercambio de medios de pago usuales generalmente aceptados y la

.., .., . 10 , , . . .
transmision y apropiacion de bienes . De ahi que queden ademads incluidos en el Convenio, a

Vicente y las Granadinas, Serbia, Singapur, Suecia, Suiza, Ucrania, Uganda, Uruguay y Uzbekistan. Ghana y
Venezuela lo han firmado, pero todavia no se han decidido a incorporarlo como parte de su Derecho interno.

%Sobre el concepto de compraventa en el CV véanse, entre otros, A.L. Calvo Caravaca y L. Fernandez de la
Gandara, “Capitulo II. El contrato de compraventa internacional de mercaderias”, op.cit., pp. 146-147; A.L. Calvo
Caravaca, “Comentario al articulo 1”7, en L. Diez Picazo y Ponce de Ledn, La compraventa internacional de
mercaderias. Comentario de la Convencién de Viena, Civitas, Madrid, 1998, pp. 47-48; B. Campuzano Diaz, La
repercusion del Convenio de Viena de 11 de abril de 1980... op.cit., pp. 69-70; C. Esplugues Mota, Contratacion
internacional, op.cit., pp. 271-272; L. Fernandez de la Gandara y A.L. Calvo Caravaca, Derecho mercantil
internacional, 2* edic., Tecnos, Madrid, 1995, p. 566-567; J.C. Fernandez Rozas y R. Arenas Garcia, “Compraventa
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tenor de lo estipulado en su art. 3, ciertos contratos mixtos en los que se dan cita elementos
caracteristicos de varios tipos contractuales: de la compraventa, de una parte, y de los contratos
de ejecucion de obra con suministro de materiales o de los contratos de suministro de mano de
obra o de otros servicios, de otra. El citado precepto hace alusion, en primer lugar, a los contratos
de suministro de mercaderias que hayan de ser manufacturadas o producidas, que son asimilados
a los contratos de compraventa y, por ende, incluidos en el &mbito de aplicacion del CV, salvo en
el caso de que el contratante que las encargue venga obligado a proporcionar una parte sustancial
de los materiales necesarios para esa manufactura o produccion. Pero también alude a aquellos
contratos en los que la parte principal de las obligaciones del contratante que proporcione las
mercaderias consista en suministrar mano de obra o prestar otros servicios, como puede ser la
prestacion de un servicio de postventa, la asistencia técnica al comprador, la instalacién y puesta
en marcha del equipamiento vendido o la formacion de especialistas y técnicos del comprador,
contratos que no tendran nunca la consideracion de contratos de compraventa, quedando por

consiguiente excluidos del CV.

-Interpretacion doctrinal de la expresion “parte sustancial” a los efectos del art. 3.1 CV

Como ya se ha expuesto, a tenor de lo estipulado en el art. 3.1 del CV, éste resultara aplicable a
aquellos contratos de suministro de mercaderias que hayan de ser manufacturadas o producidas
si el comprador no ha proporcionado una parte sustancial de los materiales necesarios para dicha

manufactura o produccion.

Dicha limitacion, en principio, resulta logica, ya que los contratos en los que el comprador
suministra una parte sustancial de las mercaderias se relacionan mds con los contratos de
suministro de mano de obra o prestacion de servicios que con los de compraventa de

mercaderias. Sin embargo, la introduccion de un concepto tan ambiguo como el de “parte

internacional de mercaderias”, en AA.VV., Derecho de los negocios internacionales, Tustel, Madrid, 2007, p. 348;
F. Ferrari, La compraventa internacional. Aplicabilidad y aplicaciones de la Convencion de Viena de 1980, op.cit.,
pp. 119-121; F. Oliva Blazquez Compraventa internacional de mercaderias (Ambito de aplicacion del Convenio de
Viena de 1980), op.cit., pp.165-166; J. Oviedo Alban, “Aplicacion material de la Convencion de Naciones Unidas
sobre compraventa internacional de mercaderias”, Universitas (Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de
Ciencias Juridicas, Bogotd), No. 113, enero-junio de 2007, p. 221; T. Vazquez Lépinette, La compraventa
internacional de mercaderias. Una vision jurisprudencial, op.cit., pp. 55-56.
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sustancial” puede plantear dificultades interpretativas. De ahi que se haya llegado a recomendar a
los operadores comerciales que incluyan de manera expresa en sus contratos clausulas relativas

al régimen juridico aplicable a los mismos'".
En la doctrina han surgido varias teorias sobre la delimitacion del concepto “parte sustancial”:

1) por un lado, se sostiene la viabilidad de una regla puramente cuantitativa, que tome en
consideracion la contribucion de los materiales suministrados por el comprador en relacion con

el total de los materiales requeridos para la fabricacion de la mercaderia final'?;

2) de otro lado, J.O. Honnold" sostiene el criterio de que la ponderacion cuantitativa no puede
basarse s6lo en el peso o el volumen de los materiales aportados por el comprador, debiendo
considerarse, ademas, el valor pecuniario de tales aportaciones respecto al valor total de los
materiales empleados en la produccion o manufactura. En relacion con la proporcion de dicho
valor, destaca que no es preciso que el costo de los materiales proporcionados por el comprador

represente mas del 50% de la mercaderia, bastando con que la aportacion resulte considerable;

3) por ultimo, se ha sefialado la conveniencia de utilizar un criterio cualitativo para fijar el
valor de los citados materiales'!, debiendo evaluarse tanto la naturaleza como la importancia

concreta de los materiales suministrados por el comprador respecto a la mercaderia final.

'1'J. Caffarena Laporta, “Comentario al articulo 3”, en L. Diez Picazo y Ponce de Ledn, op.cit., p. 68; B. Campuzano
Diaz, La repercusion del Convenio de Viena de 11 de abril de 1980... op.cit., p. 89.

'2 Segun J. Adame Goddard, la historia legislativa del CV conduce a una interpretaciéon cuantitativa del término
“parte sustancial”, puesto que la eliminacion del término “esencial” del art. 3.1 (insertado tanto en la LUCI como,
inicialmente, en los textos propuestos por el Grupo de Trabajo de UNCITRAL) suprimi6 toda referencia a lo que
podrian ser aspectos cualitativos de todos los materiales. J. Adame Goddard, “Ambito de aplicacion de la
Convencion sobre Compraventa Internacional de Mercaderias”, en J. Adame Goddard, Estudios sobre la
compraventa internacional de mercancias, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones juridicas, México, D.F., 1 edic., 1991, pp. 40-41. B. Piltz también sostiene que es preciso llevar a
cabo una estimacion cuantitativa ponderada de todos los materiales necesarios para llegar a la atribucion final. B.
Piltz, “El ambito de aplicacion... cit., p. 944. Véase en ese mismo sentido J.C. Fernandez Rozas y R. Arenas
Garcia, “Compraventa internacional de mercaderias”, op.cit., p. 351 y AM. Garro y A.L. Zuppi, Compraventa
internacional de mercaderias, op.cit., p. 74.

" J.0. Honnold, op.cit, p. 114.

" Audit sostiene el criterio de que los términos utilizados en los textos inglés y espafiol del CV, “substantial” y
“sustancial”, son mas cualitativos que cuantitativos. Asimismo, el propio autor manifiesta que el término “essentiel”,
usado en la version francesa, puede ser considerado en sentido no s6lo cuantitativo, sino también cualitativo. B.
Audit, La vente internationale de marchandises. Convention des Nations Unies du 11 avril 1980, op.cit., p. 26. En la
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- Interpretacion doctrinal de la expresion “parte principal” a los efectos del art. 3.2 CV

La expresion “parte principal” introducida en el art. 3.2 del CV con el proposito de excluir del
ambito de aplicacion material de dicho Convenio aquellos contratos mixtos en los que la
obligacion principal del vendedor consista en suministrar mano de obra o prestar otros servicios,
también se configura como un concepto generador de problemas interpretativos, surgiendo asi de
nuevo la interrogante de si sera un criterio puramente cuantitativo o cualitativo el que imperard a

fin de evaluar la parte principal de unas concretas obligaciones.

Sin embargo, por lo que concierne a este ultimo punto, la doctrina mayoritaria coincide en
considerar que, para que las citadas compraventas queden excluidas del ambito de aplicacion del
Convenio, deben las mencionadas prestaciones representar mas de la mitad del valor del
conjunto de aquéllas que constituyen la obligacién del vendedor'’, con lo cual se recurre a un
criterio puramente objetivo o cuantitativo para determinar el caracter principal o accesorio de las
respectivas obligaciones de dar y hacer contempladas en los aludidos contratos mixtos, lo que
implica realizar una comparacion meramente econdomica del valor de los bienes entregados
respecto a la remuneracion o el costo total de los servicios prestados. Ello conduce, por tanto, al
siguiente resultado: siempre que el importe de los servicios prestados por el vendedor represente
mas del 50% del valor total de las prestaciones que constituyen el objeto del contrato, éste
quedara excluido del ambito de aplicacion material del CV. Por el contrario, si el valor
economico de los bienes entregados resultare mayor que el costo total de los servicios

suministrados por el vendedor, quedara sometido el contrato al régimen juridico del CV.

No obstante, existe una minoritaria corriente de opinion que plantea la utilizacion, junto a este

criterio, de criterios cualitativos o subjetivos'®, lo que llevaria a investigar la finalidad del

misma linea, B. Campuzano Diaz, La repercusion del Convenio de Viena de 11 de abril de 1980... op.cit., p. 86; F.
Ferrari, “Vendita internazionale di beni mobili», en F. Galgano (dir.), Comentario del Codice Civile Scialoja-Braca,
(Tomo 1, arts. 1-13, Ambito di applicazione, Disposizione generali), Zanichelli editore, Bolonia, 1994, p. 78; F.
Oliva Blazquez, op.cit., p. 179.

" A ello se refieren B. Campuzano Diaz, La repercusion del Convenio de Viena de 11 de abril de 1980... op.cit., p.
88, y F. Oliva Blazquez, op.cit., pp. 192-193.

' B. Campuzano Diaz considera conveniente, en supuestos dudosos, atender al propio objeto del contrato. B.
Campuzano Diaz, La repercusion del Convenio de Viena de 11 de abril de 1980... op.cit., p. 89. Por su parte, B.
Piltz cree determinante para decidir qué prestaciones del vendedor constituyen la parte principal de la obligacion,
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contrato, esto es, el propdsito perseguido por los contratantes cuando convinieron en obligarse
reciprocamente. De este modo, un contrato quedaria al margen del CV si a los contratantes solo
los unia la intencion de establecer una relacion de servicios o trabajo, y ello aunque el valor total

de dichos servicios fuese inferior al valor de los bienes entregados.

- Interpretacion jurisprudencial de las expresiones “parte sustancial” y “parte principal”

La praxis judicial pone de manifiesto una concepcién de los términos “parte sustancial” y
“parte principal” distinta de la que, como se ha visto, acoge la doctrina. Los tribunales han
logrado, de hecho, cierta uniformidad en la aplicacién del art. 3.1 del CV. No asi en lo que
concierne a la aplicacion del art. 3.2 del citado Convenio. En las paginas que siguen tendremos

ocasion de constatar esta afirmacion.

En relacion con la aplicacion del art. 3.1 del CV, cabe mencionar, en primer lugar, tres
sentencias dictadas por los 6rganos jurisdiccionales suizos. La primera de ellas es la pronunciada
por el Handelsgericht del Canton de Zirich el 9 de septiembre de 1993'7, con motivo de la
controversia entablada entre un vendedor italiano de muebles y un comprador suizo por el pago
del precio de compra. El comprador se habia quejado de que los muebles estaban defectuosos,
pero no habia aceptado la oferta del vendedor de subsanar dichos defectos, ni habia pagado por
la compra. El 6rgano jurisdiccional helvético declard aplicable el CV por existir un contrato de
suministro de mercaderias que habian de ser manufacturadas o producidas, equivalente a un

contrato de compraventa (art. 3.1 CV).

Ese mismo Tribunal, en su sentencia de 10 de febrero de 199918, declar¢ aplicable el CV a un
contrato que tenia por objeto la impresion, encuadernacion y suministro de libros de arte, suscrito
entre un vendedor italiano y un comprador suizo. El vendedor habia demandado al comprador
por falta de pago del precio de compra. Por su parte, el comprador invoco la falta de

conformidad de uno de los envios de libros y exigio una rebaja del precio y la indemnizacion de

considerar el sentido y el objeto del contrato, asi como la voluntad de los contratantes. B. Piltz, “El ambito de
aplicacion...”, cit., p. 945.

' http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/7, p.6.

'8 http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/31, p. 4.
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dafios y perjuicios, ademas de alegar la existencia de un acuerdo entre las partes de aplazar el
pago. El Tribunal califico el vinculo juridico existente entre los contratantes como un contrato de

compraventa de mercaderias para ser manufacturadas conforme al art. 3.1 del CV.

La ultima decision emana del Gerichtskommission Oberrheintal del Canton de Sankt Gallen, y
fue pronunciada el 30 de junio de 1995'°. En dicha sentencia, el Tribunal caracterizé un contrato
para el suministro y la instalacion de cuatro puertas corredizas, celebrado en el afio 1990 entre el
demandante, un vendedor austriaco, y el demandado, un comprador suizo, como un contrato de
suministro de mercancias que habrian de fabricarse, procediendo por tal motivo a aplicar al

mismo el CV.

En Alemania, es de destacar la sentencia del Landgericht de Saarbriicken de 26 de marzo de
1996%, dictada con ocasion de un litigio suscitado entre un vendedor italiano y un comprador
aleman derivado de un contrato sobre entrega e instalaciéon de un mobiliario para una heladeria.
En su sentencia, el Tribunal calificé el vinculo contractual existente entre las partes como un
contrato de compraventa de mercaderias que habian de ser manufacturadas, de conformidad con

elart. 3.1 del CV.

También resulta ilustrativa la sentencia dictada en Francia por la Cour d' Appel de Grenoble el
21 de octubre de 1999?', en la cual se declar6 aplicable el CV a una controversia suscitada entre
una empresa francesa, compradora, que habia encargado a la vendedora, una empresa espafiola,
8.651 pares de zapatos para comercializarlos con la marca “Pierre Cardin”. El vendedor se
negaba a suministrar la mercancia alegando no haber recibido pedidos. EI comprador recurrid
entonces a otros fabricantes, pero, debido al retraso en el suministro de la mercancia a los

pequeios comerciantes, éstos le devolvieron 2.125 pares de zapatos no vendidos.

En respuesta a la reclamacion interpuesta por el comprador interesando el pago de dafios y
perjuicios por valor de 712.879 francos por los 2.125 pares de zapatos no vendidos, asi como por

la pérdida de imagen de la marca de su sociedad, el Tribunal de primera instancia otorgd a aquél

' http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/25, pp. 9-10.
20 http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/31, p. 7.
2! http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/29, p. 3.
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los dafios y perjuicios solicitados por falta contractual del vendedor y por la pérdida de prestigio
que éste ultimo le habia causado. Por su parte, el Tribunal de Apelacion, ante el recurso
interpuesto por el vendedor, procedi6 a aplicar al contrato el CV, por tratarse de una venta de
mercancias futuras cuyos elementos esenciales, ademds de las suelas y el adorno metalico
caracteristico de la marca “Pierre Cardin”, necesarios para la fabricacién, habian sido

suministrados por el vendedor.

La aplicacion del CV, en cambio, fue excluida por el Oberster Gerichtshof de Austria en su
sentencia de 27 de octubre de 199422, dictada en relacién con un contrato celebrado entre una
empresa austriaca y una empresa yugoslava para la produccion de cepillos y escobas. EI Tribunal
resolvié que el CV no era aplicable porque el contratante que hizo el pedido suministrd una parte
sustancial de los materiales necesarios para la produccion de las mercancias (art. 3.1 CV) vy,
ademas, porque el contratante que proporcionaba las mercancias debia ante todo aportar la mano

de obra y prestar servicios (art. 3.2 CV).

Respecto de la aplicacion del art. 3.2 del CV, ademéas de la decision del Tribunal Supremo
austriaco a la que se acaba de aludir, resulta ilustrativa la siguiente jurisprudencia. En primer
lugar, cabe mencionar el laudo dictado por la Corte de Arbitraje de la CCI en la causa No. 7153
de 1992%. En dicha causa, el Tribunal arbitral declaré aplicable el CV a un contrato de
suministro e instalacion de materiales destinados a la construcciéon de un hotel. Y ello, al
considerar que el contrato se hallaba incluido en el &mbito de aplicacion del Convenio, al resultar

claramente de su texto que la prestacion de servicios era secundaria respecto de la compraventa.

En Suiza, el Richteramt Laufen del Canton de Berna, en su sentencia de 7 de mayo de 199324,
puso fin a una controversia que enfrentaba a un fabricante de sistemas de almacenamiento
automatico (demandante) y a una empresa suiza de trabajos con metal (demandado), por el saldo
pendiente del precio de compra correspondiente a algunos acuerdos que ambas partes habian
concertado, entre ellos, un acuerdo de no revelacion, un acuerdo de licencia y diversos contratos

para el suministro de mercaderias que iban a manufacturarse en 1988 o después de 1988. En la

22 http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/8, p. 4.
2 http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/2, p. 4.
* http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/14, p. 9.
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citada sentencia, el Tribunal estimé que las partes habian concertado contratos para el suministro
de mercaderias que iban a manufacturarse y que, por tanto, se podian considerar como ventas
con arreglo al art. 3.1 del CV, puesto que, aunque el demandado tenia que prestar una serie de
servicios diferentes, dichas obligaciones no eran parte principal de las transacciones (art. 3.2

CV).

En ese mismo pais, el Handelsgericht del Canton de Zurich, en su sentencia de 26 de abril de
1995%, declar6 también aplicable el CV a la solucién de una controversia suscitada entre un
vendedor suizo y un comprador aleméan. En el supuesto, el demandante suizo vendi6 al
demandado aleméan, por un precio convenido, una camara de flotacion. EI comprador se quejo de
que el contenedor perdia agua y, como resultado de ello, su casa habia sufrido dafios. En
consecuencia, el comprador dio por anulado el contrato (art. 49.1 CV) y se negd a pagar la
cantidad que atn adeudaba. Cuando el vendedor demand6 al comprador por la cantidad
pendiente, este ultimo presentd una contrademanda por dafios y perjuicios. El Tribunal estimé
que entre las partes habia un acuerdo de venta de mercaderias con la obligacion subsidiaria de
instalar el contenedor, y declar6 aplicable el CV al contrato puesto que los servicios que habian

de prestarse, o sea la instalacion del contenedor, no revestian caracter principal en la venta.

También en Suiza, el Obergericht del Canton de Lucerna, en su sentencia de 8 de enero de
1997%, estimo aplicable el CV en un litigio que enfrentaba a un vendedor italiano de suministros
médicos y a su distribuidor exclusivo, un comprador suizo. Aquél habia entregado a éste ultimo
una cantidad de productos, que habian sido revendidos a un hospital suizo. El hospital se nego a
aceptar el envio alegando falta de conformidad de las mercaderias con lo pactado, por lo que el
distribuidor se negd a pagar el precio de compra. El vendedor demandd al comprador y el
Tribunal de primera instancia condend a este ultimo a pagar el precio de compra. El Tribunal de
apelacion, por su parte, confirmd la decision del de primera instancia, declarando aplicable el CV
al contrato. El CV, segun el Tribunal, no seria aplicable si en el caso la importancia principal la

tuvieran elementos diferentes de los relacionados con el contrato de venta (art. 3.2 CV).

25 http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/14, pp. 6-7.
28 http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/14, pp. 4-5.
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Ciertamente, como antes se sefialo, la aplicacion del art. 3.2 del CV ha suscitado en la
jurisprudencia criterios contrapuestos. A ellos aludiremos mas adelante, al tratar en el Capitulo
IIT de esta Tesis los problemas generados por la interpretacion de los Convenios que conforman
el régimen juridico de la compraventa internacional de mercaderias. Aqui, solo se ha puesto de
manifiesto la interpretaciéon mayoritara existente en la jurisprudencia sobre la aplicacion del art.

3.2del CV.
1.1.1.1.2. Compraventas excluidas

El art. 2 del CV excluye de su ambito de aplicacién ciertas categorias de contratos de

compraventa de mercancias. Aquél, concretamente, excluye las siguientes compraventas:

1) de consumo o, en términos del Convenio, de mercaderias compradas para uso personal,
familiar o doméstico, salvo que el vendedor, en cualquier momento antes de la celebracion del
contrato o en el momento de su celebracién, no hubiera tenido ni debiera haber tenido

conocimiento de que las mercaderias se compraban para ese uso.

Basicamente son tres las razones que motivan la exclusion de las ventas al consumidor del
régimen juridico establecido en el CV*’. La primera de ellas es de indole préctica, y descansa en
el argumento de que las compraventas en las que el comprador adquiere bienes con una finalidad
personal, con el Unico propdsito de utilizarlos en la esfera propia y familiar, tienen una
importancia relativamente escasa en las operaciones de trafico externo como para requerir de una

regulacion uniforme auténoma®.

La segunda de las razones tiene un caracter técnico-juridico, y no es otra que el hecho de que la
mayoria de los Estados cuenta con leyes especiales tendentes a proteger a los consumidores.

Precisamente el parrafo a) del art. 2 del CV tiene el propdsito de evitar conflictos de aplicacion

*TF. Oliva Blazquez, op.cit. , pp. 222-227.

2 A este respecto véase también J. Caffarena Laporta, “Comentario al articulo 2”, en L. Diez Picazo y Ponce de
Leon, op.cit., p. 61; A.L. Calvo Caravaca y L. Fernandez de la Gandara, “Capitulo II. El contrato de compraventa
internacional de mercaderias”, op.cit., pp. 148-149; A.L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzélez, Curso de
contratacion internacional, op.cit., p. 164; C. Esplugues Mota, Contratacion internacional, op.cit., p. 276; J.C.
Fernandez Rozas y R. Arenas Garcia, “Compraventa internacional de mercaderias”, op.cit., pp. 349-350.
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entre las normas imperativas de dichas reglamentaciones nacionales y el CV, considerando
ademas que las leyes de proteccion al consumidor en el dmbito interno pueden resultar mas
favorables para el comprador que las disposiciones previstas en el CV. Con ello, por otra parte,
se garantiza una mayor aceptacion por parte de los Estados del Convenio de Derecho uniforme

. . .29
regulador de la compraventa internacional de mercaderias™.

La ultima de las razones es de indole politico-juridica. Aun cuando el CV establece que en su
aplicacion no se tendra en cuenta el caracter civil o comercial de las partes o del contrato, lo
cierto es que mediante la exclusion establecida en el art. 2 a) han quedado al margen del régimen
juridico uniforme del CV practicamente todas las compraventas civiles. De hecho, el CV
resultara de aplicacion siempre y cuando los bienes se compren con una finalidad comercial,
productiva o profesional, lo que equivale a plantear que se aplicard inicamente a los contratos de

compraventa mercantil.

Sirva de ilustracion sobre este punto la sentencia del Oberster Gerichtshof de Austria de 11 de
febrero de 1997°°, en la que se dilucidaba un asunto que enfrentaba a un vendedor austriaco de
automoviles italianos importados y a un comprador suizo. Aquél habia vendido a éste un
Lamborghini Countach, pero no pudo proceder a su entrega. El Tribunal declar6 inaplicable el
CV de conformidad con lo dispuesto en su art. 2 a), teniendo en cuenta que el automoévil se
habia adquirido para uso personal. No obstante, declar6 que el Convenio se hubiera podido
aplicar al caso si el vendedor hubiera demostrado que no habia “tenido ni debiera haber tenido

conocimiento de que las mercaderias se compraban para ese uso”.

Sobre el mismo extremo, cabe igualmente mencionar la sentencia dictada en Alemania por el
Bundesgerichtshof el 31 de octubre de 2001°", decision que puso fin a un pleito concerniente a
un contrato de venta de una maquina de cortar engranajes usada, por el precio de 370.000 marcos
alemanes, concertado entre una empresa alemana y otra espafola. Después de la entrega, la
maquina s6lo pudo ser puesta en funcionamiento con ayuda de expertos exteriores. En su

demanda contra el vendedor, el comprador pedia el reembolso de los gastos ocasionados.

9 J. Caffarena Laporta, “Comentario al articulo 2, op.cit., p. 60.
3% http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/.14, p. 3.
3! http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html.A/cn.9/ser.c/abstracts/.39, pp. 4-5.
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Respecto a la aplicabilidad del CV, el Tribunal hizo notar que el parrafo 3) del art. 1 de dicho
Convenio no distingue entre comerciantes y otras partes, y que Unicamente cuando el vendedor
se da cuenta, en el momento de la celebracion del contrato, de que el comprador es un
consumidor, queda excluida la aplicacion del texto de Derecho uniforme, de conformidad con lo
dispuesto en el apartado a) del art. 2 del CV. El Tribunal, por tanto, concluyo que, al no saber el

vendedor que trataba con un consumidor, resultaba de aplicacion el CV.

2) en subasta publica.

La exclusion de este tipo de compras del ambito de aplicacion material del CV obedece
asimismo a varios motivos. En primer lugar, a que este tipo de transacciones tiene una
importancia marginal en el comercio internacional. En segundo término, a que el proceso de
formacion de estos contratos encierra unas caracteristicas especiales, debiéndose recordar a este
respecto que el vendedor desconoce la identidad del comprador hasta el momento mismo en que
la mercaderia es adjudicada a la persona que presenta la mejor propuesta, lo que a su vez trae por
consecuencia que se ignore cudl es el Derecho aplicable al contrato hasta el momento en que
vence el plazo para presentar la mejor oferta. A ello hay que sumar que las ventas en publica

, . . . . 32
subasta estan sujetas a normas especiales en los diversos Derechos nacionales™.

3) judiciales.

Las razones de esta tercera exclusion son las mismas que las indicadas en relacion con las
compraventas en publica subasta. Este tipo de ventas, efectivamente, representan una parte
insignificante en el conjunto de las operaciones de trafico externo. Ademads, presentan unas
caracteristicas propias que difieren sobremanera del régimen cldsico de cualquier compraventa
realizada en el ambito privado. Considérese que dichas ventas no solo se rigen por reglas
procesales especiales fijadas por los ordenamientos juridicos estatales, sino que ademads tienen la

peculiaridad de no otorgar a las partes ningiin poder de negociacion. Finalmente, este tipo de

2 En relacion con las razones de esta exclusion, véase J. Caffarena Laporta, “Comentario al articulo 27, op.cit., pp.
63-64; A.L. Calvo Caravaca y L. Fernandez de la Gandara, “Capitulo II. El contrato de compraventa internacional
de mercaderias”, op.cit., pp. 149-150; A.L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzalez, Curso de contratacion
internacional, op.cit., p. 164; C. Esplugues Mota, Contratacion internacional, op.cit., p. 277; J.C. Fernandez Rozas
y R. Arenas Garcia, “Compraventa internacional de mercaderias”, op.cit., p. 350; F. Oliva Blazquez, op.cit., p. 245.
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compraventa es objeto de disposiciones especiales en los sistemas juridicos nacionales que muy

dificilmente hubieran podido compatibilizarse en un Convenio de Derecho uniforme®.

4) de valores mobiliarios, titulos o efectos de comercio y dinero.

Con la exclusion de estas ventas se tratd de evitar posibles conflictos que pudieran tener su
origen en la distinta calificacion que ofrecen los ordenamientos juridicos nacionales a estos
bienes, en sentido de atribuirles 0o no la consideracion de mercaderias. Al igual que las
compraventas en publica subasta y judiciales, estas compraventas se rigen igualmente por
disposiciones especificas establecidas en los ordenamientos juridicos internos. En cualquier caso,
es preciso apuntar que no quedan comprendidos en esta exclusion los conocimientos de
embarque, los certificados de depdsito a la orden y otros titulos de tradicion, habida cuenta de su

vinculacion con la compraventa de las respectivas mercancias™.

Como ejemplo de esta exclusion cabe mencionar la sentencia dictada en Suiza por la Sala de lo
Civil del Tribunal de Justicia del Canton de Ginebra el 9 de octubre de 199835, sentencia en la
que se declaro inaplicable el CV a una controversia surgida entre una empresa panamefia y varias
personas domiciliadas en el Reino Unido con motivo de una venta de las acciones de una

empresa constituida en Costa de Marfil.

5) de buques, embarcaciones, aerodeslizadores y aeronaves™" .

33Sobre las razones de esta exclusion, véase J. Caffarena Laporta, “Comentario al articulo 2”, op.cit., p. 64; A.L.
Calvo Caravaca y L. Fernandez de la Gandara, “Capitulo II. El contrato de compraventa internacional de
mercaderias”, op.cit., pp. 149-150; A.L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzdlez, Curso de contratacion
internacional, op.cit., p. 164; C. Esplugues Mota, Contratacion internacional, op.cit., p. 277; J.C. Fernandez Rozas
y R. Arenas Garcia, “Compraventa internacional de mercaderias”, op.cit., p. 350; F. Oliva Blazquez, op.cit., pp. 247-
248.

*Consultese en relacién con la exclusion de este tipo de compraventa, J. Caffarena Laporta, “Comentario al articulo
2”, op.cit., pp. 64-65; A.L. Calvo Caravaca y L. Fernandez de la Gandara, “Capitulo II. El contrato de compraventa
internacional de mercaderias”, op.cit., p. 150; A.L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzélez, Curso de contratacion
internacional, op.cit., p. 164; B. Campuzano Diaz, La repercusion del Convenio de Viena de 11 de abril de 1980...
op.cit., p. 100; C. Esplugues Mota, Contratacion internacional, op.cit., p. 278; J.C. Ferndndez Rozas y R. Arenas
Garcia, “Compraventa internacional de mercaderias”, op.cit., p. 350; F. Oliva Blazquez, op.cit., pp. 249-251.

33 http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/.25, p.8.

3% Sobre las razones que justifican la exclusion de estas compraventas consiltese, en general, J. Caffarena Laporta,
“Comentario al articulo 2”, op.cit., pp. 65-67; A.L. Calvo Caravaca y L. Fernandez de la Gandara, “Capitulo II. El
contrato de compraventa internacional de mercaderias”, op.cit, 150-151; A.L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa
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El fundamento de esta exclusion no es otro que el que casi todas las legislaciones nacionales

someten a registro el acto de compraventa de buques y aeronaves.

No cabe duda de que, en su conjunto, estos bienes pueden conceptualizarse como medios de
transportes acuaticos y aéreos. Sin embargo, surge la siguiente interrogante: ;Quedan excluidos
del ambito de aplicacion material del CV todos los contratos sobre buques, embarcaciones,
aerodeslizadores y aeronaves, independientemente de su clase, peso y tamafio, o, por el contrario,
queda limitada la exclusion a aquellos contratos que recaigan sobre los medios de transporte

acuaticos y aéreos sometidos a acto de registro?

Como destaca F. Oliva Blazquez’’ la ausencia de una definicién expresa que ayude a
identificar estos medios de transporte ha contribuido a enturbiar atin mas la situacion, que resulta
ser especialmente conflictiva en relacion con las embarcaciones deportivas, como veleros o
yates, barcas de remos, botes hinchados, tablas de surf o las estructuras flotantes carentes de

movimiento continuado.

La doctrina, ciertamente, se halla dividida en este punto. Asi, para un primer sector de la
doctrina, la exclusion general utilizada en el CV no tiene por qué extenderse a todas las
embarcaciones®®. Teniendo en cuenta la funcién y las razones de la excepcion -la existencia de
normas especiales referidas a la venta de buques-, podria aplicarse el régimen juridico uniforme
contenido en el CV a los contratos de compraventa de barcas o embarcaciones pequefias en
general (siempre y cuando su destino no fuera el “uso personal o doméstico”). Ademas, se
considera que las barcas de remo, los barcos de vela y, en general, las embarcaciones deportivas
no deberian quedar comprendidas en la prevision del art 2, en cuanto que estos bienes desarrollan

una funcion diferente de aquélla que caracteriza a los buques o naves en general, y que no es otra

Gonzalez, Curso de contratacion internacional, op.cit., p. 165; B. Campuzano Diaz, La repercusion del Convenio
de Viena de 11 de abril de 1980... op.cit., pp. 101-103; C. Esplugues Mota, Contratacion internacional, op.cit., p.
278; J.C. Fernandez Rozas y R. Arenas Garcia, “Compraventa internacional de mercaderias”, op.cit., p. 350; F.
Oliva Blazquez, op.cit., pp. 252-263.

37F. Oliva Blazquez, op.cit., p. 256.

3 B. Piltz afirma que el parrafo ¢) no alude a cualquier cuerpo hueco apto para la navegacion, sino a las
embarcaciones de ciertas dimensiones. B. Piltz, “El ambito de aplicacion...”, cit., pp. 945-946; 1d., Compraventa
Internacional. Convencion de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias de 1980, op.cit., p. 29.
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que la de ser medios de transporte™. Frente a esta primera opinion doctrinal, un segundo sector
opina que los términos utilizados en el precepto han sido redactados de una forma clara e
intencionada, por lo cual, en virtud de una interpretacion literal-gramatical, todos los contratos
internacionales de compraventa de buques o embarcaciones, sin distincion alguna, quedan

excluidos del 4mbito de aplicacion del CV*.

A nuestro juicio, dado que la finalidad del precepto es la de eludir los problemas especiales que
plantea la calificacion juridica de ciertos buques, normalmente sometidos a requisitos concretos
de registro, e incluso a ciertas normas especiales referidas a la transmision del titulo o a la
formacion del contrato, deben considerarse comprendidas en el ambito de aplicacion material del
CV las compraventas de pequeias embarcaciones deportivas y de recreo, las compraventas de
estructuras flotantes como muelles, darsenas o puentes, y de pequefias embarcaciones de plastico
o inflables, viéndose Unicamente afectadas por la exclusion del art. 2 inciso e) del CV las
compraventas de grandes embarcaciones de motor o veleros de gran eslora, que deben someterse

a registro segun las legislaciones nacionales.
6) de electricidad.

La exclusion de la compraventa de energia eléctrica del campo de aplicacion material del CV
estd motivada fundamentalmente por el hecho de que en muchos ordenamientos juridicos la

electricidad no reviste la consideracion de mercaderia.

En opinién de A.L Calvo Caracava y L. Fernandez de la Gandara*', con la exclusién de la
venta de electricidad del campo de aplicacion material del CV se despeja una duda: la de si la
energia eléctrica constituye o no una mercaderia, es decir, un bien mueble de naturaleza corporal

susceptible de comercio. Para dichos autores el contrato de suministro de electricidad posee una

** F. Ferrari, “La vendita internazionale. Applicabilita ed applicazioni della Convenzione di Vienna del 1980”, en
F.Galgano (dir.), Trattato di Diritto Commerciale e di Diritto Publico dell’Economia, vol. XXI, Cedam, Padua,
1997, p. 152.

*Segun J.0. Honnold “la uniformidad internacional en la interpretacion y aplicacion se alcanzaria mejor con una
simple lectura del articulo 2 ¢) que por medio de intentos judiciales de reducir el alcance de la disposicion”. J.O.
Honnold, op. cit, p. 111.

1 A.L. Calvo Caravaca y L. Fernandez de la Gandara, “Capitulo II. El contrato de compraventa internacional de
mercaderias”, op.cit., p. 151.
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naturaleza peculiar, motivada tanto por las caracteristicas fisicas de esa fuente de energia como
por la forma en que ésta se comercializa. La transaccion en dicho caso se lleva a cabo mediante
la puesta a disposicion del comprador por parte del vendedor de una cierta disponibilidad de
potencia a lo largo de un determinado periodo de tiempo, bajo concretas modalidades de
interrupcion y con independencia de que el comprador haga o no uso de la totalidad de la
potencia disponible durante el calendario convenido. De ahi que la energia eléctrica deba
calificarse como fluido hiperfungible, lo que hace irrelevante para su intercambio sus fuentes de
produccién, asi como los trayectos recorridos por ella desde el lugar de produccion al de la
puesta a disposicion. Dichas caracteristicas fisicas del fluido hacen que la energia eléctrica no
pueda ser asimilada a otros graneles sdlidos, liquidos o gaseosos. La rapidez de su circulacion, la
irregularidad de su demanda final por los usuarios, asi como la imposibilidad absoluta por parte
del distribuidor de control de tal demanda final, son los datos relevantes que conducen a afirmar
que la plena disponibilidad de la potencia y calendarios contratados por el suministrado son
piezas basicas y esenciales en el intercambio eléctrico, que impiden, de modo absoluto, asimilar
la electricidad a ningun otro género de granel. En base a los anteriores argumentos, concluyen
los autores que la aplicabilidad del CV a este tipo de contratos resulta practicamente innecesaria,
debido a que los contratos industriales e internacionales de suministro de energia eléctrica son,
de ordinario, objeto de un tratamiento extenso y muy cuidadoso por parte de los contratantes que

. . ., 42
intervienen en su celebracion™.

1.1.1.1.3. Internacionalidad del contrato de compraventa

El CV sdlo se habra de aplicar a los contratos de compraventa internacional, considerandose
como tales aquéllos en los que las partes tengan su establecimiento en Estados diferentes. Es éste
el unico criterio que utiliza el CV para calificar una compraventa como internacional, lo que
permite considerar irrelevante, a efectos de atribuir a una compraventa la consideracion de
internacional en orden a la aplicacion del texto convencional, extremos tales como el lugar de

conclusion del contrato, el lugar en que estén situadas las mercancias o el lugar al que deban ser

2 En relacion con esta exclusion consultese, ademas, J. Caffarena Laporta, “Comentario al articulo 2”, op.cit., p. 67;
A.L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzalez, Curso de contratacion internacional, op.cit., p. 165; B. Campuzano
Diaz, La repercusion del Convenio de Viena de 11 de abril de 1980... op.cit., pp. 103-104; C. Esplugues Mota,
Contratacion internacional, op.cit., p. 278; J.C. Fernandez Rozas y R. Arenas Garcia, “Compraventa internacional
de mercaderias”, op.cit., p. 350; F. Oliva Blazquez, op.cit., pp. 263-267.
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transportadas para su entrega. Quedan, asi pues, dentro del ambito de aplicacion del Convenio,
los contratos de compraventa concluidos entre comprador y vendedor en el mismo Estado en el
que se encuentren situados los bienes y que deban ser entregados en ese mismo Estado, siempre
y cuando una de las partes tenga su establecimiento en el extranjero. Tampoco interesa, y asi lo
dice expresamente el art. 1.3, la nacionalidad de las partes, resultando igualmente indiferente la

condicion o no de comerciantes de los sujetos intervinientes.

Ahora bien, no bastara que la compraventa sea internacional para que el CV pueda devenir
aplicable a un contrato de esa naturaleza. El art. 1.1 CV subordina la aplicacion del Derecho
uniforme contenido en dicho Convenio a la concurrencia de una determinada condicion: o bien
que las partes tengan su establecimiento en Estados contratantes del CV, circunstancia que
determinard la aplicacion directa o inmediata del CV en virtud de lo establecido en su art. 1.1 a),
o bien, de no darse la primera condicién de aplicabilidad, que la normativa uniforme pueda
devenir aplicable en virtud de la remision que las normas de DIPr. del foro hagan al Derecho de
un Estado contratante del CV. Esta ultima circunstancia determinara lo que se conoce como

aplicabilidad indirecta o mediata del CV en virtud de lo establecido en su art. 1.1 b).

1.1.1.1.4. Concepto de parte

Para determinar si procede o no la aplicacion del CV a una relacion de compraventa
internacional de mercaderias, debemos definir, en primer lugar, qué se entiende por “parte”, y

qué debemos considerar como “establecimiento”.

Como es sabido, en la esfera de la contratacion, los contratantes pueden actuar por si o hacerse
representar por otros. Cuando esto ultimo sucede, se suscita la siguiente cuestion: ;quién se ha de
considerar parte a los efectos del parrafo primero del art. 1 del CV, el representante o el

representado?
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A.L. Calvo Caravaca y L. Fernandez de la Gandara® son de opinién de que habria que optar

por el representado, por entender que es el auténtico interesado en la conclusion del contrato.

F. Oliva Blézquez44, por su parte, insiste en la importancia que cobra, a estos efectos, la forma
que adopta la actuacion representativa, esto es, si es inmediata o abierta o mediata u oculta. A
juicio del autor, siempre que se trate de una representacion inmediata o abierta, el
establecimiento que habrd que tomar en consideracion sera el del representado, en tanto el
representante en dicha relacion juridica, al actuar en nombre y por cuenta del representado,
vincula con su actuacion a éste tltimo. En cambio, si el representante actiia por cuenta ajena pero
en nombre propio, serd el establecimiento de éste el que deba tomarse en consideracion en orden
a la determinacion de la internacionalidad del contrato objeto de estudio, puesto que los efectos
directos de dicho contrato recaen en la esfera juridica del representante, y no asi del
representado. El autor, de hecho, se detiene en el andlisis de las distintas figuras juridicas en las
que se articula la intermediacion profesional, a saber: la agencia, la comision y la mediacion o

corretaje.

En el contrato de agencia, donde el empresario agente asume de modo permanente, y mediante
retribucion, la obligacion de promover o de concertar contratos en nombre y por cuenta del
principal, y por tanto, actia cominmente en nombre de su representado, resulta claro, segun el
autor, que el establecimiento a considerar para determinar la aplicabilidad o no del CV sera el del

representado.

Por su parte, en la comisién de compraventa -figura juridica menos habitual en el trafico
internacional-, que se configura como un mandato en virtud del cual el comisionista queda
obligado a ejecutar un acto o negocio juridico por cuenta del comitente, pudiendo en algunos
casos actuar en nombre propio, y en otros, en nombre ajeno, es necesario distinguir dos
supuestos: 1) si el comisionista actua en nombre propio, serd su establecimiento el relevante para
determinar la aplicabilidad o no del CV, y 2) si el comisionista actua representando al comitente,

sera el establecimiento de éste ultimo el que se haya de tomar en consideracion.

# A.L. Calvo Caravaca y L. Fernandez de la Gandara, “Capitulo II. El contrato de compraventa internacional de
mercaderias”, op.cit., p. 161.
*F. Oliva Blazquez, op.cit., pp. 121-122.
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Por ultimo, la mediacién o corretaje, contrato en el que el mediador se limita a buscar y
aproximar a las partes con la finalidad de que concluyan un contrato determinado, no suscita
problema alguno, pues el mediador viene a ser un intermediario que no es parte en el contrato
que coadyuva a concluir, y, en ese sentido, en modo alguno podria tener la consideracion de

parte sustancial del contrato de compraventa internacional.

Sin embargo, no puede olvidarse que, dado que la cuestion de la representacion no ha sido
regulada por el CV, habra que fijar el concepto de parte conforme a lo dispuesto en el Derecho
nacional que a aquella cuestion resulte aplicable, Derecho que, vendra determinado por la
normativa conflictual sobre la materia correspondiente a la autoridad que conozca del asunto. En
todo caso, es preciso destacar la importancia que, en orden a la determinacion de las partes en el
contrato, en los supuestos de contratacion mediante representantes, cobran las reglas que sobre
representacion incorporan tanto los Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales
internacionales, como los Principios de Derecho Contractual Europeo®. Asimismo, hay que
tener presente el Convenio de UNIDROIT sobre la representacion en la compraventa
internacional de mercaderias, aprobado en Ginebra el 17 de febrero de 1983, que viene a

complementar al CV, aunque a dia de hoy aun no ha llegado a entrar en vigor.

1.1.1.1.5. Concepto de establecimiento

El Convenio no precisa qué se ha de entender por “establecimiento”, pero, al haber empleado
esta palabra, al menos deja claro que se trata de algo distinto al domicilio. Por “establecimiento”,
J.0. Honnold *° y E. Jayme*” entienden un lugar estable, permanente, para la realizacion de
negocios. De acuerdo con dicha tesis, no podra considerarse como establecimiento, por ejemplo,

la oficina provisional que ponga un vendedor para llevar a cabo las negociaciones de un contrato

> Vid. Principios UNIDROIT y Principios de Derecho Contractual Europeo.

% J.0 Honnold, op.cit, p. 103.

T E. Jayme, “Art. 1", en C.M. Bianca y M.J. Bonell (edits.), Commentary on the International Sales Law, Giuffré
Editore, Milan,1987, p. 30.
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importante. Tampoco cabria entender como tal el lugar donde una de las partes simplemente

tenga un representante autorizado para realizar compraventas®®.

Segtin F. Oliva Blazquez"’, son tres los elementos que caracterizan el término establecimiento

empleado en el Convenio:

1) La permanencia. El establecimiento debe ser un lugar permanente, esto es, tiene que tratarse
de una sede u organizacion estable en la que, de forma habitual y regular, se desarrollen las
actividades comerciales propias de una empresa. Por tanto, lo importante no es el lugar donde
se hayan desarrollado las negociaciones o en el que se haya firmado el contrato, sino aquél en
el que se encuentren las sedes estables de produccién y comercializacion de las partes
contratantes. Para la doctrina mayoritaria, los lugares en que se hayan llevado a cabo
negociaciones que carezcan del elemento de permanencia o estabilidad no tendran la

consideracion de establecimientos a los efectos del CV>°.

2) La autonomia. El establecimiento debe gozar de cierta autonomia negocial, esto es, de poder

para dirigir negociaciones comerciales y concluir autorizadamente contratos de compraventa.

3) La dotacion material. Se trata de un criterio objetivo y facilmente identificable por los
contratantes. El establecimiento debe tener normalmente una direccién, una sede fisica
constituida por oficinas o locales comerciales, un personal empleado en las tareas
mercantiles, etc., sin que resulte imprescindible que dicho establecimiento aparezca

formalmente inscrito en un registro mercantil.

El concepto de establecimiento, por tanto, se ha de distinguir necesariamente tanto del lugar de

contratacion, como del lugar donde se desarrollan las negociaciones. So6lo se considerard como

* J.C. Fernandez Rozas ha apuntado que, a los efectos del CV, “...una mera oficina de enlace no puede ser
entendida como establecimiento...”. J.C. Fernandez Rozas, Tratado del arbitraje comercial en América Latina,
Tustel, Madrid, 2008, p. 829.

* F. Oliva Blazquez, op.cit., pp. 114-115.

39 A.L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzalez, Curso de contratacion internacional, op.cit., p. 154; F. Ferrari, La
compraventa internacional..., op.cit., pp. 34 y ss.; J.C. Fernandez Rozas, Tratado del arbitraje comercial en
América Latina, op.cit., p. 829; J.C. Fernandez Rozas y R. Arenas Garcia, “Compraventa internacional de
mercaderias”, op.cit., p. 343; T. Vazquez Lépinette, op.cit., p. 67.
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tal la instalacion de cierta duracion, estabilidad y con determinadas competencias para dedicarse
.5l . . : L .

a los negocios™ . Ademas, no sera preciso que goce de autonomia juridica, como establecimiento

principal -puede ser, por ejemplo, una sucursal-, ni tampoco que esté sometido a una direccion

empresarial.

Como acertadamente plantea A.L. Calvo Caravaca™, ademés de que las partes tengan sus
establecimientos respectivos en Estados diferentes, es preciso que sean conscientes de ello.
Segun el autor, ese “conocimiento puede obtenerse por distintos medios y no debe ser posterior a
la conclusion del contrato: podré resultar, como sefiala expresamente la propia Convencion, del
contrato, de los tratos entre las partes y de la informacion revelada por las partes en cualquier
momento antes de la celebracion del contrato o en el momento de ésta. Como el objetivo de esta
norma es proteger la buena fe y, en general, la seguridad del trafico, evitando que se aplique la
Convencion de Naciones Unidas y se sorprenda asi a la parte que contratd con la creencia de que
se trataba de un supuesto de puro trafico interno, no podra invocarse este precepto tampoco por
la parte que se pruebe que conocia dicha circunstancia, por ser de notoriedad publica o por
haberse puesto ya de manifiesto en el curso de anteriores negociaciones, aunque €stas no
concluyeran en ningin contrato o no estén conectadas con el que se discute. Sera la
jurisprudencia la que, caso por caso, precise si, de las circunstancias concretas en que se hayan
desenvuelto las relaciones entre las partes, éstas conocieron la internacionalidad de la situacion o

si objetivamente debieron conocerla”.

Para el caso en que una de las partes tenga una pluralidad de establecimientos, lo que suele ser
frecuente en las empresas involucradas con el comercio internacional, el Convenio, en su art. 10,
inciso a), dispone que se tomara como establecimiento el lugar que mas relacion tenga con el
contrato y su cumplimiento. No es decisiva, a tal efecto, la distincion entre empresa matriz y
empresa filial. Puede suceder, por ejemplo, que una empresa tenga su sede principal en un

Estado, y en otro la empresa filial que llevé a cabo el contrato. En tal caso, el establecimiento a

1 A ello aluden J.C. Fernandez Rozas y R. Arenas Garcia, quienes sefialan que, “de no darse estas circunstancias
resultara que la ubicacion de la instalacion en cuestion, sea cual fuere el papel de tal local u oficina en la celebracion
o ejecucion del contrato, no resultara relevante a los efectos de determinar la aplicacion del CV”. J.C. Fernandez
Rozas y R. Arenas Garcia, “Compraventa internacional de mercaderias”, op.cit., p. 343.

32 A.L Calvo Caravaca, “Comentario al articulo 17, op.cit., pp. 51-52.
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considerar para determinar la aplicabilidad del Convenio serd el de la empresa filial, que fue el

que guardod una relacidon mas estrecha con el contrato.

Para precisar cual, de entre los distintos establecimientos de los que disponga una empresa, es
el que guarda mayor relacion con el contrato, el Convenio (art. 10, inciso a) declara que deberan
tomarse en consideracion las circunstancias conocidas o previstas por las partes en el momento
del perfeccionamiento del contrato o en cualquier momento anterior al mismo. Aunque vale
apuntar que a veces no sera facil determinar cudl es el lugar que guarda mas relacion con el
contrato, como sucedera, por ejemplo, cuando el mismo se perfeccione en un lugar, pero deba
ejecutarse en otro. Los jueces y darbitros tienen aqui, como en muchos otros aspectos del
Convenio, un campo propicio para desarrollar una interpretacion adecuada a las necesidades del

comercio internacional.

Sirva de ejemplo la sentencia dictada en Suiza por el Bezirksgericht de Saane el 20 de febrero
de 19977, al dirimir un conflicto suscitado entre una empresa austriaca y una sucursal suiza de
una empresa que tenia su sede en Liechtenstein, derivado de un contrato celebrado entre ambas
para la compra y el transporte de licores a Rusia. El contrato nunca fue ejecutado a causa de una
controversia surgida entre las partes con respecto al modo de transporte y a la fecha final de
ejecucion. Por tal motivo, el comprador austriaco demanddé al vendedor suizo y reclamo el
reembolso de un pago anticipado, mientras que el demandado reclam¢ dafios y perjuicios por
incumplimiento de contrato. El Tribunal estim6 que, si bien Liechtenstein no era un Estado
contratante, el Convenio era aplicable al ser la sucursal suiza, y no la sede de Liechtenstein, el
establecimiento que guardaba la relacion mds estrecha con el contrato y con su cumplimiento

(arts. 1.1 a) y 10 a) CV).

También resulta ilustrativa en relacion con este extremo la sentencia dictada en Bélgica por el
Rechtbank Koophandel de Hasselt el 2 de junio de 1999, sentencia donde se dilucidaba si un
contrato celebrado entre una parte con establecimiento en Francia y otra que lo tenia tanto en los

E.E.U.U. como en Bélgica se regia o no por el CV. El Tribunal, al fallar, decidié que, dado que

>3 http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/25, pp. 8-9.
% http://www.uncitral.org. A/CN.9/SER.C/DIGEST/CISG/10. p. 2.
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la factura habia sido enviada al establecimiento belga y que estaba redactada en neerlandés,
lengua conocida solamente en el establecimiento del comprador en Bélgica, el establecimiento
mas estrechamente ligado al contrato y a su cumplimiento era el belga y, por ende, resultaba de

aplicacion el CV.

Por su parte, en Francia, es de mencionar la sentencia dictada por la Cour d' Appel de Colmar
el 24 de octubre de 2000°°. La empresa Pelliculest, con sede en Francia, habia efectuado en
febrero de 1990 un pedido de 2.000 kilogramos de cola para la fabricacion de cajas de carton de
lujo para la empresa Socratem, a Morton International SRL, empresa con sede en Alemania, por
conducto del Sr. Molinier, representante de la empresa alemana en Francia. En abril de 1990,
Socratem descubri6 defectos en las cajas, a saber, el desprendimiento parcial de la pelicula de
acetato de celulosa que las revestia, y retuvo una suma de 367.640,08 francos de las facturas
pendientes de pago a Pelliculest. La Cour d' Appel declard que el CV era aplicable a la causa y
se refirid, en particular, al apartado b) del parrafo 1) del art. 1 y al art. 10 de ese instrumento.
Entendio6 que, aun en el supuesto de que el representante de Morton International SRL, que tenia
su domicilio en Francia, hubiera tenido la responsabilidad de dirigir uno de los establecimientos
del vendedor, el establecimiento que guardaba la relacion maés estrecha con el contrato, en el
sentido del art. 10 del CV, era el situado en Bremen (Alemania), puesto que la confirmacion del
pedido y las facturas extendidas por el vendedor y las entregas de las mercaderias procedian de la

casa matriz de la empresa en Alemania.

En relacion con la cuestion del establecimiento a tomar en consideracion para calificar una
relacion de compraventa como internacional en orden a la aplicacion del CV, conviene detenerse
en el analisis de la sentencia dictada por la Cour d' Appel de Paris el 22 de abril de 1992, cuyo
contenido, tal y como ha sefialado F. Oliva Blazquez™®, puede resultar confuso e inducir a errores

interpretativos.

La referida sentencia puso fin a un litigio que enfrentaba a la sociedad francesa Fauba France

Electronique y a la sociedad alemana Fujitsu Mikroelectronic GMbH, filial de la compafia

> http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/35, pp. 5,6-7.
% F. Oliva Blazquez, op.cit., pp. 118-121.
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japonesa del mismo nombre, que, habiendo celebrado un contrato de compraventa de un
conjunto de componentes electrénicos, dirimian una controversia relativa al precio y al contenido
de las entregas. Al fallar el asunto, el Tribunal tuvo en cuenta la circunstancia de que el vendedor
aleman habia llevado a cabo las negociaciones contractuales con el comprador a través de una
oficina de negocios que aquél tenia en Francia, carente de autonomia, ya que dependia del
mismo. Efectivamente, la sociedad Fujitsu Mikroelectronic GMbH, domiciliada en Buchschlag
(Alemania), habia creado en Créteil (Francia) una sucursal consistente en una oficina de “enlace
e informacidén” encargada de fomentar las relaciones y contactos comerciales para la venta de
productos microelectrénicos y, principalmente, semiconductores, a través de la importacion de la
sociedad matriz, calificando el Tribunal dicha oficina como una simple agencia comercial de la
sociedad alemana, carente de personalidad juridica. Concluia el 6rgano jurisdiccional que,
habiéndose realizado el contrato entre una sociedad de Derecho extranjero y la sociedad francesa
Fauba, 1a compraventa de mercaderias tenia un caracter internacional y, por tanto, se regia por el

CV.

A juicio de F. Oliva Blazquez®’, la sentencia fue incorrectamente planteada. El Tribunal, en
vez de partir de la existencia de la representacion directa, debid haber constatado, en primer
lugar, si la oficina de ‘“enlace e informacion” podia revestir o no la consideracién de
establecimiento comercial en el sentido del CV, lo que inevitablemente demandaba realizar un
pronunciamiento sobre dicho concepto. De haber entendido que la oficina constituia un
establecimiento estable, con dotacion y autonomia, habria resultado directamente aplicable el art.
10 a) del CV para resolver la cuestion planteada, en cuyo caso habria tenido el Tribunal que
determinar cudl de los diversos establecimientos pertenecientes al vendedor aleman (a saber, la
oficina principal en Alemania y la secundaria en Francia) era el determinante para establecer la
internacionalidad del contrato. Y en el supuesto de que el Tribunal hubiese concluido que dicha
oficina no tenia la consideracion de establecimiento del vendedor, y que solo se estaba en
presencia de un mero representante internacional, habria tenido que establecer el tipo de relacion

de representacion que vinculaba a dicho representante con el vendedor a efectos de identificar el

TF. Oliva Blazquez, op.cit., pp. 120-121.
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establecimiento a considerar para examinar la internacionalidad del contrato, conforme al criterio

instituido en el CV.

Por ultimo, es preciso senalar que pudiera darse el caso, aunque no sea lo habitual, de que una
de las partes en una compraventa internacional no tuviera establecimiento en el sentido que se
viene de exponer. Para tal caso, dispone el Convenio (art.10 b) que se tendra en cuenta el lugar
de su “residencia habitual”, concepto éste que puede dar lugar a divergencia de interpretaciones,
ya que en algunos sistemas juridicos se entiende por tal simplemente el lugar donde
efectivamente se encuentra una persona, mientras que en otros se requiere, ademas de la

presencia fisica, la intencion del sujeto de permanecer o residir en dicho lugar.

1.1.1.1.6. Concepto de mercaderias

El 4mbito de aplicacion material del CV queda finalmente delimitado por el objeto de la

compraventa internacional: las mercaderias.

El CV, como se puede constatar, no contiene una definicion que permita identificar qué se debe
entender por “mercaderias”. No obstante, la doctrina® coincide en destacar la existencia de dos
elementos basicos que suelen caracterizar dicho término: se trata de bienes de naturaleza mueble

y corporal.

Queda, por tanto, excluida del ambito material del CV la compraventa de bienes inmuebles,
sujeta a regulaciones especiales en los diversos ordenamientos estatales, lo que habria hecho
ciertamente dificil la tarea de unificar el Derecho sustantivo relativo a este tipo de contratacion.
Como sefiala F. Oliva Blazquez™, la mencionada exclusion puede apreciarse con solo leer los

preceptos del CV, de los que se infiere que éste ultimo en modo alguno puede aplicarse a una

8A.L. Calvo Caravaca, “Comentario al articulo 17, op.cit., p. 48; A.L. Calvo Caravaca y L. Fernandez de la
Gandara, “Capitulo II. El contrato de compraventa internacional de mercaderias”, op.cit., pp. 147-148; A.L. Calvo
Caravaca y J. Carrascosa Gonzalez, Curso de contratacion internacional, op.cit. , pp. 162-163; B. Campuzano Diaz,
La repercusion del Convenio de Viena de 11 de abril de 1980... op.cit., p. 99; C. Esplugues Mota, “La compraventa
y otras operaciones de intercambio”, en C. Esplugues Mota (coord.), Contratacion internacional, 2°* edic., Tirant lo
Blanch, Valencia, 1999, p. 275; L. Fernandez de la Gandara y A.L. Calvo Caravaca, Derecho mercantil
internacional, op.cit., p. 567, J.C. Fernandez Rozas y R. Arenas Garcia, “Compraventa internacional de
mercaderias”, op.cit., pp. 348- 349; T. Vazquez Lépinette, op.cit., p. 64.

9 F. Oliva Blazquez, op.cit., pp. 455-456.
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compraventa que tenga por objeto un bien inmueble. Concretamente, hace referencia el autor a
disposiciones como la contenida en el art. 35, que versa sobre la entrega de las mercancias
envasadas o embaladas, al art. 46, sobre sustitucion de mercancias no conformes, al art. 73, sobre
entregas sucesivas o aplazadas de las mercancias, y a los arts. 85 a 88, sobre conservacion de las

mercancias.

No obstante, como pone de relieve también F. Oliva Blazquez, la venta separada de los bienes
que forman parte de un inmueble, si que puede quedar regulada por el Derecho uniforme,
sefialando como ejemplos los arboles que deben cortarse, la cosecha futura, el carbon o el gas
que deben extraerse... Asimismo, la compraventa de un bien mueble destinado a incorporarse de
forma estable a un inmueble como parte integrante del mismo entraria en el ambito de aplicacion
del CV. Baste recordar aqui la sentencia dictada en Alemania por el Oberlandesgericht de
Hamm el 9 de junio de 1995%, en la cual el érgano jurisdiccional aleman declaraba aplicable el
CV a un contrato de compraventa de puertas y ventanas concertado entre un fabricante italiano y
un comprador aleman, a pesar de que aquéllas iban a ser incorporadas de forma estable a la

estructura de un edificio.

Las mercaderias, como se ha expresado, deben asimismo ser cosas corporales tangibles. De ahi
que los bienes o derechos incorporales, como una marca, una patente, un derecho de autor, una

invencion industrial o el know how, queden excluidos del ambito de aplicacion del CV.

Como ejemplo que ilustra como los tribunales rechazan la aplicacion de las disposiciones del
CV a compraventas que tengan por objeto bienes intangibles, cabe destacar la sentencia dictada
por el Oberlandesgericht de Colonia el 26 de agosto de 1996°', al resolver una reclamacion
interpuesta por un instituto suizo de estudios de mercado contra una empresa alemana. El
demandante habia elaborado y entregado un analisis de mercado, encargado por el demandado, a
una empresa alemana, negandose el demandado a pagar el precio convenido por estimar que el
informe no se ajustaba a las condiciones estipuladas por las partes. El Tribunal, considerando que

la compraventa de mercaderias se caracteriza por la transferencia de propiedad del objeto, llegd a

5 http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/9, pp. 4-5.
8! http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/.9, p. 3.
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la conclusion de que, en el supuesto en cuestion, si bien habia un informe consignado en un trozo
de papel, la principal preocupacion de las partes no era la entrega del papel, sino la transmision
del derecho a utilizar las ideas consignadas en ese papel. De ahi que entendiera que el acuerdo de
elaborar un analisis de mercado no constituia una compraventa de mercaderias en el sentido de

los arts. 1 6 3 del CV, declarando, por consiguiente, inaplicable el CV.

En cualquier caso, correspondera a la jurisprudencia, en su labor de interpretacion y aplicacion
del CV, confirmar o desmentir la tesis, sostenida por la doctrina mayoritaria, de que el término
“mercaderias” equivale a “bienes muebles corporales”, si bien es cierto que las decisiones
judiciales y arbitrales en las que se ha dado aplicacion al CV se refieren todas a compraventas de

dicha clase de bienes.

1.1.1.1.7. Cuestiones incluidas y excluidas del CV

El CV no regula todas las cuestiones relativas a los contratos comprendidos en su dmbito de
aplicacion material, tal y como se desprende de la lectura de sus arts. 4 y 5. En efecto, el
Convenio solo regula de forma exhaustiva lo atinente a la formacion del contrato de
compraventa, asi como lo concerniente a los derechos y obligaciones del vendedor y del
comprador derivados de su relacion contractual. No regula, sin embargo, el tema de la validez
del contrato, de sus estipulaciones o de los usos, la cuestion de los efectos que el contrato pueda
producir sobre la propiedad de las mercaderias vendidas, ni la relativa a la responsabilidad del

vendedor por la muerte o las lesiones corporales causadas a una persona por las mercaderias.

Para L. Rojo Ajuria ®* la referencia que el Convenio efectia en el art. 4 a la validez del contrato
alude fundamentalmente a la disciplina de la nulidad de pleno derecho y de la anulabilidad. En

concreto, segun este autor, se ven afectadas por la referida exclusion las siguientes situaciones:

1) los contratos prohibidos o ilicitos, que se celebran contra lo dispuesto en la ley, asi como los
contratos que, por su naturaleza o finalidad, deban ser considerados como inmorales, al igual que

los contratos contrarios al orden publico;

62 1. Rojo Ajuria, “Comentario al articulo 4”, en L. Diez Picazo y Ponce de Leon, op.cit., pp. 74-75.
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2) la inexistencia, la falta absoluta de determinacion o la ilicitud del objeto del contrato;

3) la inexistencia o ilicitud de la causa;

4) la falta de forma, cuando la forma exigida por la ley tenga la consideracion de requisito ad
solemnitatem;

5) la falta de plena capacidad de obrar;

6) la existencia de los llamados vicios de la voluntad: error esencial excusable, dolo causante,
intimidacion y miedo grave, vy,

7) la falta de consentimiento del otro consorte, cuando sea necesario.

El proposito del art. 4, como declara L. Rojo Ajuria, no es otro que evitar que el Convenio

- ; . .63
autorice contratos y cldusulas contractuales que el Derecho interno prohiba™.

Tampoco queda comprendida en el ambito de aplicacion sustantivo del Convenio la cuestion
de los efectos que el contrato pueda producir sobre la propiedad de las mercaderias vendidas,
cuestion sobre la que no fue posible alcanzar una reglamentacién uniforme como consecuencia
de la existencia de distintos sistemas y teorias sobre la transmision de la propiedad®.
Concretamente, el Derecho comparado muestra la coexistencia de tres sistemas posibles de
adquisicion y transmision de los derechos reales: la denominada teoria del titulo y del modo®, la

teoria de la transmision consensual del dominio®, y la del acuerdo abstracto traslativo®’.

L. Rojo Ajuria, “Comentario al articulo 4”, op.cit. , p. 82.

64 Sobre los modelos de transmision del dominio en virtud del contrato de compraventa véase F. Galgano, “La
transmisién de la propiedad mobiliaria por acto intervivos”, en F. Galgano (coord.), Atlas de Derecho privado
comparado (traduccion por J.A. Fernandez Campos y R. Verdera Server), Fundaciéon Cultural del Notariado,
Madrid, 2000, pp. 187 y ss.; M. Pérez Alvarez, “La compraventa y la transmision de la propiedad. Un estudio
histérico-comparativo ante la unificacion del Derecho privado europeo”, Revista Juridica de la Universidad
Autonoma de Madrid, enero 2006, pp. 201-248. Para un estudio detallado de la forma de adquirir la propiedad
conforme al Derecho aleman, argentino, colombiano, chileno, francés, italiano, mexicano y peruano, véase J.
Oviedo Alban, “Aplicaciéon material de la Convencion de Naciones Unidas sobre compraventa internacional de
mercaderias”, cit., pp. 211-220.

% La teoria del titulo y del modo subordina la transmision de la propiedad a la entrega del bien objeto de la venta.
En ella quedan vinculados entre si el pago del precio, el efecto traslativo de dominio y la facultad de disposicion.
Esta teoria protege al propietario en grado maximo, pues éste no pierde la propiedad de la cosa hasta que no haya
entrado en su patrimonio el equivalente dinerario, pero, a la vez, propugna una economia en la cual la contratacion
se realiza al contado, mediante el pago del precio en el momento de la celebracion del contrato.

% En virtud del principio consensualista se adquiere la propiedad y, con ésta, la facultad de disposicion sobre la
cosa, incluso antes de haberse efectuado la entrega; y ello, antes incluso de haber pagado el precio. Se transfiere la
propiedad en el momento de la celebracion del contrato. El principio consensualista favorece al comprador, quien
puede carecer de dinero para pagar el precio y puede procurarselo incluso mediante la reventa de la cosa adquirida.
87 Conforme a esta teoria, la entrega del bien debe ir acompafiada por un contrato real y abstracto.
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El CV, finalmente, no se aplicard tampoco a la responsabilidad del vendedor — sea éste el
fabricante o un intermediario- por la muerte o lesiones corporales (no por los dafios en las
mercancias o en las propiedades del comprador®) causadas a una persona por las mercaderias
(art. 5 CV). La razén de tal exclusion es el deseo de no interferir con las diversas leyes
nacionales que gobiernan esta cuestion (leyes dedicadas a la regulacion de la responsabilidad

causada por los productos defectuosos).

Ahora bien, por lo que concierne a las cuestiones excluidas del ambito de aplicacién material
del CV, es preciso apuntar lo siguiente: la utilizacion de la expresion “en particular” en el art. 4
del CV deja claro, como bien destacan A.L. Calvo Caravaca y L. Fernandez de la Gandara®, que
las exclusiones a las que se ha hecho referencia en el parrafo anterior se relacionan a titulo de
ejemplo, por lo que dicha enumeracion no agota todas las cuestiones que pueden quedar al
margen del régimen juridico establecido en el CV. A juicio de los citados autores, estan
asimismo excluidas del ambito de aplicacion material del CV aquellas cuestiones cuya naturaleza
juridico-material no corresponde a la venta, como la prescripcion, que fue objeto de regulacion
especifica en un Convenio de Naciones Unidas adoptado el 14 de junio de 1974, quedando
también al margen del CV cuestiones como la capacidad de obrar, los vicios del consentimiento,
la representacion, la cesion de derechos, la asuncion de deudas o las clausulas penales, por ser
éstas instituciones propias del Derecho de obligaciones en general, y no privativas del contrato al

que se dedica el presente estudio.

En los supuestos que a continuacion se relacionan se tendrd ocasion de apreciar como la
jurisprudencia ha tratado de dar respuesta a las cuestiones carentes de regulacion sustantiva en el
Convenio de Derecho uniforme, y respecto de las cuales no es posible aplicar la féormula prevista

. 170 . ;
en el art. 7.2 del texto convencional “para colmar sus lagunas internas, a la que mas adelante se

hard alusion. La primera de tales cuestiones es la relativa a la compensacion, cuestion respecto

% La doctrina dominante considera que la responsabilidad por dafios que no sean lesiones personales no esta
excluida del Convenio, y es materia regulada por el mismo.

% A.L. Calvo Caravaca y L. Fernandez de la Gandara, “Capitulo II. El contrato de compraventa internacional de
mercaderias”, op.cit., p. 156.

" Art. 7.2: Las cuestiones relativas a las materias que se rigen por la presente Convencién que no estén
expresamente resueltas en ella se dirimiran de conformidad con los principios generales en los que se basa la
presente Convencion o, a falta de tales principios, de conformidad con la ley aplicable en virtud de las normas de
DIPr.
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de la cual resulta interesante mencionar algunas decisiones de la jurisprudencia alemana y
neerlandesa. En primer lugar, cabe destacar la sentencia dictada por el Oberlandesgericht de
Coblenza el 17 de septiembre de 19937, El demandante, un vendedor francés, y el demandado,
un comprador alemdn, habian celebrado un contrato a largo plazo que otorgaba al comprador
derechos de distribucion exclusiva en Alemania respecto de las impresoras de computadora y en
el circuito integrado del vendedor. Después de ponerse término a la relacion contractual, el
vendedor presentd una demanda exigiendo el pago de facturas pendientes desde 1988. El
comprador impugno la aplicabilidad del CV y pidi6 compensacion. Subsidiariamente, ofrecid
pagar la indemnizacion de dafos y perjuicios en moneda alemana. Como el CV no se ocupa de la
cuestion de la compensacion, el Tribunal aplicé la legislacion francesa con arreglo a sus normas

de DIPr. y considero6 que la peticion de compensacion era inadmisible.

Asimismo, es de mencionar la sentencia dictada por el Oberlandesgericht de Hamm el 9 de
junio de 199572, al zanjar una controversia surgida entre el demandante, un fabricante italiano de
puertas y ventanas, y el demandado, un comprador alemén, por falta de conformidad de las
mercaderias vendidas. El demandante hubo de sustituir las ventanas defectuosas por otras
nuevas, que fueron posteriormente instaladas por el demandado, quien a su vez retuvo el pago de
parte del precio y alegd que el saldo era para compensar los gastos de la sustitucion de las
ventanas defectuosas, que reclamaba en virtud de accion contraria. Como el CV no contiene
clausulas sobre compensacion, el Tribunal decidid que dicha cuestion habria de solventarse de
conformidad con la legislacion alemana, a la que habian decidido acogerse las partes. Segln el
art. 387 del Cdédigo Civil aleman, la compensacion presupone la existencia de una accidon
contraria. Y la existencia de la accion contraria tenia que determinarse segun el CV. Aunque
dicho Convenio no contiene ninguna disposicion explicita para el reembolso de gastos de
sustitucion cuando el vendedor ha entregado articulos defectuosos, el Tribunal interpretd el
parrafo 1) del art. 48 del CV en el sentido de que el vendedor tenia que correr con los gastos

correspondientes.

! http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/ 26, pp. 11-12.
72 Sentencia cit.supra nota 60.
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También el Oberlandesgericht de Dusseldorf, en su sentencia de 11 de julio de 19967, se
pronuncié sobre el tema de la compensacion a raiz de un litigio surgido entre un fabricante
aleman de motores de cortadoras de césped y un empresario italiano que distribuia dicha
mercaderia en Italia, segin un acuerdo de distribucion exclusiva suscrito con aquél, como
consecuencia del impago del precio de compra por parte del empresario italiano. Este, ante la
reclamacion interpuesta por su proveedor, opuso una demanda de indemnizacion, alegando un
supuesto incumplimiento del acuerdo de distribucion, debido a la negativa del demandante de

hacer nuevas entregas de motores.

El tribunal consideré que el demandante podia reclamar el pago del precio en virtud del art. 53
del CV, pero que no cabia oponer un derecho de compensacion. Comenz6 haciendo una
distincion entre el acuerdo de distribucién como contrato marco y los contratos de compraventa
independientes para la entrega de los motores, dictaminando que los contratos de compraventa
separados se regian por el CV, pero no asi el acuerdo de distribucion, cuestion no comprendida
en el ambito de aplicacion material del citado Convenio, que habria de determinarse, por tanto,
segun el Derecho nacional aplicable, que, en el caso en cuestion, era el Derecho aleman. Y a
continuacién sefialé que, no rigiéndose la compensacion por el CV, puesto que se basaba en un
derecho dimanante de un acuerdo de distribucién, dicha cuestiéon habria determinarse,

igualmente, segin el Derecho nacional que resultara aplicable’*.

7 http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/ 12, p. 6.

™ En relacion con la misma cuestion cabe también mencionar la sentencia dictada por el Oberlandesgericht de
Munich el 28 de enero de 1998, a raiz de un litigio suscitado entre el demandante, un vendedor italiano, que habia
iniciado una accién judicial contra el demandado, un concesionario de automoviles aleman, exigiendo el pago
pendiente del precio de compra de un automovil con arreglo al primer contrato y la devolucion del dinero pagado sin
obligacion con arreglo a un segundo contrato para la compra de otros automoviles. Respecto del primer contrato, el
comprador habia pagado con un cheque, que fue desatendido. Al anular las partes el segundo contrato, el vendedor
efectué un reembolso en efectivo del pago anticipado que habia hecho el comprador con otro cheque, que también
fue desatendido posteriormente. El comprador pidi6é que se procediera a compensacion. Como el CV no se ocupa de
la compensacion, el tribunal sostuvo que, conforme a las normas del DIPr. de Alemania, se aplicaba la legislacion
italiana, 'y a la luz de ésta la  peticion de  compensacién era  inadmisible
(http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/ 26. pp. 16-17). Igualmente,
ilustrativa resulta la sentencia del Amtsgericht de Duisburg de 13 de abril de 2000 recaida a raiz de una controversia
surgida entre el propietario de una pizzeria en Alemania y un fabricante italiano de esos cartones, a quien aquél
habia encargado 90 pilas de cartones de pizza. El demandado aleman pago el precio por adelantado. No obstante,
cuando se entregaron los cartones en julio de 1998, observé que habian sido dafiados por el transportista, pero no
reclam6 en dicha oportunidad el importe de los dafios ocasionados. En octubre de 1998, el demandado volvid a
encargar cartones de pizza al demandante, que llegaron incolumes. Sin embargo, el demandado rehusé pagar el
precio, pretendiendo compensar la reclamacion del demandante del precio contractual de la remesa de octubre con
su supuesta reconvencion derivada de la remesa defectuosa de julio. Basaba esta reconvencion en las practicas que
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En los Paises Bajos, resulta ilustrativa la sentencia dictada por el Rechtbank de Arnhem el 25
de febrero de 19937, al zanjar un litigio que enfrentaba a un fabricante de prendas de vestir
italiano y a un minorista holandés. Aquél exigia a éste ultimo el pago del precio de las
mercancias vendidas y entregadas, asi como los intereses. Frente a la reclamacion del
demandante, el demandado plante6 su propia reclamacion por cobro excesivo, por falta de
conformidad de las mercaderias con las especificaciones del contrato y por daios derivados del

incumplimiento del contrato por el demandante.

El Tribunal, en aplicacion del DIPr. holandés, considerd que habia que dar efecto al Derecho
italiano, y, como parte de éste, al CV. Y, en aplicacion de lo dispuesto en éste ultimo, atendid a
las reclamaciones del demandado por cobro excesivo y falta de conformidad. Pero, en lo que
respecta a su reclamacion por dafios, el Tribunal declar6 que la compensacion no se regia por el

CV y, en aplicacion del Derecho italiano, la rechazo.

Otra de las cuestiones excluidas del ambito de aplicacion material del CV respecto de la cual se
ha pronunciado la jurisprudencia es la relativa a la representacion. Sirva de ejemplo, como
expresion de dicha jurisprudencia, la sentencia dictada en Alemania por el Landgericht de
Alsfeld el 12 de mayo de 19957°. Un comprador alemén, habia encargado losas a un vendedor
italiano, por mediacion de un agente de ventas independiente. El vendedor envi6 una factura. No
obstante, el agente entregé las losas al comprador y redujo el precio de venta mencionado en la
factura. El comprador extendi®6 un cheque a nombre del agente como beneficiario.
Posteriormente, el cheque se cobro, pero el vendedor nunca recibid el precio de compra. Tras
enviar un recordatorio por intermedio de su abogado italiano, el vendedor demandé al comprador
por el precio de compra y por los gastos del recordatorio. El comprador, por su parte, argumentd
que ya habia pagado el precio de compra, que el agente habia reducido. El Tribunal sostuvo la
aplicacion del CV, y consideré que la reclamacion se justificaba en virtud del art. 53 del CV,

declarando que este ultimo no regulaba la cuestion de la representacion, que, de conformidad con

se habian establecido entre las partes. El Tribunal orden6 al demandado que pagara el precio de la remesa de octubre
mas los intereses desde noviembre de 1998. Por lo que se refiere a la cuestion de la compensacion, de la que no se
ocupa el CV, aplico6 la ley italiana, conforme a las normas de DIPr. alemanas
(http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/ 33, pp. 2-3).
7> http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/ 7, pp. 7-8).
78 http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/ 36, pp. 2-3.
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el art. 7.2 del CV (referencia a todas luces erronea), quedaba regida por el Derecho aleman,
aplicable en virtud de las reglas de DIPr. del foro sobre la materia. Y, como con arreglo al
Derecho aleman, el agente no estaba autorizado a representar al vendedor, su reduccion del

precio de compra no era valida.

También en relacion con esta cuestion cabe mencionar el laudo dictado por el Tribunal de
Arbitraje adjunto a la Camara de Comercio ¢ Industria de Hungria el 8 de mayo de 19977, al
solventar un litigio suscitado entre un demandante hungaro y un demandado italiano, derivado de
un contrato celebrado entre ambos que contenia elementos de la compraventa y un acuerdo de
representacion. En el supuesto, los contratantes habian convenido que el contrato se rigiera por el
Derecho hungaro. En el momento de la celebracion del contrato, el CV ya era aplicable tanto en
Italia como en Hungria, por lo que el Tribunal de arbitraje aplico el CV a los elementos de

compraventa, y el Codigo Civil hiingaro a los elementos de representacion.

La jurisprudencia, igualmente, se ha pronunciado sobre otra cuestion no regulada en el CV que
presenta especial importancia, como es la relativa a la prescripcion. A titulo de ejemplo cabe
mencionar la sentencia dictada por el Landgericht de Heilbronn, en Alemania, el 15 de
septiembre de 19977%, a raiz de la demanda interpuesta contra un vendedor alemén, que habia
suministrado una maquina de revestimientos para mobiliario de cocina a una empresa
arrendadora italiana para ser utilizada por un arrendatario italiano, quien figuraba como
demandante en el litigio. EI comprador habia pagado el precio de compra y, al experimentar
problemas con la maquina, el arrendatario encargd un informe pericial, que constatdo que la
maquina era defectuosa, ante lo cual el comprador cedid sus derechos al arrendatario, quien
declar6 el contrato resuelto y demandd al vendedor reclamando el reembolso del precio de
compra y el pago de dafios y perjuicios. El Tribunal aplico el CV, y estim6 que, debido a los
defectos de la maquina, el demandante tenia derecho a declarar el contrato resuelto, a tenor de lo
estipulado en el art. 49 del citado instrumento, a pedir el reembolso del precio pagado, en virtud
del art. 81, parrafos 1) y 2) y del art. 49.1) del mismo texto, asi como a reclamar dafios y

perjuicios, en virtud de los arts. 74.1) y 45, parrafos 1) y 2) del CV. Y, considerando que el CV

" http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/13, pp. 2-3.
"8 http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/32, pp. 3-4.
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no regulaba el periodo de prescripcion, concluyd que dicha cuestion habria de regirse por el
Derecho aplicable en virtud de las reglas alemanas de Derecho internacional privado, conforme

a las cuales esta accion no estaba limitada por el tiempo.

También el Oberlandesgericht de Hamburgo, en su sentencia de 5 de octubre de 1998”, se
pronuncio sobre el tema de la prescripcion. La controversia, en tal ocasion, enfrentaba a un
fabricante chino de placas de circuitos y a un comprador aleman. El primero, en virtud de un
acuerdo de venta exclusiva, habia hecho entrega de la mercancia contratada, formulando éste
ultimo una declaracion fraudulenta al fabricante en el sentido de que la mercaderia recibida
carecia de valor en lo esencial y era invendible. Sin embargo, después de que el comprador
vendiera la mercaderia a alrededor de las tres quintas partes de su precio declarado, el fabricante
presentd una demanda exigiendo el pago del precio de compra. El comprador argument6 que la
reclamacion se habia presentado después del plazo de prescripcion y pidié compensacion. Se
baso también en un supuesto acuerdo entre las partes en el sentido de reducir a cero el precio de

la mercaderia.

El Tribunal dictamind que, como las partes habian acordado “aplicar el Derecho del mercado
comun europeo (la UE)”, ello excluia a todas luces la legislacion china, y sostuvo que, como en
la UE no existe un Derecho contractual uniforme, la intencion de las partes en esta clausula habia
sido someter el contrato a la legislacion mas afin de un Estado europeo. Considerando que las
partes habian elegido implicitamente la legislacion alemana, acabd por aplicar el CV, admitiendo
la reclamacion del fabricante a tenor de lo estipulado en el art. 53 del CV, con la excepcion del
plazo previsto en el parrafo 2) del art. 39 de dicho Convenio, que no era aplicable. Y al no
establecer el CV plazos de prescripcion, aplicd en este punto la legislacion interna de Alemania,

con arreglo a la cual la prescripcion no constituye motivo para rechazar la reclamacion.

Sobre este mismo extremo (la prescripcion) se pronuncid el Oberlandesgericht de Karlsruh en
su sentencia de 10 de diciembre de 2003*°, que ponia fin a un pleito suscitado entre un vendedor

aleman y un comprador brasilefio con ocasion de un contrato compraventa de alfombras. Al

7 http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/26, pp. 9-10.
%0 http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/57, pp. 10-11.
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fallar el asunto, el Tribunal, que declar6 aplicable el CV, se hubo de pronunciar sobre la
prescripcion de los actos. Y tras declarar que se trataba de una cuestion que no se regia ni por el
CV, ni por la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Prescripcion (1974/1980), dado que
Alemania no habia suscrito dicha Convencion, acabd decidiendo dicha cuestion mediante la

aplicacion del Derecho aleman.

Fuera igualmente del ambito de aplicacion material del CV se encuentra la cuestion de la
cesion de derechos, cuestion respecto de la cual cabe mencionar la sentencia pronunciada por el
Obergericht del Canton de Thurgau, en Suiza, el 19 de diciembre de 199581, araiz de la demanda
presentada por el distribuidor suizo de un fabricante austriaco contra un comprador suizo, en
orden a obtener de éste ultimo el pago de las mercaderias suministradas por el fabricante. El
comprador reconvino por compensacion de dafos y perjuicios supuestamente ocasionados como
consecuencia de que los Ultimos suministros no se habian entregado tras la declaracion de
quiebra del fabricante. El comprador, ademas, opuso excepcion al derecho del demandante a ser
parte en la demanda, ya que el contrato de compraventa se habia celebrado con el fabricante. La
oferta y la aceptacion habian tenido lugar entre el comprador y el fabricante y se habia utilizado
el membrete del fabricante. El Tribunal declaré que en el CV no figuraba disposicion alguna
acerca del mandato (representacion). No obstante, estimd que, para determinar las partes
contratantes en la relacion juridica de compraventa, conforme al art. 14 del CV, relativo a la
oferta, la cuestion del mandato podia dejarse a un lado, por lo que, interpretando las
declaraciones de las partes tras la celebracion del contrato de compraventa conforme a lo
estipulado en el art. 8 del CV, y teniendo en cuenta todas las circunstancias pertinentes, entendio
que del comportamiento del fabricante se desprendia claramente que era éste, y no el
demandante, el que tenia intencién de ser parte en el contrato de compraventa. Sin embargo,
consider6 el Tribunal que el actor tenia derecho a reclamar el pago del precio de compra, puesto
que habia cedido sus derechos al fabricante. Pero como la cesion de derechos no entraba en el
ambito del CV, considerd que la validez de la cesion, conforme a las normas suizas de DIPr.,

debia regirse por el Derecho interno austriaco.

*! http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/.31, pp. 6-7.
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La jurisprudencia ha estimado también que la cuestion de las garantias bancarias es materia no
regida por el CV. Cabe citar a este respecto la sentencia dictada en Alemania por el
Oberlandesgericht de Munich el 8 de febrero de 1995, sentencia con la que se ponia fin a una
controversia que enfrentaba a una compaiiia mercantil italiana y a una compafiia alemana de
comercializacion de automoviles, y que derivaba del contrato celebrado entre ambas para la
compraventa de once automoéviles por un precio de unos 400.000 marcos alemanes, y en el que
se preveia la prestacion, a cargo del demandante, de una garantia bancaria sobre el precio de
venta por valor de 55.000 marcos alemanes. Después de celebrado el contrato, las partes
intercambiaron algunas comunicaciones sobre el plazo de entrega y las caracteristicas especiales
de los automoviles encargados. Finalmente, cinco automdviles estuvieron listos para su entrega
en agosto, y los seis restantes en octubre. En este ultimo mes, el demandante italiano inform¢ al
demandado que, por las grandes fluctuaciones del tipo de cambio entre la lira y el marco, le era
imposible aceptar la entrega de los automoviles, pidiéndole que tratase de aplazar la entrega por
el proveedor. A comienzos de noviembre, el demandado canceld todos los pedidos que habia
hecho a sus proveedores y solicitdo el pago de la garantia bancaria, que fue realizado. El
demandante solicité el reembolso de la suma de garantia y una indemnizacion por los dafios y

perjuicios.

El Tribunal aleman, en su sentencia, declar6 que, aunque el CV se aplicaba normalmente a las
compraventas italo-alemanas, no regulaba los derechos del vendedor con respecto a las garantias
bancarias, y, estimando fundada la pretension de reembolso del demandante, aplico en este punto
sus propias normas de DIPr., que conducian a la aplicacion del Derecho alemén. Y, de
conformidad con el art. 812.1.1 del Cc. alemén, consider6é que el demandado se habia
enriquecido injustamente, ya que, sin base juridica, habia obtenido el pago de la garantia
bancaria, sosteniendo que la garantia bancaria se convenia para cubrir una obligacion de pago y
rechazando el argumento del demandado de que esa garantia debia servir de sancion por no

haber aceptado la entrega del demandante.

Finalmente, se considera conveniente hacer alusion aqui al planteamiento de la jurisprudencia

respecto de una cuestion cuya exclusion del campo de aplicacion del CV se entiende implicita en

%2 http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/10, pp. 4-5.
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la referencia que en el articulo 4 del citado instrumento se efectia a la validez del contrato y de
sus estipulaciones, como es la moneda de pago, cuestion que fue objeto de consideracion en la
sentencia del Tribunal Cantonal de Valais de 30 de junio de 1998. La controversia que motivo
la sentencia enfrentaba a un vendedor italiano y a un comprador suizo. El primero habia
reclamado al segundo el pago del suministro de materiales de granito. Si bien en principio no se
ponia en tela de juicio la aplicacion del CV, se plante6 la cuestion de si el pago debia efectuarse
en liras italianas o en francos suizos. Al fallar el asunto, el Tribunal determind que el contrato
debia regirse por el Derecho italiano, segun el cual el vendedor tenia derecho a cobrar en liras
italianas, ya que habia entendido que la moneda en la que debia pagarse el precio de compra era
una cuestion que debia establecerse de conformidad con el Derecho aplicable al contrato, en

correspondencia con lo estipulado en el art. 4 del CV.

Como se puede apreciar, las distintas sentencias a las que se viene de aludir coinciden en
considerar que los aspectos no regulados en el texto de Derecho uniforme han de encontrar
respuesta en el Derecho nacional designado por las normas de DIPr. vigentes en el Estado cuyos

tribunales conozcan del asunto, sean aquéllas de origen convencional o estatal.

1.1.1.2. Ambito de aplicacién espacial: aplicabilidad directa e

indirecta del CV

El CV, al igual que cualquier otro convenio, solo recibird aplicacion por parte de las

autoridades nacionales de los Estados contratantes del mismo.

Como declara F. Oliva Blazquez®, el concepto de Estado contratante, no plantea en principio
ningin problema. Y ello a pesar de que el legislador haya introducido de forma confusa en el art.
91.2 y 3 del texto convencional, los términos aceptacion, aprobacion, adhesion y ratificacion,
pues son ¢éstos términos entre los que no existen diferencias sustanciales, al ser basicamente

idénticos los efectos que de tales actos se derivan. Por tanto, bastara con confirmar en cada caso

% http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/ 25, pp. 6-7.
% F. Oliva Blazquez, op.cit., pp. 76-77.
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si el Estado ante cuyos tribunales se suscite la correspondiente reclamacion es alguno de los

Estados que, en ese momento, queda vinculado de alguna forma por el CV.

Como acertadamente comenta asimismo el referido autor®, los recientes procesos de extincion,
disolucion y nacimiento de Estados experimentados en los antiguos paises del Este de Europa a
raiz de la caida del muro de Berlin, pueden plantear problemas a la hora de dilucidar la categoria
de Estado contratante. La Union Soviética ha sido sustituida por una multitud de Republicas
independientes; Yugoslavia no es el Estado que suscribio el Convenio; la Republica Democratica
alemana desaparecid y sus unidades territoriales pasaron a formar parte de la actual Alemania;
han nacido nuevos Estados como la Republica Checa, Croacia, Bosnia-Herzogovina, etc. Estas
modificaciones que tanto han alterado el mapa de Europa en los ultimos afios exigen determinar,
caso a caso, hasta qué punto el mosaico de paises que surgen de ese gran desmembramiento
estan o no sometidos al CV, tarea que puede resultar muy compleja si tenemos en cuenta que en
el fondo estamos planteando el arduo problema, especialmente conocido en el Derecho
internacional publico, de la sucesion de Estados. En cualquier caso, no cabe otra solucion que
aconsejar a los protagonistas del comercio internacional tengan en cuenta esta circunstancia a la

hora de decidir ante qué tribunal suscitan, llegado el caso, su reclamacion.

La aplicacion del CV a los contratos de compraventa internacional de mercaderias - que como
se ha indicado anteriormente, a los efectos del Convenio, son todos aquellos en los que las partes
contratantes tengan sus establecimientos en Estados diferentes- puede llevarse a cabo de dos

formas: de manera directa o indirecta.

La aplicacion directa del CV procederd en aquellos casos en que las partes contratantes tengan
sus establecimientos en Estados diferentes y éstos tengan la consideracion de Estados miembros

del CV (art. 1.1 a).

Numerosas son las sentencias y laudos arbitrales en los que se ha efectuado una aplicacion
directa del texto convencional. Sirvan de ejemplo las tres decisiones judiciales que a

continuacidon se enuncian.

% F. Oliva Blazquez, op.cit., p. 77.
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La primera de ellas es la pronunciada en Suiza por el Handelsgericht del Canton de Zurich el 9
de septiembre de 1993, en cuya sentencia el 6rgano jurisdiccional declaré aplicable el CV por
el hecho de tener las partes sus establecimientos en Estados contratantes diferentes (art. 1.1 a)
CV) y existir un contrato de suministro de mercaderias que habian de ser manufacturadas o

producidas, equivalente a un contrato de compraventa (art. 3.1 CV).

En Alemania resulta también ilustrativa la sentencia dictada por el Oberlandesgericht de
Hamm el 8 de febrero de 1995%, al decidir un litigio suscitado a raiz de una venta de calcetines.
El demandado aleman habia encargado en varias ocasiones grandes partidas de calcetines a un
fabricante italiano. En total se celebraron cuatro contratos, en los que el demandado estuvo
representado por un agente italiano. Antes de que se efectuara el pago, el fabricante cedi6 sus
derechos al demandante, un banco italiano, notificandolo al demandado. La notificacion de la
cesion se hizo en francés e inglés. Pero el demandado, que tenia escasos conocimientos de inglés
y ninguno de francés, pago6 al fabricante, contra el que se inicid un procedimiento de quiebra
poco tiempo después. El demandante, con posterioridad, solicitd6 un segundo pago del
demandado. El Tribunal, tras observar que las partes tenian sus respectivos establecimientos en

diferentes Estados contratantes, estimo aplicable el CV (art. 1.1 a) y 100. 2 CV).

Finalmente, en Francia, es de mencionar la sentencia de la Cour d' Appel de Grenoble de 26 de
abril de 1995, dictada con ocasién de un litigio derivado de un contrato de colaboracion
comercial concertado entre una sociedad con domicilio legal en Italia y una persona fisica con
domicilio legal en Francia. Esta tltima se habia constituido en representante e importador
exclusivo de los productos de confiteria exportados por la empresa italiana. Un afio mas tarde, la
sociedad italiana rompi6 el acuerdo de colaboracion, lo que dio lugar al litigio. El Tribunal
dictamin6 que el contrato de colaboracion comercial trataba, por una parte, de la compraventa y,
por otra, de la representacion, y que la parte relativa a la compraventa se regia por el CV, en
raz6n de haber sido concertada entre un vendedor y un comprador establecidos, respectivamente,

en Italia y en Francia, ambos Estados contratantes del CV (art. 1.1 a).

% Sentencia cit.supra nota 17.
¥7 http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/10, pp. 3-4.
% http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/11, p. 3.
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Pero el CV, como se ha indicado, prevé asimismo la posibilidad de una aplicacion indirecta de
las normas en ¢l contenidas, posibilidad que viene establecida en el art. 1.1 b) del texto
convencional. Conforme a dicho precepto, el CV podra aplicarse a aquellas compraventas en las
que ninguna o s6lo una de las partes involucradas en la operacion tenga su establecimiento
comercial en un Estado contratante™. La tinica condicién que debe darse para que el CV devenga
aplicable a una compraventa internacional en virtud de la regla establecida en el art. 1.1 b) es que
las normas de DIPr. del foro prevean la aplicacion de la ley de un Estado contratante. El parrafo
b) del art. 1.1 del CV permitird, incluso, que los tribunales de un Estado no contratante apliquen

el régimen juridico establecido en el CV.

Varias son las razones que se han esgrimido en favor de la norma contenida en el art. 1.1 b) del

cv*:

1) Los Estados contratantes deben considerar el CV como la ley general aplicable a la
compraventa internacional de mercaderias, y no como una ley especial aplicable a las
compraventas entre Estados contratantes;

2) Sin el apartado b) del art. 1.1 CV, el juez de un Estado contratante se veria obligado a
aplicar la legislacion nacional relativa a las compraventas internas en los casos en los que
intervengan partes establecidas en un Estado no contratante, en vez de un Convenio
especialmente formulado para ser aplicado al trafico internacional y, por consiguiente, mas
apropiado para ese fin;

3) El apartado b) del art. 1.1 del CV permite respetar uno de los principios en que se basa
dicho texto convencional: la coordinacion entre las normas de Derecho material y el DIPr.,
mediante el establecimiento de un régimen de colaboracién entre el Derecho uniforme

material y la norma de conflicto.

% Sobre este particular véase J. Adame Goddard, “Ambito de aplicacién de la Convencién sobre Compraventa
Internacional de Mercaderias”, op.cit., p. 35; Id., “Introduccion a la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
contratos de compraventa internacional de mercaderias”, cit., p. 168; A.L. Calvo Caravaca, “Comentario al articulo
17, op.cit., p. 57; J.C. Fernandez Rozas y R. Arenas Garcia, “Compraventa internacional de mercaderias”, op.cit.,
pp- 344-345.

0 F. Oliva Blazquez, op.cit., p. 91.
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La disposicion contenida en el art. 1.1 b del CV supone claramente una ampliacion de la esfera
aplicativa del texto convencional. No obstante, no hay que olvidar que tal ampliacién conoce una
excepcion: la de aquellos Estados que han formulado la reserva prevista en el art. 95, a la que nos

referiremos mas adelante.

Numerosas son las decisiones judiciales y arbitrales que ilustran cuanto se acaba de sefalar. A

continuacion se expondran, a titulo de ejemplo, algunas de ellas.

En primer lugar, cabe mencionar la sentencia dictada en Alemania por el Tribunal de
Landgericht de Aachen el 3 de abril de 1989°', con ocasion de un litigio que enfrentaba a un
fabricante italiano de calzado y a un comprador aleman por el saldo de la suma debida en un
contrato concertado en 1989. El comprador solicitaba una reduccién del precio por falta de
conformidad de la mercancia con las especificaciones del contrato. Conforme al DIPr. aleman, el
Tribunal declar6 aplicable al fondo del litigio el Derecho italiano, por ser Italia el pais donde el
vendedor tenia su establecimiento, y aplicé el CV como norma vigente en Italia en el momento

de concertarse el contrato.

De igual manera, resulta ilustrativa la sentencia dictada en ese mismo pais por el

Oberlandesgericht de Coblenza el 27 de septiembre de 1991

, en una controversia derivada de
un contrato de suministro de placas de marmol concertado entre un vendedor italiano y un
comprador aleman. El comprador inform6 al vendedor que las placas estaban rotas y que se
habian adherido unas a otras, pese a lo cual cortd las placas y las procesd industrialmente. El
vendedor, por su parte, reclamo el pago del precio de compra al negarse el comprador a pagar. El
tribunal de apelacion confirmd la decision del Tribunal de primera instancia, que habia accedido
a la demanda, y entendi6é que las normas de DIPr. de Alemania preveian la aplicacion de la ley
italiana y puesto que el CV estaba en vigor en Italia desde el 1° de enero de 1988, pese a que

Alemania no era aun Estado contratante en esa fecha, opind que el referido Convenio era

aplicable en virtud de su art. 1.1) b)*>.

! http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/3, p. 2.

%2 http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/.30, p. 3.

%3 El mismo Tribunal hizo un pronunciamiento similar en su sentencia de 17 de septiembre de 1993 (cit. supra nota
71) al disponer que el CV resultaba de aplicacion al contrato dado que las normas de DIPr. de Alemania conducian a
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También en Alemania el Oberlandesgericht de Dusseldorf, en su sentencia de 12 de marzo de
1993%*, puso fin sobre la base del CV a un pleito en el que el demandante reclamaba el pago del
precio de compra de unos vestidos vendidos a un comprador aleman, que se negaba a pagar
alegando falta de conformidad de las mercancias, 25 dias después de la fecha de entrega. El
Tribunal, al fallar el asunto, estim6 que el Convenio de Derecho uniforme era aplicable en virtud
de su art. 1.1.b), dado que las normas de DIPr. de Alemania determinaban la aplicacion de la ley
italiana, y el CV estaba en vigor en Italia desde el 1° de enero de 1988, aunque Alemania no

fuera en esos momentos un Estado contra‘[ante95 .

Por su parte, en Francia, la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional (en adelante CCI), en un laudo arbitral emitido en 1993%, al zanjar un litigio
surgido a raiz del impago por parte de un comprador bulgaro a un vendedor austriaco en el plazo
estipulado en el contrato de compraventa, estimd que, si bien las partes no especificaban el
Derecho aplicable, las normas de DIPr. de Austria y Bulgaria coincidian en determinar la
aplicacion del Derecho austriaco, por lo que, al haber quedado el CV incorporado al
ordenamiento juridico austriaco, procedia su aplicacion, de conformidad con lo dispuesto en el
art. 1.1.b) del Convenio. A tal efecto, a juicio del Tribunal, carecia de importancia el hecho de
que Bulgaria, pais en el que el comprador tenia su establecimiento, no fuera parte en el Convenio

al tiempo de la celebracion del contrato.

En relacion con este mismo extremo cabe también mencionar la sentencia dictada en Espafia
por la Audiencia Provincial de Barcelona el 7 de junio de 1999’7, en la cual se dilucidaba el
conflicto surgido en ocasion de una compraventa mercantil de tejidos entre un fabricante espafiol
y un importador britdnico. Se habia convenido efectuar el pago de la cosa vendida en el

domicilio del vendedor, lo que no sucedi6. Puesto que Espafia ya era parte del CV, y no asi el

la aplicacion del Derecho francés, encontrandose en vigor el CV en Francia desde el 1° de enero de 1988, y ello a
pesar de que Alemania no era Estado Contratante atn en esa fecha.

** http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/.28, p. 5.

> También el Oberlandesgericht Dusseldorf, en su sentencia de 10 de febrero de 1994, dictada con ocasion de una
controversia suscitada entre un comprador aleman de textiles y un vendedor francés, entendi6é que las partes habian
celebrado el contrato antes de que entrara en vigor en Alemania el CV y, en aplicacion de las normas de DIPr.
aleman, estableci6 que aquél era aplicable como parte del Derecho francés aplicable
(http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/6, p. 3).

% http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/8, pp. 3-4.

°7 http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/.30. p. 7.
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Reino Unido, se procedid a aplicar el Convenio de Roma sobre ley aplicable a las obligaciones
contractuales. Al entender el Tribunal que la prestacion mas caracteristica del contrato disputado
era la entrega de los tejidos vendidos realizada por el vendedor, cuya administracion central se

hallaba en la ciudad de Barcelona, establecid que la normativa aplicable era la espafiola y, por

ende, el CV.

Por ultimo, cabe referirse a la sentencia dictada en Argentina por la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial de Buenos Aires el 21 de julio de 2002°%. El asunto objeto de
controversia fue el siguiente: la empresa uruguaya Cerveceria y Malteria Paysandu S.A. (el
vendedor) celebrd un contrato con Cerveceria Argentina S.A. con establecimiento en Argentina
(el comprador), para comprar cebada cervecera que se entregaria en la planta industrial que tenia
el comprador en Zarate (Argentina), a comienzos de 1995. El comprador acept6 la entrega de las
mercaderias, pero se negd a cumplir su obligaciéon de pagar el precio alegando la falta de
conformidad de aquéllas, lo que trajo por consecuencia que el vendedor plantease reclamacion
interesando el pago del precio adeudado mas los intereses. Sobre la base de varias disposiciones
del Codigo de Comercio argentino, el Tribunal de primera instancia confirmo la reclamacion del
vendedor y ordeno al comprador que abonara el precio mas los intereses, computados desde la
fecha de entrega de las mercaderias. En apelacion, el tribunal determiné que el CV era aplicable
al caso en virtud de su art. 1.1.b), dado que las normas argentinas de DIPr. preveian la aplicacion
del Derecho de Argentina, Estado contratante del CV. Al tiempo de celebrarse el contrato,
Uruguay todavia no era parte en el CV, por lo que no pudieron aplicarse las disposiciones de

Derecho uniforme establecidas en el citado Convenio en virtud del art. 1.1 a).

Las decisiones expuestas ilustran como opera el art. 1.1 b) del CV cuando son los elementos
objetivos los que conectan el contrato con el Derecho de un Estado contratante, pero no cuando
es un elemento subjetivo, como puede ser la voluntad de las partes contratantes —quienes- al
amparo de la autonomia conflictual que por lo general les viene reconocida pueden designar
como ordenamiento rector de su contrato el de un Estado contratante del CV. Este ultimo

supuesto ha originado opiniones discrepantes en la practica judicial y arbitral. De ahi que se haya

% http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/.57. pp. 11-12.
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optado por dejar su estudio para un momento posterior, en concreto en el Capitulo 111, al analizar
los problemas con los que en la actualidad tropieza el régimen juridico de la compraventa

internacional de mercaderias.

1.1.1.3. Ambito de aplicacién temporal

Para que el CV devenga aplicable a una relacion de compraventa internacional serad necesario
que esta ultima se haya celebrado con posterioridad a la fecha en que el Convenio en cuestion
pase a formar parte de la legislacion de los Estados contratantes. Asi se deriva de su art. 100,
donde se establece que el CV unicamente se aplicara cuando la propuesta para la conclusion del
contrato se efectie en la fecha o después de la fecha de la entrada en vigor de dicho Convenio en

los Estados contratantes.

Puede resultar ilustrativa a este respecto la sentencia dictada en Suiza por el Tribunal Cantonal
de Valais el 21 de octubre de 1994°°, que declaré inaplicable el CV en un supuesto en el que los
demandados, dos vendedores suizos de programas informaticos habian embargado las cuentas
bancarias suizas del demandante, un comprador francés, y solicitado el cumplimiento especifico
del contrato de venta de programas informaticos, que el demandante habia declarado resuelto. El
Tribunal falld, con arreglo a la legislacion suiza, a favor de los demandados, declarando
inaplicable al caso el CV. El citado Convenio habia entrado en vigor en Suiza el 1° de marzo de
1991 y el contrato de venta de los programas informaticos se concertd el 21 de septiembre de

1990.

Similar decision adoptd en ese mismo pais el Tribunal del Cantéon de Vaud, en su sentencia de
14 de marzo de 1996'”, en la que se dilucidaba un litigio entre un vendedor austriaco y un
comprador suizo. El vendedor habia entregado maquinarias al comprador antes del 30 de
septiembre de 1987. Como el CV entr6 en vigor después de esa fecha tanto en Austria como en

Suiza, el Tribunal entendié que el Convenio no resultaba aplicable (art. 100. 2 CV).

% http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/14, p. 8.
1% hitp://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/18, p. 2.
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Asimismo cabe mencionar la sentencia dictada en Italia por el Hoge Raad el 3 de marzo de
1998'°! a raiz de un litigio derivado de un contrato de compraventa de cargamento de frutas
celebrado entre un exportador italiano y un importador alemén. En aquella ocasion, considerando
que, con arreglo al parrafo 6° del art. 99, la ratificacion por Italia del CV so6lo se habia producido
tras la denuncia del Convenio de La Haya de 1964, relativo a una ley uniforme sobre la venta
internacional de mercaderias, es decir, el 1° de enero de 1988, el Tribunal estim¢é inaplicable el

CV, al advertir que el contrato se habia concertado antes de la fecha indicada.

1.1.2. Toma en consideracion de las principales reservas formuladas por los

Estados

A efectos de la aplicacion del CV deviene esencial la toma en consideracion de las reservas
formuladas por los Estados miembros, debiéndose recordar a este respecto que ha sido
precisamente el sistema de reservas previsto por el CV en sus arts. 92 a 96 uno de los factores

que ha coadyuvado a que hoy formen parte del mismo un nimero importante de Estados.
El sistema de reservas esté estructurado de la siguiente manera:

1) El art. 92 prevé la posibilidad de que los Estados contratantes declaren en el momento de
la firma, la ratificacion, la aceptacion, la aprobacion o la adhesion, que no quedaran obligados
por la Parte II (Formacion del contrato) o III (Compraventa de mercaderias) del Convenio, lo
que producira el efecto de no ser considerados Estados contratantes respecto de las materias

reguladas en la parte a la que se refiera la declaracion.

Concretamente, han hecho uso de la reserva a la Parte II del Convenio: Dinamarca, Finlandia,

Noruega y Suecia. Sin embargo, hasta la fecha, ningiin Estado ha declarado inaplicable la Parte

102

III del texto uniforme, que constituye el nicleo fundamental de la obra ™. En opinion de A.L

""publicada en Uniform Law Review 11, 1989, p. 857 y http://www.uncitral.org

192 Notese que la Parte 11 la conforman solo 12 arts., mientras que son 64 arts. los que conforman la Parte 111, esto es,
el 63% de la materia regulada por el texto convencional.
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Calvo Caravaca'®, dificilmente puede interesarle a un Estado ratificar, aceptar, aprobar o

adherirse al CV si excluye esta parte y se queda solo con la Parte II.

Existen cuatro ejemplos que ilustran claramente la importancia que la toma en consideracion de

esta primera reserva reviste en orden a la aplicacion o no del CV.

El primero de ellos lo encontramos en una sentencia dictada por el Tribunal Metropolitano
hungaro'™, en la cual se dilucidaba el litigio entre una compaiiia sueca y otra huingara, compaiiia
esta ultima a la que aquélla solicitaba el pago del precio de las mercaderias entregadas,
pretension a la que la compaiia demandada se oponia alegando la inexistencia de contrato
valido. El Tribunal, observando que las partes tenian sus respectivos establecimientos en
diferentes Estados Contratantes del CV y que dichos Estados habian ratificado el mismo antes de
que se celebrara el contrato entre demandante y demandado, estim6 aplicable el Convenio (arts.
1.1 a) y 100.2). No obstante, observando también que Suecia habia aceptado el texto de Derecho
uniforme con una reserva relativa a la Parte II (Formacion del contrato) (art. 92.1), termind
aplicando las disposiciones de DIPr. hiingaro, y, en base a éstas, el Derecho sueco relativo a la

formacion del contrato.

En segundo lugar, cabe citar la sentencia pronunciada por el Oberlandesgericht de Rostock
(Alemania) el 27 de julio de 1995'%. En tal ocasién, el Tribunal aleman dirimia una controversia
suscitada entre un vendedor danés de plantas de arriate y unos compradores alemanes que habian
incumplido su compromiso de pago. Ante el incumplimiento de pago de las facturas por los
compradores, el vendedor contratd los servicios de una agencia de cobro de deudas. No obstante,
dicha agencia no pudo cobrar a los compradores la suma adeudada. El Tribunal de primera
instancia accedié a la reclamacion del vendedor de la cantidad correspondiente al precio de
compra mas los intereses, asi como de los gastos generados por la agencia de cobro. Los
compradores apelaron la decision. El tribunal de apelacion entendié que los compradores estaban
obligados a pagar el precio de compra en virtud de lo establecido en el art. 53 del CV, pues, al

ser Dinamarca y Alemania Estados contratantes, el CV resultaba aplicable en virtud de su art.

13 AL Calvo Caravaca, “Comentario al articulo 92”, en L. Diez Picazo y Ponce de Le6n, op.cit., p. 713.
1% hitp://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/10, pp. 11-12.
195 http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/20, p. 3.
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1.1.a). Pero al haber formulado Dinamarca una reserva conforme al art. 92.2 del CV, en el
sentido de que no quedaba vinculada por la Parte II (Formacion) de dicho texto convencional, el
Tribunal concluy6 que, con arreglo al DIPr. de Alemania, la formacion del contrato debia regirse

por el Derecho danés, conforme al cual existia un contrato vinculante entre las partes.

Como se puede apreciar, en los dos casos expuestos, la reserva formulada por Suecia y
Dinamarca, respectivamente, respecto a la Parte II del CV, trajo por consecuencia la aplicacion
de las disposiciones relativas a la formacion del contrato previstas en la ley nacional aplicable en
virtud de las normas de DIPr. del foro. Sin embargo, en los dos casos que a continuacion se
exponen, el efecto de la reserva formulada por los Estados implicados no lleva a idéntico

resultado.

En el primero, resuelto mediante laudo de la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI de
Paris en 1992'% se enfrentaban un vendedor italiano de maquinaria para una cadena de
produccion de tableros de material alveolar y un comprador finlandés. El primero, ante el
incumplimiento del compromiso de pago por parte del comprador, interesaba una indemnizacioén
por dafios y perjuicios mas los intereses correspondientes. En el contrato figuraba una clausula
que establecia que era aplicable al mismo el CV. El Tribunal arbitral entendié que, en virtud de
los arts. 1.1 b) y 100 del CV, éste resultaba de aplicacion en su totalidad con fuerza de ley, no
obstante haber formulado Finlandia una reserva, tras la ratificacion de dicho Convenio, por la
que declaraba que no quedaba vinculada por la Parte II del CV. Y llegd a tal conclusion tras
constatar que las normas sobre conflicto de leyes que figuraban en el Convenio de La Haya de
1955 sobre la Ley Aplicable a los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, del
que formaban parte Italia y Finlandia, llevaban a la aplicacion del Derecho italiano, al que, tras la

ratificacion del CV, se incorporaron las disposiciones del CV.

Similar efecto produjo en Dinamarca la reserva formulada por ese Estado a la Parte II del CV

en un litigio dirimido en ese pais por el Dstre Landsret en su sentencia de 23 de abril de 1998'"7,

La controversia se suscitd entre un vendedor danés y un comprador francés por incumplimiento

1% hitp://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/27, pp. 9-10.
17 http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/28, pp. 4-5.
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de la clausula de pago en un contrato de compraventa de ropa de mujer. El Tribunal, al fallar el
asunto, estimo que era aplicable la Parte II del CV, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 1.1.b)
de este Convenio de Derecho uniforme, pues consider6d que, si bien Dinamarca habia formulado
una reserva en el momento de la ratificacion, declarando que no estaria obligada por la Parte II
del CV, las normas sobre conflicto de leyes contenidas en el parrafo 2 del art. 3 del Convenio de
La Haya sobre la Ley Aplicable a los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias
llevaban a la aplicacion de la ley francesa, la cual, tras la ratificacion por Francia del CV,

incorporaba integramente sus disposiciones.

Como se puede apreciar, en los dos ejemplos expuestos la reserva formulada por Finlandia y
Dinamarca, respectivamente, a la Parte II del CV, en ningin caso llegd6 a determinar la
inaplicacion de las disposiciones sobre “Formacion del Contrato” contenidas en el texto vienés.
Y ello por cuanto el sistema conflictual del foro condujo a la aplicaciéon del Derecho de un

Estado parte del CV, y, por consiguiente, del texto integro del CV.

2) La segunda de las reservas posibles es la prevista en el art. 93, precepto en el que se
establece que los Estados contratantes que estén integrados por dos o mas unidades territoriales
independientes a las que sea aplicable un distinto sistema juridico, podran aplicar el Convenio
a todas, una o varias de sus unidades territoriales mediante declaracién formulada al momento

de su firma, aceptacion, aprobacion o adhesion.

Esta reserva beneficia a los llamados Estados plurilegislativos, que son aquéllos en los que,
dentro de sus fronteras, coexisten una pluralidad de ordenamientos juridicos, como es el caso,
por ejemplo, del Reino Unido, Australia y Canadé. No obstante, se trata de una reserva que, a dia
de hoy, s6lo ha formulado Canada. Canada ha declarado que el Convenio es aplicable a Alberta,
la Columbia Britanica, Manitoba, Nueva Brunswick, Terranova, Nueva Escocia, Ontario, Isla del
Principe Eduardo y los Territorios del Noroeste, Quebec y a Saskatchewan, asi como a los

Territorios del Yukén y de Nunavut.

Los efectos juridicos de esta declaracion se resumen en lo siguiente: si uno de los contratantes

tiene su establecimiento en una unidad territorial excluida del ambito de aplicacion espacial del
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Convenio, se considerara que aquél se encuentra situado en un Estado no contratante, y, por
consiguiente, sera regulado, no por el Convenio de Derecho uniforme, sino por el Derecho
material designado por el sistema de DIPr. del foro. No obstante, si las normas de DIPr. del foro
remiten a la ley de una unidad territorial que haya incorporado el Convenio a su Derecho interno,

el contrato se regira por el CV.

3) La tercera reserva prevista en el CV es la contenida en su art. 94, seglin el cual dos o0 mas
Estados contratantes que, en las materias regidas por el Convenio, tengan normas juridicas
idénticas o similares, podran declarar, en cualquier momento, que el Convenio no se aplicara a
los contratos de compraventa ni a su formacion cuando las partes tengan sus establecimientos
en esos Estados. Igual criterio rige para aquellos Estados contratantes que, en las materias
regidas por el Convenio, tengan normas juridicas idénticas o similares o las de uno o varios

Estados no contratantes.

Sélo cinco Estados han formulado esta reserva: Dinamarca, Finlandia, Noruega, Suecia e

Islandia.

4) El art. 95, por su parte, autoriza a los Estados contratantes del CV a formular la siguiente
reserva: todo Estado podrd declarar, en el momento del depdsito de su instrumento de
ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion, que no quedara obligado por el apartado b) del
parrafo 1 de su art. 1, cuyo efecto no es otro que la exclusion en tales Estados de la posibilidad

de aplicar el texto del Convenio en virtud del art. 1.1 b).

El Convenio, como se viera, puede devenir territorialmente aplicable, bien cuando se trate de
un contrato entre partes que tengan sus establecimientos en Estados diferentes que sean
contratantes (art. 1.1 a), bien cuando las normas de DIPr. prevean la aplicacién de la ley de un
Estado contratante (art. 1.1.b). Sin embargo, en correspondencia con la normativa contenida en el
art. 95 CV, los Estados que lo deseen podran declarar que no quedaran obligados por el apartado

b) del art. 1.1.
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Han hecho uso de esta reserva los siguientes paises: China, E.E.U.U., la Republica Checa, la

Republica Eslovaca, Singapur, asi como San Vicente y Las Granadinas.

La aplicacion del art. 1.1 b), en conexion con la reserva del art. 95 del texto uniforme, puede
producir distintos efectos juridicos'®. Analicemos a continuacién las distintas situaciones a que

puede dar lugar la interpretacion de dicho precepto:

1. Si se suscita una controversia ante las autoridades arbitrales o judiciales
correspondientes a un Estado contratante que ha formulado la reserva del art. 95, y sus
normas de DIPr. llevan a la aplicacion del Derecho de un Estado parte del Convenio, cabria
pensar en la aplicacion de la normativa uniforme, por ser parte integrante del ordenamiento
juridico de dicho Estado. Sin embargo, considerando la finalidad que se persigue con la
formulacion de la citada reserva, que no es otra que aplicar el CV solo cuando concurra el
criterio objetivo establecido en el art. 1.1 a) de ese texto de Derecho uniforme, es decir,
cuando se esté en presencia de un contrato de compraventa de mercaderias entre partes que
tengan sus establecimientos en Estados diferentes, lo razonable seria determinar como
Derecho aplicable al contrato el Derecho interno del Estado al cual remiten las normas de

DIPr., y no el CV'?,

2. Si se suscita una controversia ante las autoridades arbitrales o judiciales
correspondientes a un Estado contratante que no ha formulado la reserva del art. 95, y sus
normas de DIPr. llevan a la aplicacion de las normas de un Estado contratante que ha
formulado la mencionada reserva, lo correcto seria declarar aplicable el CV a la solucion de

. 110 . P , .
la controversia ", habida cuenta de que el efecto de la reserva solo habra de producirse

%Ppara un estudio de los distintos criterios surgidos en la doctrina respecto a la aplicacion de estos preceptos
consultese, en particular, A.L. Calvo Caravaca, “Comentario al articulo 95”, en L. Diez Picazo y Ponce de Ledn,
op.cit., pp. 719-725; A.L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzalez, Curso de contratacion internacional, op.cit. ,
pp. 158-159; B. Campuzano Diaz, La repercusion del Convenio de Viena de 11 de abril de 1980... op.cit., pp. 163-
170,J.C. Fernandez Rozas y R. Arenas Garcia, “Compraventa internacional de mercaderias”, op.cit., pp. 346-348; F.
Oliva Blazquez, op.cit., pp. 102- 110; T. Vazquez Lépinette, op.cit., pp. 72-74.

"9 F. Oliva Blazquez, op.cit., p. 103; T. Vazquez Lépinette, op.cit., p. 72. Cfr. F. Ferrari, “Specif Topics of the
CISG in the Light of Judicial Appication and Scholarly Writing”, The Journal of Law and
Commerce, 1995, pp. 44-45.

"0En este sentido, L. Fernandez de la Gandara y A.L. Calvo Caravaca, Derecho mercantil internacional, op.cit., p.
582; J.C. Fernandez Rozas y R. Arenas Garcia, “Compraventa internacional de mercaderias”, op.cit., pp. 346-347;
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cuando quien conozca del asunto sea el juez o el arbitro de un Estado que haya formulado la
reserva, y siempre que sus normas de DIPr. remitan a la ley de un Estado contratante. Y ello

por cuanto se considera que la reserva solo vincula a los Estados que la han formulado''".

3. Si se suscita una controversia ante las autoridades arbitrales o judiciales
correspondientes a un Estado no contratante, y sus normas de DIPr. llevan a la aplicacion de
las normas de un Estado contratante que ha formulado la mencionada reserva, se estima que
la solucion seria la misma que para el anterior supuesto: el contrato de compraventa se regird
por el Derecho material uniforme contenido en el CV, al formar parte integrante del

112
. Nuevamente cabe

ordenamiento juridico designado por la regla de conflicto del foro
apuntar que la reserva s6lo vincula a quien la formula, y el asunto se ha presentado ante un

Estado no contratante del CV.

4. Si se suscita una controversia ante las autoridades arbitrales o judiciales
correspondientes a un Estado no contratante, y sus normas de DIPr. llevan a la aplicacion de
las normas de un Estado contratante que no ha formulado la mencionada reserva, se aplicara
sin duda el CV como parte integrante del ordenamiento juridico del Derecho designado por la

norma de conflicto. Esta situacion no genera ningtn conflicto interpretativo.

No obstante lo anterior, hay que apuntar que un juez aleman aplicard a la compraventa
internacional de mercaderias el Derecho interno extranjero, y no el CV, todas las veces que su
sistema de DIPr. remita a la ley de un Estado contratante y éste haya formulado la reserva del art.

95! Y ello por haber formulado la Republica Federal Alemana la siguiente declaracion:

A. Lanciotti, Norme uniformi di conflitto e materiali nella disciplina convenzionale della compravendita, Neapel
ed., Scientifiche Italiane, Napoles, 1992, p. 117 J.P. Plantard, “Un nouveau droit uniforme de la vente internationale:
la Convention des Nations Unies du 11 avril 1980, Journal de Droit International (Clunet), vol. 115, 1988, p. 322;
T. Véazquez Lépinette, op.cit. , pp. 72-73. En contra, B. Audit, La vente internationale de marchandises. Convention
des Nations Unies du 11 avril 1980, op.cit., p. 23.

" AL. Calvo Caravaca, “Comentario al articulo 95, op.cit., p. 722; A.L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa
Gonzalez, Curso de contratacion internacional, op.cit. , p. 158; J.C. Fernandez Rozas y R. Arenas Garcia,
“Compraventa internacional de mercaderias”, op.cit., p. 346; F. Oliva Blazquez, op.cit., pp. 105-106; T. Vazquez
Lépinette, op.cit., p. 73.

"2'F Ferrari, La compraventa internacional... op.cit., 83-84; T. Vazquez Lépinette, op.cit. , p. 73-74. En contra,
entre otros, B. Campuzano Diaz, La repercusion del Convenio de Viena de 11 de abril de 1980... op.cit., p. 165; A.
Lanciotti, op.cit., p. 118; J.P. Plantard, “Un nouveau droit uniforme de la vente internationale... cit., p. 321.

113 A L. Calvo Caravaca, “Comentario al articulo 957, op.cit., p. 723.
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“El Gobierno de la Republica Federal de Alemania sostiene la opinién de que las partes en la
Convencion que hayan realizado una declaracion al amparo del articulo 95 de la misma no
pueden considerarse Estados contratantes a tenor del apartado b) del parrafo 1 del articulo 1 de la
Convencion. En consecuencia, no existe obligacion de aplicar dicha disposicion (y la Republica
Federal de Alemania no asume, por tanto, tal obligacion) cuando las normas de DIPr. prevean la
aplicacion de la Ley de una parte que haya realizado una declaracion en el sentido de que no
quedaré obligada por el apartado b) del parrafo 1 del articulo 1 de la Convencion. Sin perjuicio
de la anterior observacion, el Gobierno de la Republica Federal de Alemania no realiza

declaracion alguna al amparo del articulo 95 de la Convencién™.

5) La ultima de las reservas previstas en el CV es la contenida en el art. 96 de éste tltimo,
reserva que permite a los Estados que lo deseen preservar para el &mbito de la contratacion
internacional sus requisitos domésticos de forma escrita. El principio de libertad de forma,
acogido como regla general en el Convenio (art. 6), encuentra, asi pues, una muy importante
excepcion en esta reserva, que hay que poner en relacion con el art. 12. Este ultimo precepto
fue introducido por la presidon que ejercieron los paises (especialmente la antigua URSS) cuyas

leyes exigen que los contratos de compraventa internacional se perfeccionen por escrito.

El efecto de la reserva no es el de invalidar los contratos de compraventa que no se sujeten en
su proceso negocial a los requisitos de forma escrita, sino el de impedir exclusivamente la
aplicacion de las disposiciones de la Parte II del Convenio -y excepcionalmente, dentro de la
Parte III, del art. 29- que permitan que el iter negocial, 1a modificacion o extincion del contrato
se desarrollen por un procedimiento que no sea escrito. De este modo, la cuestion acerca del
cumplimiento en esas circunstancias de los requisitos de forma habra de ser examinada de

conformidad con el Derecho que resulte aplicable conforme a las normas del DIPr.

Han hecho uso de esta reserva los siguientes Estados: Argentina, Armenia, Bielorrusia, Chile,

Hungria, Letonia, Lituania, Paraguay, Rusia y Ucrania.

1.1.3. Disponibilidad del CV
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El CV confiere un amplio margen a la autonomia de la voluntad de los contratantes, quienes
podran excluir la aplicacion de la normativa convencional, establecer excepciones a cualquiera
de sus disposiciones o modificar sus efectos, derecho éste que reconoce el art. 6 del texto
convencional''*. El derecho de las partes a excluir total o parcialmente el Derecho uniforme se
ha justificado como una aplicacion particular de un principio general del DIPr., como es la
autonomia de la voluntad o facultad reconocida a las partes para designar el ordenamiento
juridico aplicable a un contrato internacional, principio que permite a los contratantes optar por
una reglamentacion adecuada a sus necesidades. En este sentido, como declara M.J. Bonell, “el
articulo 6 de la Convencion de Naciones Unidas respetaria tal derecho, no obstante la existencia
del Derecho uniforme sobre venta internacional, otorgando a las partes el poder decidir cudl sera
el Derecho rector de su contrato, si la Convencion de Viena de 1980 o el Derecho interno de un

Estado'"”.

Varias son las sentencias y laudos arbitrales en los que se ha reconocido el derecho de los
contratantes a excluir la aplicacion de las disposiciones del Convenio o a modificar su contenido.
Sirva de ejemplo, por lo que concierne a los laudos arbitrales, el laudo dictado por la Corte
Internacional de Arbitraje de la CCI de Paris en el afio 1994''%, en un litigio derivado de un
contrato celebrado entre un comprador checo y un vendedor italiano para la fabricacion, entrega
e instalacion de una cadena completa de montaje automatico de baterias. El Tribunal, en el fallo,
declar6 que, conforme al art. 6 del CV, las partes, al acordar un plazo de garantia de 18 meses,
habian reducido a un afio y medio el plazo de dos afios previsto en el art. 39. 2 del Convenio de
Derecho uniforme. Como se aprecia, en el laudo citado, el Tribunal reconoci6 el derecho de las

partes a modificar las disposiciones del Convenio, en virtud de lo establecido en su art. 6.

" pid. A.L. Calvo Caravaca, “Comentario al articulo 67, op.cit., pp. 92-101; A.L. Calvo Caravaca y L. Fernandez

de la Gandara, “Capitulo II. El contrato de compraventa internacional de mercaderias”, op.cit., pp. 188-189; E.
Castellanos Ruiz, Autonomia de la voluntad y Derecho Uniforme..., op.cit., pp. 37-177; C. Parra Rodriguez, El
nuevo Derecho internacional de los contratos, Universidad Externado de Colombia, Bosch, Barcelona, 2001, pp.
225-311; C. Witz, “L'exclusion de la Convention des Nations Unies sur les contrats de vente internationale de
marchandises par la volonté des parties (Convention de Vienne du 11 avril 1980)”, Recueil Dalloz, 1990, pp. 107-
112.

"5 M.J. Bonell, “Art. 67, en C.M. Bianca y M.J. Bonell (edits.), op.cit, p. 54.

"6 hitp://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/.27, pp. 10-11.
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En la jurisprudencia estatal son de destacar dos sentencias. La primera de ellas es la dictada por
el Oberlandesgericht de Hamm (Alemania) el 6 de mayo de 1998'", en la que se resolvia un
litigio por reclamaciones relacionadas con un contrato de compraventa internacional en el que las
partes habian acordado excluir la aplicacion del CV. El Tribunal sostuvo que en un contrato de
compraventa internacional las partes pueden excluir la aplicacion del citado Convenio mediante
acuerdo, pudiendo llegarse a dicho acuerdo tras la celebracion del contrato, por ejemplo, durante
un litigio. Senaldé ademdas que el Convenio queda excluido también si las partes convienen en

aplicar la ley de un Estado no contratante.

La segunda de las sentencias fue pronunciada por el Handelsgericht del Canton de Zurich
(Suiza) el 16 de diciembre de 1998''®, en un litigio derivado de un contrato de compraventa de
relojes de disefio. En aquella ocasion el Tribunal declard no aplicable el CV, esgrimiendo que,
aun cuando las partes, un vendedor suizo y un comprador aleman, habian excluido el CV en
términos contractuales generales, ulteriormente el demandado habia puesto esa exclusion en tela
de juicio. Por analogia con el art. 100.1 del Codigo de Obligaciones suizo, en virtud del cual toda
exclusion de la responsabilidad de una parte por negligencia grave o por una accion perjudicial
premeditada es nula si se acuerda de antemano, el demandado sostuvo que cabia aplicar la misma
regla a un acuerdo de exclusion del Convenio. Pero el Tribunal desestimd este argumento,
sefialando que el CV habia de prevalecer a menos que el legislador estatal hubiera adoptado una
regla que tuviera caracter preferente. El Tribunal entendid que el citado articulo del Codigo de
Obligaciones suizo no era una regla de esa indole. Al no haber otras razones por las que la
clausula de exclusion pudiera quedar sin efecto, el Tribunal concluyd sobre la base del art. 6, que

el CV no era aplicable.

Sentada la facultad de las partes de excluir la aplicacion del CV o de modificar sus
disposiciones, es preciso sefalar a continuacion que la exclusion o modificaciéon de las
disposiciones del Convenio, aunque este ultimo no lo diga, va a poder ser tanto expresa como

tacita.

"7 http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/.26, p. 9.
"8 hitp://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/.25, pp. 3-4.
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1) Exclusion expresa

La exclusion expresa se llevara normalmente a cabo mediante la insercion en el contrato de una
clausula donde se indique que el mismo no se regird por el CV'". La insercion de una
disposicion de esta naturaleza evitard tener que dilucidar si el silencio u omision de las partes
puede equiparse a una exclusion de las disposiciones del CV o si, por el contrario, debe ser
entendido como el deseo de los contratantes de regular su contrato por el Derecho uniforme

sobre compraventa internacional contenido en el CV'%°.

El CV no obliga a los contratantes que optan por excluir de forma expresa la aplicacion del
régimen juridico contenido en el Convenio a designar el Derecho que en su lugar habra de

121 , . . .y
. De ahi que puedan darse dos situaciones: que el acuerdo de exclusioén por

regular su contrato
las partes del CV no lleve aparejado la designacion del ordenamiento juridico estatal rector del
contrato, o que los contratantes, de manera expresa, ademas de excluir la aplicacion del CV,
designen el Derecho rector de su contrato. Ciertamente, en este ultimo supuesto, cabria
preguntarse cudl habria de ser el proceder del juez o arbitro si el Derecho elegido fuera el
Derecho de un Estado contratante. Y la respuesta, se estima, no puede ser otra que dar aplicacion
a la normativa interna sobre compraventa vigente en dicho Estado, y no asi al Derecho uniforme
sobre compraventa internacional contenido en el CV, por la manifiesta voluntad de los
contratantes de no regular su contrato por el citado Convenio. Lo mismo ocurrira, cuando, en el
primero de los supuestos, el DIPr. del foro reclame la aplicacion, en defecto de acuerdo entre las

partes, del Derecho de un Estado contratante del CV'*

"9 AL. Calvo Caravaca, “Comentario al articulo 6, op.cit., pp. 94-95; A.L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa
Gonzalez, Curso de contratacion internacional, op.cit., p. 170; A.L. Calvo Caravaca y L. Fernandez de la Gandara,
“Capitulo II. El contrato de compraventa internacional de mercaderias”, op.cit., p. 191; L. Fernandez de la Gandara
y A.L. Calvo Caravaca, Derecho mercantil internacional, op.cit., pp. 602-603.

120 A.L. Calvo Caravaca y L. Fernandez de la Gandara, “Capitulo II. El contrato de compraventa internacional de
mercaderias”, op.cit., p. 191; L. Fernandez de la Gandara y A.L. Calvo Caravaca, Derecho mercantil internacional,
op.cit., p. 603.

2IA L. Calvo Caravaca, “Comentario al articulo 67, op.cit., p. 95; L. Fernandez de la Géndara y A.L. Calvo
Caravaca, Derecho mercantil internacional, op.cit., p. 603.

'22A L. Calvo Caravaca, “Comentario al articulo 67, op.cit., pp. 99-100; J.C. Fernandez Rozas y R. Arenas Garcia,
“Compraventa internacional de mercaderias”, op.cit., pp. 359; R. Herber, “Art.1-7”, en Von Caemmerer, E. y
Schlechtriem, P. (dir.), Kommentar zum Einheitlichen UN-Kaufrecht —-CISG—, C.H. Beck, Munich, 2* edic., 1995, p.
82; R. Herber y G.B. Czerwenka, Internationales Kaufrecht. Kommentar zu dem Ubereinkommen der Vereinten
Nationen vom 11 April 1980 iiber Vertrége iiber den internationalen Warenkauf, C.H. Beck, Munich, 1991, p. 42.

74



2) Exclusion tacita

En defecto de una cldusula expresa, la exclusion, derogacion o modificacion de las
disposiciones del CV va a poder llevarse asimismo a cabo de forma tacita, aunque, en todo caso,
habré de resultar de manera clara e indubitada de las circunstancias del caso. De ahi que el CV

exija que la exclusion ticita sea real y consciente.

En opinion de A.L. Calvo Caravaca'?, que la voluntad comun de las partes sea real significa
que la exclusion del Derecho uniforme debe poder deducirse con seguridad del conjunto de
circunstancias que rodeen al contrato'**. Pero también quiere decir que esta excluida la voluntad
hipotética de las partes: el juez o el arbitro no podran reconstruir —o, mas bien, imaginar-, a partir
de indicios, ni emplear presunciones para decidir cudl habria sido la voluntad de las partes, si
¢stas, sopesando los intereses en presencia, hubieran debido resolver sobre la aplicacion o

exclusion del CV'#

.Y que la voluntad comun de las partes sea consciente entraiia que no podra
considerarse que ha habido exclusion tacita cuando se verifique que las partes ignoraban la
existencia o aplicabilidad a su contrato del Derecho uniforme'?®. Los criterios interpretativos de
las declaraciones y actos de las partes a los que habra que acudir a estos efectos, no seran los que

.. . . . . . 12
suministre un Derecho nacional, sino el propio Convenio, especialmente su art. 8'27.

La jurisprudencia estatal ha insistido asimismo en la necesidad de que exista una voluntad
comun de los contratantes de declarar la no aplicabilidad del CV a un contrato de compraventa
internacional incluido en su ambito de aplicacion. A modo de ejemplo, cabe citar la sentencia
dictada en Francia por la Cour d’Appel de Paris el 6 de noviembre de 2001'%, en un litigio que

enfrentaba a una empresa francesa y a una alemana por incumplimiento de las especificaciones

123 A L. Calvo Caravaca, “Comentario al articulo 6”, op.cit., pp. 94-95.

'2%Segiin la definicion dada por D. Martiny en "Wiener Einheitskaufrecht Ubereinkommen der Vereinten Nationen
iber Vertrdge 1iber den internationalen Warenkauf vom 11.4.1980", Miinchener Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch, 2°. ed., vol 7., C.H.Beck, Munich, 1990, p. 1656, citado por L. Fernandez de la Gandara y
A.L. Calvo Caravaca, Derecho mercantil internacional, op.cit., p. 604.

I25R. Herber, “Art.1-7”, op.cit., p. 81; D. Martiny, "Wiener Einheitskaufrecht Ubereinkommen... op.cit., p. 1656,
citado por L. Fernandez de la Gandara y A.L. Calvo Caravaca, Derecho mercantil internacional, op.cit., p. 604.

2D, Martiny en "Wiener Einheitskaufrecht Ubereinkommen... op.cit, p. 1656, citado por L. Fernandez de la
Gandara y A.L. Calvo Caravaca, Derecho mercantil internacional, op.cit., p. 604.

127 MLJ. Bonell, “Att. 6, op.cit., pp. 55-56; R. Herber, “Art.1-7”, op.cit., p. 81; R. Herber y G.B. Czerwenka, op.cit.,
p. 43.

128 http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html.A/cn.9/ser.c/abstracts/.42, pp. 8-10.
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de calidad en un contrato de compraventa de cables de ascensores. En la citada sentencia, el
Tribunal subraydé que el CV se aplica automaticamente a los contratos de compraventa de
mercaderias entre partes con establecimientos en diferentes Estados contratantes, destacando
ademas que una exclusion de la aplicacion del CV, con arreglo a su art. 6, ha de ser probada
necesariamente por la parte que invoca dicha norma. De ahi que entendiera que una simple
mencion unilateral en los documentos mercantiles del comprador respecto a que los posibles
conflictos que se suscitaran se habrian de resolver conforme al Derecho francés no constituia
prueba suficiente de tal exclusion, pues no demostraba que las dos partes hubieran tenido la
intencion comun de acogerse a la opcidon prevista en el mencionado precepto. Y, a falta de
prueba de una intencion comun de las partes de excluir la aplicacion del CV, considerd que el

contrato de compraventa habia de quedar sometido a éste ultimo.

También en Francia, la Cour d’Appel de Lyon, en su sentencia de 18 de diciembre de 2003'%’,
consider6 que la referencia hecha por las partes en las condiciones generales de venta a la
legislacion alemana no equivalia a una exclusion tacita del CV, entendiendo, por el contrario,
que tal referencia llevaba precisamente a la aplicacion del referido Convenio, en tanto parte del

Derecho aleman.

Son varios los supuestos en los que es posible hablar de una exclusion tacita del CV, aun
cuando hay que reconocer la existencia de opiniones doctrinales discrepantes, asi como de una
jurisprudencia dispar. En los parrafos que siguen se procedera a analizar pormenorizadamente
tales supuestos, destacando asimismo los efectos que de dicha exclusion se derivan.

a) Exclusion tacita mediante la designacion del Derecho de un Estado no parte del CV

a') Cuando se dan las condiciones de aplicabilidad establecidas en el art. 1.1 a) del CV

En la designacion por las partes contratantes del Derecho de un Estado no miembro del CV

para regir su contrato, concurriendo las condiciones previstas en el art. 1.1 a) del citado

129 http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html.A/cn.9/ser.c/abstracts/.43, pp. 6-8.
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Convenio, cabe ciertamente ver la voluntad de aquéllas de excluir la aplicacion de las
disposiciones del referido instrumento. Y ello, por cuanto en ausencia de tal clausula resultaria
indiscutible la aplicacion de la normativa uniforme, al quedar comprendida la relacion juridica en
cuestion en el &mbito de aplicacion material y geografico de ésta tltima. No obstante, hay quien
ve en la inclusion de dicha cldusula la voluntad de las partes de designar la ley reguladora de

aquellas cuestiones excluidas del ambito de aplicacion material del CV.

b') Cuando no se dan las condiciones de aplicabilidad previstas en el art. 1.1 a) del CV

No concurriendo las condiciones de aplicabilidad previstas en el art. 1.1 a) del CV, éste solo
puede devenir aplicable en virtud de lo establecido en su art. 1.1 b). Al haber designado las
partes como ley rectora del contrato la de un Estado no contratante del CV, y en la medida en
que las normas de DIPr. del foro consagren la autonomia conflictual, serd la ley de aquel Estado
la que resulte aplicable, quedando descartada la aplicacion del Derecho uniforme relativo a la

compraventa internacional de mercaderias'*

. Ahora bien, seréd la normativa uniforme la que haya
de recibir aplicacion, no obstante la designacion por las partes del Derecho de un Estado no
contratante, en los casos en que el sistema conflictual del foro no dé margen a la autonomia
conflictual y establezca criterios de conexion objetivos que conduzcan a la aplicacion del

Derecho de un Estado contratante del CV.

b) Exclusion tacita mediante la designacion del Derecho de un Estado parte del CV

En la gran mayoria de los casos, las partes en un contrato de compraventa internacional de
mercaderias incluido en el campo de aplicacion de la normativa uniforme que, a través de una
clausula de eleccion de ley, reclaman la aplicacion de la ley de un Estado contratante del CV, se

limitan, sin mds, a remitirse a la ley de dicho Estado, sin otra precision, estipulando, por ejemplo,

9 M.J. Bonell, “Art. 6, op.cit., p. 56; A.L. Calvo Caravaca, “Comentario al articulo 6”, op.cit., p. 96; A.L. Calvo
Caravaca y L. Fernandez de la Gandara, “Capitulo II. El contrato de compraventa internacional de mercaderias”,
op.cit., p. 193; B. Campuzano Diaz, La repercusion del Convenio de Viena de 11 de abril de 1980... op.cit., pp. 220-
221, L. Fernandez de la Gandara y A. L. Calvo Caravaca: Derecho mercantil internacional, op.cit., p. 604; R.
Herber, “Art.1-7”, op.cit., pp. 81-82; R. Herber y G.B. Czerwenka, op.cit., p. 43.

77



que “el contrato se regulard por el Derecho cubano”. La pregunta que surge de inmediato es la de
saber si esta estipulacion se refiere exclusivamente al Derecho interno cubano, y por tanto, el CV
no resulta aplicable, o, si, por el contrario, se refiere al conjunto de normas en vigor para el
Estado cubano, comprendiendo, por tanto, también las normas uniformes en la materia (CV), al

haber sido creadas especificamente para regular las ventas internacionales.

Menos frecuente resulta que las partes acuerden que el Derecho aplicable serd aquél que, en un
determinado pais miembro del CV, regula unicamente las ventas internas, mediante cldusulas del
estilo tales como “el presente contrato se regira por el Céddigo Civil cubano”. En este segundo
supuesto, la solucion es menos complicada, pues si las partes han elegido, no todo el Derecho de
dicho pais, sino s6lo una parte del mismo, en concreto la normativa que en ¢l est4 llamada a ser
aplicada a las situaciones internas, es dificil entender que el Derecho uniforme sobre
compraventa internacional queda englobado dentro del Derecho elegido por las partes. En este
caso, la designacion por las partes del Derecho general interno excluird la aplicacion del Derecho
especial, por lo que cabra entender que una cldusula semejante implica la exclusion implicita del

CV.

Por lo que respecta al primero de los supuestos, que es el que resulta mas problematico, hay
que sefialar que la mayoria de los autores'' consideran que las clausulas de eleccién de ley que
declaran aplicable a un contrato internacional de mercaderias, sin ninguna otra indicacion, el
Derecho nacional de un determinado Estado contratante del CV, carecen de cualquier valor para
excluir tacitamente la aplicacion de la referida normativa uniforme. Entienden aquéllos que,
desde el momento en que el CV entra en vigor para los Estados parte, existe en el seno de tales

sistemas juridicos dos clases de Derecho sobre compraventa: uno general y otro especial para las

Bl g, Audit, La vente internationale de marchandises. Convention des Nations Unies du 11 avril 1980, op.cit., p.
39; N. Boschiero, Profili dell' autonomia privata nelle convenzioni di diritto uniforme sulla vendita internazionale”,
en L'unificazione del diritto internationale privato e processale. Studi in memoria di M. Giulano, Cedam, Padua,
1989, pp. 126 y ss; B. Campuzano Diaz, La repercusion del Convenio de Viena de 11 de abril de 1980... op.cit., p.
225; J.C. Fernandez Rozas y R. Arenas Garcia, “Compraventa internacional de mercaderias”, op.cit., pp. 360; A.M.
Garro y A.L. Zuppi, Compraventa Internacional de mercaderias, op.cit., p. 95.; N. Lacasse, “Le champ d'
application de la Convention des Nations Unies sur les contrats de vente internazionale de marchandises”, en L.
Perrer y N. Lacasse (edit.), Actes du colloque sur la vente international, Wilson & Lafleur, Ltee, Montreal, 1989, pp.
34-35; B. Piltz, “El ambito de aplicacion de la Convenciéon de las Naciones Unidas sobre la compraventa
internacional de mercaderias”, cit., p. 942; J.P. Plantard, “Un nouveau droit uniforme de la vente internationale...
cit., p. 321.
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compraventas internacionales, viniendo éste ultimo constituido por el CV. De este modo, una
clausula de eleccion de ley a favor del Derecho cubano habria que entenderla como una clausula
que reclama la aplicacion de la normativa uniforme sobre compraventa internacional, al formar

parte ésta ultima del ordenamiento juridico cubano.

No obstante lo expuesto, resulta necesario distinguir dos supuestos. El primero de ellos es
aquél en que, pese a concurrir las condiciones de aplicabilidad previstas en el art 1.1 a) del CV,
los contratantes designan como Derecho aplicable a su contrato el de un Estado parte del CV. El
segundo, en cambio, es el supuesto en el que las partes designan el Derecho de un Estado parte
del CV como regulador de su contrato no concurriendo las condiciones de aplicabilidad previstas

en el art. 1.1 a) del CV. Analicemos por separado cada uno de estos supuestos.

a") Designacion por las partes del Derecho de un Estado parte del CV concurriendo las

condiciones de aplicabilidad previstas en el art 1.1 a) del CV

En este supuesto, lo mas razonable es entender que las partes, con la designacion del Derecho
de un Estado contratante del CV, vienen a confirmar por via conflictual (art. 1.1 b), la aplicacion
a su contrato de las disposiciones convencionales, ya aplicables por via directa conforme a lo
establecido en su art. 1.1 a). Estimamos, ademas, que tal eleccion persigue otra finalidad:
determinar qué Derecho ha de regular aquellas cuestiones que quedan al margen del Convenio de

Derecho material 2.

No obstante, existe un sector doctrinal minoritario'** que considera que si, pese a concurrir las
condiciones para la aplicacion directa del CV (art. 1.1.a), las partes designan la ley de un Estado
contratante como ley aplicable a su contrato, no cabe duda de que la voluntad de las partes en tal

caso es la de excluir la aplicacion del CV en beneficio del Derecho interno. Se entiende que si las

132 Al respecto véase B. Campuzano Diaz, La repercusion del Convenio de Viena de 11 de abril de 1980... op.cit., p.
225.

3K H. Neumayer y C. Ming, Convention de Vienne sur les contrats de vente internationale de marchandises.
Commentaire, F. Dessemontet (edits.), Université de Lausanne, Centre du droit de I'entreprise, Lausana, 1993; L.
Vékas, “Zum personlichen und raumlichen Anwendungsbereich des UN-Einheitskaufrechts”, Praxis des
internationalen Privat und Verfahrensrechts, 1987, pp. 342-346.
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partes hubieran querido que su contrato se rigiera por el CV, no habrian procedido a designar la
ley de un Estado contratante como ley reguladora del contrato, maxime cuando, de no haber
pactado nada, se les hubiera aplicado directamente la normativa uniforme. Dicho con otras
palabras, este sector minoritario de la doctrina estima que si las partes insertan en el contrato una
clausula designando el Derecho de un Estado contratante como el rector del contrato, lo hacen
con el proposito de someter el mismo al Derecho interno del ordenamiento juridico designado,

con total exclusion de la normativa aplicable a las ventas internacionales.

b") Designacion por las partes del Derecho de un Estado parte del CV no concurriendo las

condiciones de aplicabilidad previstas en el art 1.1 a) del CV

Como se viera, cuando el CV no deviene aplicable al contrato de compraventa internacional de
mercaderias en virtud de lo establecido en su art. 1.1 a), aquél solo va a poder recibir aplicacion
por via indirecta, esto es, cuando el Derecho conflictual del foro, a través de un elemento
subjetivo u objetivo, conduzca a la aplicacion del Derecho de un Estado contratante del CV. Por
tanto, si las partes designan como ley reguladora del contrato la de un Estado contratante del CV,
y las normas de DIPr. del foro admiten la autonomia conflictual, no hay duda de que sera el CV
la normativa aplicable al contrato. Ahora bien, si el sistema de DIPr. del foro no admite la
autonomia conflictual, localizando en su lugar el ordenamiento rector del contrato a través de un
elemento objetivo, como pudiera ser el lugar de celebracion o de ejecucion del contrato, y el
contrato se hubiera celebrado o ejecutado, segiin corresponda, en un Estado no contratante del
CV, la aplicacion de las disposiciones del CV, pese a la existencia de la clausula de eleccion de

ley en favor del Derecho de un Estado contratante, devendra imposible.

En este punto, cabe referir la sentencia dictada en Italia por el Tribunal Civil de Monza el 14 de
enero de 1993'*, al fallar un pleito suscitado entre un vendedor italiano y un comprador sueco,
donde el primero solicitaba la anulacién del contrato alegando excesiva onerosidad por haber
aumentado el precio de las mercancias entre el momento de la celebracion del contrato y la fecha
de entrega en casi un 30%. En el fallo, el Tribunal italiano estim¢ inaplicable el CV. Por un lado,

excluia su aplicacion directa, al constatar que Suecia no era Estado contratante en el momento de

4 hitp://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/ 4, p. 2.
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la conclusion del contrato (art. 1.1 a). Pero es que asimismo descartaba su aplicacion indirecta,
aunque el sistema juridico aplicable, en virtud de la clausula de eleccion de ley incluida en el
contrato, era el italiano y, dentro de éste, la normativa aplicable a las compraventas
internacionales venia constituida por el CV. Segtn el Tribunal italiano la aplicacion de éste
ultimo por la via de las normas de DIPr. del foro (art. 1.1 b) no resulta factible en los casos en
que la individualizacion de la ley aplicable al contrato internacional se produzca en via negocial

y por la voluntad de los contratantes.

Esta sentencia ha merecido la critica unanime de la comunidad juridica internacional'*, puesto
que excluye el principio de la autonomia de la voluntad del sistema de DIPr. italiano, lo cual es
del todo incorrecto. Asi, cuando el art. 1.1 b) emplea la expresion “normas de DIPr.”, en ningin
caso deja a un lado el elemento subjetivo “autonomia conflictual” para la determinacion de la ley
aplicable al contrato en aquellas ocasiones en que el sistema de DIPr. del foro consagra tal
autonomia. Por consiguiente, el CV resultard aplicable, no s6lo cuando el Derecho de un Estado
contratante sea competente sobre la base de un criterio de conexidon objetivo, sino también
cuando sean los propios contratantes quienes designen, al amparo de la autonomia conflictual, la

ley de un Estado contratante del CV como Derecho rector del contrato.

Ciertamente, hay que recordar que la mayoria de los sistemas nacionales de DIPr. permiten
localizar el Derecho regulador del contrato por medio de un elemento subjetivo, como es la
autonomia conflictual. Ademas, en ese sentido se pronuncian, como se tendra ocasion de
comprobar mas adelante, los Convenios de La Haya de 1955 y de 1986, asi como los Convenios
de Roma y de México, reguladores de la ley aplicable al contrato objeto de estudio en este
trabajo. De ahi que quepa afirmar que, en la mayoria de las ocasiones, jueces y arbitros, a la hora
de determinar el Derecho aplicable a un contrato de compraventa, tendran en cuenta el principio

de autonomia, y, por ende, la ley libremente elegida por las partes para regir dicho contrato.

135 - - . . . . . .
En relacion con estas criticas véase B. Campuzano Diaz, La repercusion del Convenio de Viena de 11 de abril de

1980... op.cit., p. 224, E. Castellanos Ruiz, Autonomia de la voluntad y Derecho Uniforme..., op.cit., pp. 95-100; F.
Oliva Blazquez, op.cit., p. 101.
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c) Exclusion tacita a través de condiciones generales de la contratacion incluidas en el

contrato

La utilizacion de condiciones generales para regular un contrato de compraventa internacional
no hay duda de que implicard la exclusion tacita e integra del CV en los supuestos en que
aquéllas retnan los requisitos de validez exigidos por el ordenamiento juridico nacional

competente y se refieran a materias reglamentadas por el CV.

El problema, sin embargo, se suscitard en aquellos casos en que las condiciones generales de la
contratacion se establezcan a la luz de un determinado Derecho nacional para regular aspectos
puntuales del contrato comprendidos dentro del ambito de aplicacion del CV. ;Se podria
entender en tales casos que las partes, implicitamente, querian que su contrato se regulara por ese
Derecho interno, y no asi por el CV, quedando, por tanto, descartada en su integridad la

aplicacion de éste ultimo?

Si bien se ha llegado a decir que la utilizacion de condiciones generales o de contratos-tipo
cuyo contenido esté influenciado por los principios y reglas tipicas de un determinado Derecho
nacional es ciertamente un elemento del que se podria deducir la intencion de las partes de ver su
contrato regido por ese Derecho nacional, mas que por el CV, la realidad es que la normativa
uniforme s6lo podra quedar descartada en aquellos supuestos de reglamentacion particular donde
se demuestre la existencia de una voluntad real y consciente de los contratantes de excluir la

aplicacion de ese texto de Derecho uniforme.

En los supuestos de exclusion tacita a través de condiciones generales de la contratacion, sera
necesario que el tercero imparcial (juez o arbitro) ante el que las partes diriman sus diferencias
establezca si las referidas condiciones generales de contratacion son o no incompatibles con el

Derecho uniforme, si han sido disefiadas exclusivamente para ser aplicadas en el marco de un
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Derecho interno o si tienen solo un caracter supletorio o complementario del Derecho (interno o

uniforme) aplicable'*®.

Cabe citar a este respecto la sentencia dictada por el Landgericht de Stuttgart de 13 de agosto
de 1991, en la cual el Tribunal consideré que las partes, al adherirse a unas condiciones
generales de venta predispuestas por el vendedor, habian excluido implicitamente la aplicacion
del CV, en virtud de la facultad a las mismas otorgada por el art. 6 del texto de Derecho
uniforme, pero solo en lo tocante a la modalidad de la reivindicacion para la entrega de los
bienes. Concretamente, las partes habian derogado el contenido del art. 27 del CV, el cual
estipula que la parte que recibe la comunicacion soporta el riesgo conexo a la propia transmision
de la comunicacién. El Tribunal no consideré que los contratantes tuviesen la intencion de
excluir totalmente la aplicacion de las disposiciones del CV. Por el contrario, concluyd que, a
excepcion de la solucion ofrecida para regular el aspecto contractual concreto al que se referian
las condiciones generales de contratacion no compatibles con lo regulado en el CV, tales

condiciones se aplicarian conjuntamente con lo preceptuado en el citado Convenio.
d) Exclusion tacita mediante la utilizacion de los INCOTERMS

La utilizacioén de los INCOTERMS por parte del comprador y del vendedor en un contrato de
compraventa internacional de mercancias sometido en principio al CV no significara, como regla
general, una exclusion técita de todas las disposiciones de éste ultimo, dado que dichos términos,
como mas adelante tendremos ocasion de apreciar, se refieren a aspectos muy puntuales del
contrato de compraventa'**. Pero si que puede conllevar una exclusion tacita parcial del CV,
respecto a los aspectos expresamente regulados por dichos términos, en caso de resultar

incompatibles éstos tltimos con las disposiciones del Convenio de Derecho uniforme.

¢ A.L. Calvo Caravaca y L. Fernandez de la Gandara, “Capitulo II. El contrato de compraventa internacional de
mercaderias”, op.cit., pp. 193-194; A.L. Calvo Caravaca, “Comentario al articulo 6”, op.cit., p. 97; R. Herber,
“Art.1-7”, op.cit., pp. 82-83; R. Herber y G.B. Czerwenka, op.cit., p. 43.

B7E. Castellanos Ruiz, Autonomia de la voluntad y Derecho Uniforme..., op.cit., pp. 119-120.

138 A.L. Calvo Caravaca, “Comentario al articulo 6”, op.cit., p. 97; R. Herber, “Art.1-7”, op.cit., p. 83; R. Herber y
G.B. Czerwenka, op.cit., p. 44.
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Cabe entender entonces que, cuando las partes hacen referencia en su contrato a la utilizacion
de los INCOTERMS, tal referencia s6lo excepciona la aplicabilidad del CV en aquellos extremos
que vengan regulados por los INCOTERMS y siempre que éstos sean incompatibles con la
aplicacion de las disposiciones del CV, no existiendo fundamento real para descartar la
aplicacion de la normativa uniforme aplicable a las demas materias del contrato no reguladas por

. (139
dichos términos .

- Momento en que se puede hacer la exclusion

En relacion con el momento en el que puede hacerse la exclusion de la disciplina convencional,
nada sefiala la propia norma uniforme. Es verdad que dicha exclusion tendré generalmente lugar
en el momento del perfeccionamiento del contrato, aun cuando no hay impedimento alguno para

. 140
que se lleve a cabo en un momento posterior .

- Materias objeto de exclusion

La exclusion, ya sea total o parcial, expresa o tacita, del Derecho uniforme sobre compraventa
internacional de mercancias regulado en el CV, tiene en principio como Unico limite la
disposicion imperativa contenida en el art. 12 del propio Convenio de Derecho material. Segun
éste ultimo, "no se aplicara ninguna disposicion del articulo 11, del articulo 29 ni de la Parte 11
de la presente Convencion que permita que la celebracion, la modificacion o la extincion por
mutuo acuerdo del contrato de compraventa o la oferta, la aceptacion o cualquier otra

manifestacion de intencion se hagan por un procedimiento que no sea por escrito, en el caso de

%9Sefiala J.O Honnold en relacion con este particular que “una referencia en el contrato a los términos comerciales,
como los Incoterms de la CCI, no debe ser tomada como una exclusion de la Convencion, al igual que su inclusion
no excluye la normativa de Derecho interno. Estos términos comerciales articulan las obligaciones de las partes,
como el embargo de las mercaderias, transmision de riesgos y cuestiones como esas, y son similares a las
disposiciones del contrato que establecen las obligaciones de las partes. Pero normalmente tales términos
comerciales no establecen las consecuencias legales del incumplimiento. La Convencion (al igual que las normas de
Derecho interno) y los términos comerciales son complementarios; cada cual realiza una funcién que no puede ser
cumplida por la otra”. J.O. Honnold, op.cit., pp. 129-130. Sobre esta cuestiéon constiltese ademas T. Vazquez
Lépinette, op.cit., p. 90.

“OMLJ. Bonell, “Art. 67, op.cit., pp. 58-59; A.L. Calvo Caravaca y L. Fernandez de la Géandara, “Capitulo II. El
contrato de compraventa internacional de mercaderias”, op.cit., p. 195; A.L. Calvo Caravaca, “Comentario al
articulo 6, op.cit., p. 99; B. Campuzano Diaz, La repercusion del Convenio de Viena de 11 de abril de 1980...
op.cit., p. 233; L. Fernandez de la Gandara y A.L. Calvo Caravaca: Derecho mercantil internacional, op.cit., p. 607.
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que cualquiera de las partes tenga su establecimiento en un Estado Contratante que haya hecho
una declaracion con arreglo al articulo 96 de la presente Convencion. Las partes no podran
establecer excepciones a este articulo ni modificar sus efectos". De esta manera, los Estados que
formulen la declaracion contenida en el art. 96 del CV podran reservarse el derecho de aplicar su
normativa interna en materia de forma y, por tanto, no dar efecto a lo establecido en el art. 11 del
CV, donde se proclama la libertad de forma, respecto de aquellos contratos de compraventa
internacional de mercaderias en los que una de las partes contratantes tenga su establecimiento

en el Estado que haya formulado la reserva'*’.

Ahora bien, ;Quiere esto decir que los contratantes, a tenor de lo dispuesto en el art. 6 del CV,

van a poder excluir cualquier otra disposicion del CV?

La respuesta, se estima, debe ser negativa. Y ello por cuanto hay otros preceptos que, por su
naturaleza, no van a poder ser derogados por voluntad de las partes'*. Es el caso, concretamente,
del art. 7 del CV. Como destaca E. Castellanos Ruiz'®, esta ultima disposicién no puede ser
derogada por voluntad de los contratantes, ni tan siquiera en los paises del commom law, pues la
misma hace referencia a los criterios interpretativos que habran de tenerse en cuenta a fin de
garantizar una uniformidad en la aplicacion del Derecho uniforme sobre las compraventas
internacionales contenido en el CV. Interpretar el CV de manera distinta a la establecida en el
mencionado precepto atentaria contra el propio fin del Convenio de Derecho uniforme (mas
adelante, en el epigrafe dedicado a los Principios interpretativos del CV, se volverd con mas

detenimiento al andlisis del citado precepto).

41 Bn relacion con esta cuestion véase A.L. Calvo Caravaca, “Comentario al articulo 6, op.cit., p. 98; A.L. Calvo
Caravaca y L. Fernandez de la Gandara, “Capitulo II. El contrato de compraventa internacional de mercaderias”,
op.cit.,, p. 194; L. Fernandez de la Gandara y A. L. Calvo Caravaca: Derecho mercantil internacional, op.cit., p. 606;
J. Oviedo Alban, “Aproximacion al sistema de fuentes del contrato de compraventa internacional de mercaderias”,
Revista Colombiana de Derecho Internacional, No. 1, junio 2003, pp. 103 y ss.

12 En opinién de J. San Juan Crucelaequi, las disposiciones del art. 8 del CV sobre interpretacion de lo declarado y
actuado por los contratantes, y del art. 9 sobre valoracién e impacto contractual de los usos y practicas observados
entre las partes, no parecen puedan verse afectados por la voluntad de las partes, al menos en lo que afecten a la
propia interpretacion del CV. J. San Juan Crucelaequi, Contrato de compraventa internacional de mercaderias.
Convencion de Viena de 1980 y otros textos complementarios, Thomson-Civitas, Navarra, 2005, p. 59.

'3 E. Castellanos Ruiz, Autonomia de la voluntad y Derecho Uniforme..., op.cit., pp. 139-140.

85



En todo caso, debera ser la jurisprudencia la que precise si, ademas de la disposicion contenida
en el art. 12 del CV, existen o no otros preceptos no susceptibles de ser derogados por voluntad

de los contratantes'**.

1.1.4. Prevalencia de los usos

La amplia utilizacion en el comercio internacional de los usos y practicas mercantiles obligo a
los redactores del texto convencional a incorporar una cldusula que otorgara a los mismos la
importancia que han adquirido en las relaciones econdmicas actuales, importancia que obedece a
la ausencia de una adecuada reglamentacién sustantiva o conflictual en la materia'®. La
inclusion de dicha cldusula se ha llevado a cabo en el art. 9 del CV, segun el cual “las partes
quedaran obligadas por cualquier uso en que hayan convenido y por cualquier practica que hayan
establecido entre ellas. Y salvo pacto en contrario, se considerara que las partes han hecho
tacitamente aplicable al contrato o a su formacidon un uso del que tenian o debian haber tenido
conocimiento y que, en el comercio internacional, sea ampliamente conocido y regularmente

observado por las partes en contratos del mismo tipo en el trafico mercantil de que se trate”.

Los usos, al igual que cualquier otra clausula pactada por las partes, prevaleceran,
efectivamente, sobre las disposiciones del Convenio, tal y como establece éste ultimo en su art.
9. Lo mismo sucede con las practicas establecidas entre las partes'*®. En ambos casos bien podria
hablarse de una exclusion tacita de sus normas que, como se ha visto, presentan naturaleza
dispositiva. Esta aplicacion preferente de los usos y practicas, en opinion del A.L Calvo

Caravaca, obedece a que el texto de una convencion internacional necesariamente debe

144 . . ., L, L. . . .
Respecto a la frecuencia y a las posibles razones de la exclusion del CV en la practica comercial internacional

puede verse F. de Ly, Quo Vadis CISG?, Celebrating the 25 th anniversary of the United Nations Convention on
Contracts for the International Sale of Goods, Bruylant, Sellier European Law Publishers, Forum Europeen de la
Communication, Bruselas, Munich y Paris, 2005, pp. 25-42.

45 A L. Calvo Caravaca, “Comentario al articulo 97, en L. Diez Picazo y Ponce de Ledn, op.cit., pp. 133-135; A.L.
Calvo Caravaca y L. Fernandez de la Gandara, “Capitulo II. El contrato de compraventa internacional de
mercaderias”, op.cit, pp. 179-180; L. Fernandez de la Gandara y A.L. Calvo Caravaca, Derecho mercantil
internacional, op.cit., pp. 588-590.

"4 A.L. Calvo Caravaca, “Comentario al articulo 97, op.cit., p. 144; A.L. Calvo Caravaca y L. Fernandez de la
Gandara, “Capitulo II. El contrato de compraventa internacional de mercaderias”, op.cit., p. 188, B. Campuzano
Diaz, La repercusion del Convenio de Viena de 11 de abril de 1980... op.cit., p. 210; C. Esplugues Mota, “La
compraventa y otras operaciones de intercambio”, op.cit., p. 288; L. Fernandez de la Gandara y A.L. Calvo
Caravaca, Derecho mercantil internacional, op.cit., p. 599.
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permanecer en un cierto nivel de abstraccion o generalidad, y los usos se adaptan de manera
mucho mas perfecta a las peculiaridades, a las singularidades de las operaciones comerciales mas
variadas, operaciones que tienen objetos muy diversos —materias primas, productos
manufacturados, bienes de equipo, instrumentos de alta tecnologia..-, y se desarrollan en
contextos sociales, econdmicos y geograficos muy variados. A ello hay que afiadir que los usos
muestran una capacidad de adaptacion y mutabilidad a las nuevas circunstancias enormemente
superior a la de cualquier convenio de Derecho uniforme'*’. B. Campuzano Diaz ha afirmado
que ese amplio reconocimiento de los usos y practicas constituye una muestra de sensibilidad
hacia la realidad del comercio internacional, de la que el CV sale doblemente beneficiado,
ganando en precision y flexibilidad y consiguiendo de esta manera ser mas valorado y aceptado

. . 148
por sus destinatarios .

En caso de incompatibilidad entre un uso convenido y la practica hasta entonces seguida por
las partes, cabe considerar que debe prevalecer el primero. Los usos mercantiles convenidos
reflejan la voluntad expresa de las partes, rigen para un contrato especifico y apuntan a su
cumplimiento en el futuro. Por el contrario, las practicas establecidas entre las partes se
equiparan a la voluntad técita de éstas, rigieron una generalidad de contratos y miran al pasado.
Especialidad y presente (o futuro), frente a generalidad y pasado, son, por consiguiente,
argumentos a tener en cuenta para resolver este eventual conflicto'*’. Como bien sefialan J.C.
Fernandez Rozas y R. Arenas Garcia, “el régimen de incorporacion de los usos y las practicas al
contrato varia. Las practicas se entenderan incorporadas por el hecho de haber sido seguidas en
el pasado por los contratantes, que pueden, por supuesto, excluirlas en cualquier momento para
un contrato o, incluso, para contratos futuros. Los usos se entenderan incorporados al contrato si

" 150
son expresa o tacitamente pactados por las partes ™.

7 AL. Calvo Caravaca, “La Convencién de Viena de 1980 sobre venta internacional: algunos problemas de
aplicacion”, Estudios de Derecho bancario y bursdtil. Homenaje a E. Verdera Tuells, Civitas, Madrid, 1994, 1, p.
386.

148 B, Campuzano Diaz, La repercusion del Convenio de Viena de 11 de abril de 1980... op.cit., p. 211.

149 A L. Calvo Caravaca, “Comentario al articulo 9”, op.cit., p. 138; A.L. Calvo Caravaca y L. Fernandez de la
Gandara, “Capitulo II. El contrato de compraventa internacional de mercaderias”, op.cit., p. 183; L. Fernandez de la
Gandara y A.L. Calvo Caravaca, Derecho mercantil internacional, op.cit., p. 593.

130 J.C. Fernandez Rozas y R. Arenas Garcia, “Compraventa internacional de mercaderias”, op.cit., p. 358.
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Para un mejor entendimiento de los parrafos 1°y 2° del art. 9 del CV, se considera conveniente

proceder a un examen separado de los mismos.

- Usos en que las partes hayan convenido y practicas que hayan establecido entre ellas

(pérrafo 1° del art. 9)

Con arreglo al parrafo 1° del art. 9, las partes quedaran obligadas por cualquier uso que hayan
convenido, ya sea de forma expresa o tacita. Por uso, a pesar de que el CV no los define, ha de
entenderse todo aquel comportamiento negocial que tiene que ser observado en los circulos
profesionales que pertenecen a un determinado sector econémico'”'; esto es, contenidos
negociales tipicos de un determinado contrato que han ido formandose por la practica de los
comerciantes y que, con frecuencia, son compilados por asociaciones profesionales'>%. No resulta
necesario que dichos usos sean ampliamente conocidos para ser obligatorios, a diferencia de lo
que sucede con los usos a los que se refiere el parrafo 2° del mismo precepto, como se tendra
ocasion de estudiar en los parrafos que siguen. De ahi que quepa afirmar que los usos locales

convenidos por los contratantes obligan de igual modo que los usos internacionales.

También obligardn a los contratantes, de acuerdo con lo establecido en el parrafo 1° del art. 9,
las practicas entre ellos establecidas, principio éste que aparece asimismo recogido en el art. 1.8
de los Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales, que seran objeto

de estudio en el epigrafe dedicado a la Lex Mercatoria.

El CV, es cierto, no indica cuando es posible hablar de “practicas establecidas entre las partes”,
pero la doctrina si que se ha pronunciado al respecto, sefialando que, a diferencia del uso, que

consiste en una costumbre dotada de cierta generalidad en un determinado sector econémico, la

51 J. Adame Goddard, “Reglas de interpretacion de la Convencién sobre compraventa internacional de
mercaderias”, Diritto del comercio internazionale, 1990, p. 118; M.J. Bonell, “Art. 9”7, en C.M. Bianca y M.J.
Bonell (edits.), op.cit., p. 111; A.L. Calvo Caravaca, “Comentario al articulo 9”, op.cit., p. 140; A.L. Calvo Caravaca
y L. Fernandez de la Gandara, “Capitulo II. El contrato de compraventa internacional de mercaderias”, op.cit., p.
185; B. Campuzano Diaz, La repercusion del Convenio de Viena de 11 de abril de 1980... op.cit., p. 202; L.
Fernandez de la Gandara y A.L. Calvo Caravaca, Derecho mercantil internacional, op.cit., p. 595; R. Herber y G.B.
Czerwenka, op.cit., p. 57.

132 J.C. Fernandez Rozas y R. Arenas Garcia, “Compraventa internacional de mercaderias”, op.cit., pp. 357-358.
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practica entre las partes se apoya en un comportamiento individual entre ellas'. Se trata de
conductas que suelen observar unos determinados contratantes en sus relaciones mutuas, y que se
espera sigan aquéllos manteniendo en futuros negocios'>’, relacionadas, por tanto, con
transacciones realizadas anteriormente, cabe hablar de habitualidad, siendo precisamente esta
habitualidad lo que permite considerar tales practicas obligatorias para las partes contratantes en
futuras negociaciones, toda vez que se convierten en una regla comin de comportamiento' .
Como ejemplo de estas practicas se han citado: la aceptacion habitual del aplazamiento en el
pago o un determinado descuento por pronto pago; la calidad de las mercancias a entregar; la
utilizacion de un medio determinado de comunicacion para efectuar los pedidos; la tolerancia en
deficiencias de tipo cuantitativo o cualitativo de las mercancias; la aceptacién de una oferta sin
comunicacion al oferente, sefialar los defectos de las mercancias en un determinado plazo,
someter el contrato a unas determinadas condiciones generales, introducir una referencia a

. . . 156
ciertas formas especificas de embalaje... ™.

Como se constatara mas adelante, también la jurisprudencia ha dado relevancia a las practicas
seguidas por los contratantes, considerando que, para que las mismas obliguen a las partes, sera
necesario que la relacion entre dichas partes haya durado cierto tiempo y, ademas, haya dado

lugar a la celebracion de varios contratos.

Tanto la jurisprudencia judicial como la arbitral evidencian la importancia que se viene
atribuyendo a los usos y practicas seguidas por las partes en sus relaciones contractuales,
extremo ¢éste ultimo sobre el que se volvera mas detenidamente, en el epigrafe dedicado a la lex
mercatoria, al igual que en el Capitulo II de este trabajo, cuando se aborde la compraventa

internacional de mercaderias ante instancias arbitrales europeas y latinoamericanas.

153 A.L. Calvo Caravaca, “Comentario al articulo 97, op.cit., p. 137, nota 25; L. Fernandez de la Gandara y A.L.
Calvo Caravaca, Derecho mercantil internacional, op.cit., p. 592, nota 114.

134 B, Campuzano Diaz, La repercusion del Convenio de Viena de 11 de abril de 1980... op.cit., p. 200.

135]. Oviedo Alban, “Aproximaciéon al sistema de fuentes del contrato de Compraventa internacional de
mercaderias”, cit., pp. 103 y ss.

'*°A.L. Calvo Caravaca, “Comentario al articulo 97, op.cit., pp. 137-138; A.L. Calvo Caravaca y L. Fernandez de la
Gandara, “Capitulo II. El contrato de compraventa internacional de mercaderias”, op.cit., p. 182; C. Esplugues
Mota, “La compraventa y otras operaciones de intercambio”, op.cit., p. 289; L. Fernandez de la Gandara y A.L.
Calvo Caravaca, Derecho mercantil internacional, op.cit., pp. 592-593; M?.P. Perales Viscosillas, La formacion del
contrato de compraventa internacional de mercaderias, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 81.
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- Usos obligatorios del comercio internacional (parrafo 2° del art. 9)

El parrafo 2° del art. 9 del CV dispone que las partes en un contrato de compraventa
internacional pueden quedar obligadas por determinados usos comerciales, si se trata de usos de
los que las mismas tenian o debian haber tenido conocimiento y que en el comercio internacional
sean ampliamente conocidos y regularmente observados en contratos del mismo tipo en el trafico
mercantil de que se trate; y ello, aun en ausencia de un acuerdo entre las partes a tal efecto"’.
Por consiguiente, tales usos se entenderan tacitamente incorporados al contrato, lo cual, en la
practica, obligara a la parte que sostenga la no aplicacion de tal uso a probar que ha sido excluido

158
por acuerdo de los contratantes ™.

Como se ha apuntado, son tres los requisitos que habran de concurrir para que los usos se

entiendan tacitamente incorporados al contrato:

1) El uso debe ser conocido por las partes. Comprador y vendedor deben tener
conocimiento del uso. Esta alusion al deber de conocer parece exigir cierta diligencia a
quienes intervienen en operaciones de comercio internacional. Como bien sefiala B.
Campuzano Diaz, el efecto protector lo puede conseguir una persona que se inicia en las
operaciones de comercio internacional, pero no podra acudir a ¢l quien desde hace tiempo

viene operando en ese ambito'”.

2) El uso debe tener cardcter internacional. Esto significa que el uso ha de resultar
aplicable a las operaciones de comercio internacional y no exclusivamente a los actos

160 . .
. Debe tratarse de un uso ampliamente conocido en el

juridicos de puro tréfico interno
comercio internacional, lo que refuerza la idea de que no pueden ser aplicados usos

desconocidos para las partes'®'. Puede ser un uso regional, incluso encontrarse vigente en un

157 A.L. Calvo Caravaca, “Comentario al articulo 9”, op.cit., p. 138; A.L. Calvo Caravaca y L. Fernandez de la
Gandara, “Capitulo II. El contrato de compraventa internacional de mercaderias”, op.cit., p. 183; L. Fernandez de la
Gandara y A.L. Calvo Caravaca, Derecho mercantil internacional, op.cit., p. 593.

138] C. Fernandez Rozas y R. Arenas Garcia, “Compraventa internacional de mercaderias”, op.cit., p. 358.

B. Campuzano Diaz, La repercusion del Convenio de Viena de 11 de abril de 1980... op.cit., p. 206.

10°M.J. Bonell, “Art. 97, op.cit, p. 109.

18IB. Campuzano Diaz, La repercusién del Convenio de Viena de 11 de abril de 1980... op.cit., p. 206.
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solo Estado, si éste, por ejemplo, es el gran productor mundial de un producto o el principal
centro de exportacion o de negociaciéon del mismo'®; o puede tratarse de un uso observado
en determinadas bolsas o puertos'®. Incluso, se ha llegado a considerar la obligatoriedad de
los usos locales. Por ejemplo, se ha sefialado la posibilidad de que un uso local tenga que ser
observado por el contratante que carece de establecimiento en el lugar donde esta vigente el
mismo, siempre que dicho contratante tuviera conocimiento del uso en cuestion o debiera
conocerlo por pertenecer al sector de actividad en el que dicho uso es regularmente

observado'®,

3) El uso debe ser regularmente observado en contratos del mismo tipo en el trafico
mercantil de que se trate. Con la exigencia de este requisito no se considerara tacitamente
incorporado al contrato aquel uso conocido en determinados sectores econdmicos, pero no

aplicado, por ejemplo, en las relaciones con paises en vias de desarrollo'®.

La jurisprudencia, tanto estatal como arbitral, se ha pronunciado sobre las condiciones que
deben concurrir para que un uso obligue a las partes sin que éstas lo hayan convenido
previamente en su contrato. Dicha jurisprudencia, como ya se ha sefialado, sera analizada mas

adelante.

Por ultimo, es preciso referirse a la facultad que el CV confiere a las contratantes de excluir la
aplicacion de los usos a los que hace referencia el art. 9.2 del CV, y ello a pesar de cumplirse los
requisitos exigidos por la norma. Y dicha exclusion, se entiende, podra llevarse a cabo tanto de

manera expresa como tacita.

1.1.5. Los principios de interpretacion y el método de solucion de las lagunas

legales en el CV

162 A L. Calvo Caravaca, “Comentario al articulo 97, op.cit., p. 142; A.L. Calvo Caravaca y L. Fernandez de la
Gandara, “Capitulo II. El contrato de compraventa internacional de mercaderias”, op.cit., p. 186; L. Fernandez de la
Gandara y A.L. Calvo Caravaca, Derecho mercantil internacional, op.cit., p. 597.

163 M.J. Bonell, “Art. 97, op.cit., p. 109; A.L. Calvo Caravaca, “La Convencion de Viena de 1980 sobre venta
internacional..., op.cit., p. 392.

164 M.J. Bonell, “Art. 9”, op.cit., p. 109; R. Herber y G.B. Czerwenka, op.cit., p. 59.

165 A L. Calvo Caravaca, “La Convencidn de Viena de 1980 sobre venta internacional. .., op.cit., p. 392.
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166 - . . . . .. ,
El CV, en su art. 777, regula la cuestion relativa a la interpretacion de sus disposiciones, asi

como el modo de colmar las lagunas existentes en el mismo.

La interpretacion, como es sabido, constituye una operacion de logica juridica que tiene por
finalidad determinar el sentido y alcance de los términos utilizados por las normas juridicas. En
cambio, la integracion de las lagunas es la operacion de logica juridica con la que se trata de dar
respuesta a los problemas de regulacion que plantean aquellas materias que, debiendo encontrar

respuesta legal en un texto juridico, no han sido resueltas expresamente.

Tanto la interpretacion de una norma juridica como la integracion de sus lagunas forman parte
del proceso de aplicacion del Derecho. De ahi la importancia que dichas operaciones revisten en

la contratacion internacional.

- Los principios de interpretacion en el CV

Tres son los principios que el CV, en su art. 7, toma en consideracion para llevar a cabo la
interpretacion de sus disposiciones, a saber: 1) su caracter internacional, 2) la necesidad de
promover la uniformidad en su aplicacion, y 3) la necesidad de asegurar la observancia de la

buena fe en el comercio internacional.

1) Caracter internacional

Tener en cuenta el cardcter internacional del Convenio significa tener presente el marco
internacional de aplicacion y desenvolvimiento permanente de las normas del Derecho uniforme,

evitando la aplicacion de las reglas interpretativas propias de un ordenamiento nacional, de tal

1% a bibliografia sobre este precepto es muy abundante. Véase, en general, A.L. Calvo Caravaca: “Comentario al

articulo 77, en L. Diez Picazo y Ponce de Léon, op.cit., pp. 102 y ss.; A.L. Calvo Caravaca y L. Fernandez de la
Gandara, “Capitulo II. El contrato de compraventa internacional de mercaderias”, op.cit., pp. 201-212; B.
Campuzano Diaz, La repercusion del Convenio de Viena de 11 de abril de 1980... op.cit., pp. 79-84, J.C. Fernandez
Rozas y R. Arenas Garcia, “Compraventa internacional de mercaderias”, op.cit., pp. 354-356; E. Guardiola
Sacarrera, La compraventa internacional. Importaciones y exportaciones, op.cit., pp. 32-33; M. Medina de Lemus,
La venta internacional de mercancias, op.cit. , pp. 54-56; M* P. Perales Viscosillas: “Una aproximacioén al articulo
7..., cit.; San Juan Crucelaequi, op.cit., pp. 61-102; T. Vazquez Lépinette, op.cit., pp. 41-55.
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manera que la interpretacion que de sus disposiciones se lleve a cabo aparezca desvinculada, en
la medida de lo posible, del significado propio y tradicional de los términos empleados en los

ordenamientos domésticos'®’.

El CV, bajo ninguna circunstancia, habra de interpretarse a la luz de los Derechos nacionales.
Los tribunales estatales y cortes arbitrales, en su labor interpretativa, han de evitar la utilizacion
de términos, conceptos y expresiones propias de un sistema juridico determinado. En este

6% sefiala que el caracter internacional de este Convenio impide al

sentido, D.R. Galan Barrera'
intérprete aplicar técnicas o conceptos provenientes de los Derechos internos, aplicacion ésta
ultima que llevaria su labor a la ineficacia. En su opinion, la utilizacion de términos o conceptos
de los ordenamientos nacionales en la tarea interpretativa del CV carece de sentido, pues dichos
términos pueden no tener el mismo significado o alcance que comunmente tienen en el plano
interno cuando se extrapolan al plano internacional. Y viceversa. Puede suceder que los términos
o conceptos del CV, incorporados al texto internacional tras un delicado proceso de negociacion
y como resultado de un compromiso, no se correspondan con términos similares, aunque con
significados diferentes, utilizados en un especifico Derecho nacional. T. Vazquez Lépinette'®’,
refiriéndose a la interpretacion del CV, plantea, por ejemplo, que en lugar de utilizar el término

“bienes muebles corporales”, se emplee el de “mercaderias”, que es el contenido en el texto

convencional, para evitar asi interpretaciones domésticas del significado de aquel término.

En opinion de T. Vazquez Lépinette, el principio de interpretacion uniforme debe completarse
mediante el recurso a los tradicionales métodos de interpretacion, como son el literal, el logico,
el sistematico, el historico y el teoldgico. Y anade que, en casos de oscuridad de dicho texto
convencional, serd necesario acudir a los Convenios de La Haya que le precedieron, asi como a

los proyectos preparados por la UNCITRAL, a fin de determinar la voluntad de sus redactores'".

17 A L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzalez, Curso de contratacion internacional, op.cit., p. 181; J.C.
Fernandez Rozas y R. Arenas Garcia, “Compraventa internacional de mercaderias”, op.cit., p. 355; F. Ferrari, La
compraventa internacional..., op.cit., p. 8; T. Vazquez Lépinette, op.cit., p. 44.

' D R. Galan Barrera, “Los principios de interpretacion de la Convenciéon de las Naciones Unidas sobre los
Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias™, en http://cisg.tij.uia.mx/principios.html.

19T, Vazquez Lépinette, op.cit., p. 4.

70T, Vazquez Lépinette, op.cit., p. 45.
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Dificulta en todo caso la interpretacion del Convenio el hecho de que éste tltimo sea auténtico
en seis idiomas, lo que conduce inexorablemente a evitar una interpretacion de sus términos, no
solo segun las diferentes lenguas, sino también en funcion del significado propio que les otorgan
los diferentes sistemas juridicos nacionales. Y esto, ciertamente, resulta dificil en la practica,
puesto que jueces y arbitros se encuentran bastante comodos con su propia tradicién doctrinal y

jurisprudencial, que, muy probablemente, van a intentar conservar.

Considerando lo que se acaba de exponer, cabe afirmar que interpretar teniendo en cuenta el
caracter internacional del Convenio reclama del operador juridico la busqueda de la soluciéon a
los problemas planteados dentro de un contexto, bajo una perspectiva y con un criterio netamente
internacionales. De ahi que la doctrina haya afirmado que el CV opt6 por un sistema autdbnomo
de interpretacion, lo que supone efectuar la labor interpretativa de acuerdo con los objetivos,

, - e . . . 171
propositos y principios generales establecidos en el propio texto convencional'”.

2) Uniformidad en su aplicacion

La necesidad de promover la uniformidad en su aplicacion constituye, como se ha visto, el
segundo de los principios interpretativos que contempla el CV en su art. 7.

La uniformidad en la aplicacion de las disposiciones del CV podra obtenerse en la medida en
que sus disposiciones sean interpretadas por las distintas instancias judiciales y arbitrales
utilizando similares criterios hermenéuticos, o, lo que es lo mismo, tomando en consideracion los
principios de interpretacion que el propio Convenio proclama (caracter internacional y
observancia de la buena fe en el comercio internacional). De ahi que quepa hablar de la
existencia de una marcada correlacion entre la promocién de la uniformidad del Convenio y el
caracter autonomo de su propia interpretacion, pues al centrar la labor hermenéutica en su propio
contexto, se descarta cualquier posible desviacion interpretativa hacia los Derechos domésticos.

Resulta evidente que si jueces y arbitros recurriesen a las técnicas interpretativas propias de sus

7! Para un analisis critico que de la aplicacion del CV se ha llevado a cabo por parte de la jurisprudencia de ciertos
paises (Alemania, Australia, Austria, E.E.U.U., Espafia, Nueva Zelanda, Paises Bajos, paises escandinavos y paises
latinoamericanos) pueden verse los trabajos publicados en Quo Vadis CISG?, Celebrating the 25 th anniversary of
the United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods, Bruylant, Sellier European Law
Publishers, Forum Europeen de la Communication, Bruselas, Munich y Paris, 2005, pp. 3-323.
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ordenamientos nacionales para interpretar las disposiciones del Convenio, se malograria el
propdsito perseguido por los redactores de éste ultimo, que no es otro que alcanzar un Derecho

uniforme de la compraventa internacional.

En este punto, hay que destacar que la interpretacion uniforme de las disposiciones del

Convenio se ha visto favorecida por tres elementos importantes:

a) La jurisprudencia creada por los tribunales de los Estados contratantes y por los

tribunales arbitrales internacionales

Fundamental para conseguir una interpretacion uniforme del CV resulta la labor propia de la
UNCITRAL, que, a través del sitio CLOUT, y por medio de los corresponsales que las
Naciones Unidas tienen en cada Estado miembro, viene divulgando cuantioso material
jurisprudencial referente a la aplicacion del CV por tribunales estatales y cortes arbitrales.
Asimismo, cabe citar las bases jurisprudenciales que facilitan instituciones como el “Centro di
Studi e Richerche di Diritto Comparato e straniero”, accesible en www.unilex.info (UNILEX,
International Case Law and Bibliography on the UN Convention on Contracts for the
International Sale of Goods), y dirigida por J.M. Bonell; el Institute of International Comercial
Law (Pace Law School — Pace University), el Institut fiir Auslindisches und Internationales
Privatrecht de la Universidad alemana de Freiburg, el Instituto para la Unificacion del Derecho
Privado (UNIDROIT) con sede en Roma, 0, en el caso de Espaiia, el Area de Derecho Mercantil
de la Universidad Carlos III de Madrid. Se trata de bases de datos en las que cabe encontrar un
importantisimo archivo de jurisprudencia proveniente de distintas latitudes, en diferentes
idiomas y sobre diferentes aspectos del CV, que resulta de obligada referencia para jueces y
arbitros' 72

No vislumbrandose la constitucion de un tribunal internacional con competencia para
interpretar unitariamente o, llegado el caso, para unificar las diversas interpretaciones del texto

convencional, viene resultando recurrente la consulta a las citadas bases de datos y a los

172 En relacién con estas bases de datos y las ventajas que cada una proporciona ver H. Bernstein y J. Lookofsky,

Understanding the CISG in Europe, 2* edic., Kluwer Law International, Hague, London, 2003. pp. 32 y ss.; J.C.
Fernandez Rozas y R. Arenas Garcia, “Compraventa internacional de mercaderias”, op.cit., p. 355; J. San Juan
Crucelaegui, op.cit., p. 38.

95



precedentes judiciales ad hoc en ellas contenidos, precedentes que, aunque carentes de fuerza

173 ,
. Asi se

vinculante, contribuyen, sin lugar a dudas, a lograr una interpretacion uniforme del CV
puede constatar en las decisiones que, a titulo de ejemplo, a continuacién se citan, decisiones en
las que, en orden a la interpretacion de las disposiciones del CV, se toma en consideracion la

jurisprudencia anterior existente sobre el objeto de la controversia.

En primer lugar, cabe citar la sentencia dictada en Italia por el Tribunal de Pavia el 29 de
diciembre de 1999'" al solventar una controversia suscitada entre una empresa cuyo
establecimiento se hallaba en Italia y otra cuyo establecimiento se encontraba en Grecia,
derivada de un acuerdo de suministro de tela para prendas de vestir celebrado entre ambas con
anterioridad a que Grecia hubiera ratificado el CV. Concretamente, el proveedor italiano
reclamaba a la empresa griega el pago del precio acordado, asi como de los intereses y dafios y
perjuicios. Al dictar el fallo, el Tribunal italiano reconoci6 que el juez, al interpretar y aplicar el
CV, debia tener en cuenta las decisiones de los tribunales extranjeros, pese a no ser vinculantes,

invocando para ello el art. 7.1) del texto convencional.

Bastante ilustrativa resulta igualmente la sentencia dictada también en Italia por el Tribunal de
Vigevano el 12 de julio de 2000'”, al ventilar un litigio derivado de un contrato de suministro de
caucho vulcanizado destinado a la produccion de suelas para zapatos concertado entre un
vendedor italiano y un comprador aleméan. Las suelas producidas por el comprador fueron
vendidas a un fabricante austriaco, que produjo zapatos y los comercializ6 en la Federacion de
Rusia. Tras recibir reclamaciones de su cliente ruso, el fabricante austriaco se dirigi6 al
comprador, quien a su vez presentd demanda judicial contra el vendedor italiano por falta de
conformidad de la materia prima suministrada. El Tribunal, en su sentencia, se basd en varias
decisiones relativas al CV que ya habian adoptado algunos tribunales extranjeros y tribunales
arbitrales, y sefiald que, aunque los precedentes jurisprudenciales de los tribunales extranjeros no
pueden considerarse juridicamente vinculantes, los jueces y arbitros los deben tener en cuenta a
fin de promover la uniformidad en la interpretacion y aplicacion del Convenio, en observancia de

lo establecido en su art. 7.1.

173 A L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzalez, Curso de contratacién internacional, op. cit, p. 181.
174 http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html.A/cn.9/ser.c/abstracts/.34, p. 5.
175 http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html.A/cn.9/ser.c/abstracts/.34, pp. 3-4.
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b) Los estudios doctrinales realizados sobre compraventa internacional

Para la aplicacion uniforme de las disposiciones del CV cobran asimismo una gran importancia
los estudios doctrinales que, sobre el referido texto convencional, y en diversas lenguas, han
llevado a cabo autores de todos los rincones del mundo, estudios que han sido divulgados por
diversas instituciones académicas, en particular, el antes citado [Institute of Internacional
Comercial Law (Pace Law School — Pace University), al cual se remiten otras importantes
instituciones, como el Area de Derecho Mercantil de la Universidad Carlos III de Madrid, el
equipo sobre compraventa internacional de mercaderias de la Licenciatura en Derecho de la
Universidad Iberoamericana Plantel Noroeste (Tijuana), bajo la direccion del profesor A. Osuna
Gonzalez, o la Faculdade de Direito de la Universidade Federal Fluminense do Brasil, cuya
pagina sobre compraventa internacional de mercaderias edita la profesora P. Bezerra de Menezes

Galindo da Fonseca.
c) La historia legislativa del Convenio de Derecho uniforme

La interpretacion historica del Convenio encuentra su maximo apoyo en la guia que
proporciona el analisis de las discusiones previas a la adopcion del Convenio. Estos trabajos
previos se hallan recopilados por UNCITRAL en diez volumenes (Yearbooks) y en los
Documentos oficiales (Official Records) sobre la Conferencia Diplomatica que se celebro en
Viena en la primavera de 1980. En este mismo documento, la Secretaria Juridica de UNCITRAL
lleva a cabo un sintético comentario de cada una de las disposiciones del Proyecto de Convenio

sobre compraventa de 1978, que, sin apenas variaciones, constituye el texto actual del CV.

Respecto a la historia legislativa del CV, resulta de especial interés, ademas, el libro publicado
en 1989 por el profesor J.O. Honnold, bajo el titulo “Documentary History of the Uniform Law
of Internacional Sales”, libro que ha allanado el sendero a los investigadores respecto a los
trabajos preparatorios, al recoger la historia documental de los estudios, deliberaciones y

. . . 4 b r 1 6
decisiones que condujeron a la adopcion del texto vienés'’°.

76 DR. Galan Barrera, “Los principios de interpretacion de la Convenciéon de las Naciones Unidas sobre los
Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias”, cit.
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En este punto, resulta digna de mencion la sentencia dictada en Espaia por la Audiencia
Provincial de Valencia el 7 de junio de 2003'”’, en un litigio en el que se trataba de dilucidar si
en un contrato de compraventa internacional de 1500 toneladas de mosto de uva concentrado
hubo o no incumplimiento contractual, ademas de establecer la cuantia de la indemnizacion de
dafios y perjuicios. En dicha sentencia se destaca la importancia que para la interpretacion del
CV reviste acudir a la jurisprudencia anterior, a la doctrina y a la historia legislativa del texto
vienés. El Tribunal espafol, ademads, afade interesantes apreciaciones relativas a la
interpretacion del CV. En primer lugar, citando el art. 7, apartados 1° y 2°, sefiala la necesidad de
una interpretacion uniforme, principio que estd presente en otras Convenciones, lo que revela
una tendencia actual en el Derecho mercantil internacional. En segundo término, alude a la
relevancia que en la interpretacion del CV presenta el Comentario de la Secretaria de la
CNUDMI al Proyecto de Convencion de 1978. En concreto, cita el comentario al art. 6 del
Proyecto. Asimismo, y en tercer lugar, se refiere al importante papel de la doctrina, que reclama
una interpretaciéon auténoma del CV frente al Derecho nacional, y que destaca incluso la
necesidad de adoptar una metodologia distinta de la utilizada respecto del Derecho doméstico.
Finalmente, puntualiza el Tribunal que la Unica manera de asegurar la uniformidad en la
aplicacion del CV es tomando en consideracion lo que los tribunales de otros paises han hecho a
la hora de aplicar el citado Convenio en los casos que les hayan sido sometidos, ademas de

consultar las opiniones expertas de los tratadistas en la materia.

3) Necesidad de asegurar la observancia de la buena fe en el comercio internacional

El tercer y ultimo de los principios interpretativos del CV es el relativo a la observancia de la
buena fe. El ya mencionado art. 7 del CV declara que las disposiciones convencionales se
interpretaran teniendo en cuenta, ademas de su caracter internacional, la necesidad de promover
la uniformidad en su aplicacion, considerando también la observancia de la buena fe en el

comercio internacional.

"http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html.A/cn.9/ser.c/abstracts/.48, pp. 5-6.
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Aunque una referencia expresa al principio de la buena fe sélo se encuentra en la disposicion

relativa a la interpretacion del CV, se aprecian numerosas aplicaciones de este principio a lo

largo de todo el texto convencional. A titulo de ejemplo cabe mencionar las normas contenidas

en las disposiciones siguientes:

el inciso b) del parrafo 2° del art. 16, sobre irrevocabilidad de una oferta cuando es
razonable que el destinatario espere que se mantenga y haya actuado confiado en la
misma;

el parrafo 2° del art. 21, sobre la situacion de una aceptacion tardia en circunstancias tales
que, si su transmision hubiera sido normal, habria llegado en el plazo debido al oferente;
el parrafo 2° del art.29, en relacion con el requisito de que toda modificacidén o rescision
del contrato se haga por escrito;

los arts. 37 y 46, sobre los derechos del vendedor a subsanar cualquier falta de
conformidad en las mercaderias;

el parrafo 2° del art. 47, el parrafo 2° del art. 64 y el art. 82, sobre pérdida del derecho a
declarar resuelto el contrato;

los arts. 85 a 88, que imponen a las partes la obligacion de adoptar medidas para

conservar las mercaderias, etc.

La finalidad del establecimiento del principio de buena fe, segin ha puesto de relieve la

doctrina mas autorizada, es reforzar el caracter obligatorio del contrato, fijando un criterio que

permita a las partes determinar en qué momento van a poder considerar cumplidas en su

totalidad las obligaciones contraidas'’®. Por tanto, el citado principio no es propiamente un canon

interpretativo, sino una norma de caracter sustantivo cuya funcion es modular el comportamiento

de las partes. Y, con tal caracter normativo, ha sido aplicado por la jurisprudencia en las

resoluciones que a continuacion se citan.

178

F. Osman, Les principes généraux de la lex mercatoria. Contribution a l'étude d'un ordre juridique anational,

Bibliothéque de droit privé, Librerie Géneral de Droit et Juriprudence, Paris, 1992, p. 35.
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En primer lugar, cabe mencionar la sentencia dictada en Francia por la Cour d' Appel de
Grenoble el 22 de febrero de 1995179, con ocasion de la controversia suscitada entre un vendedor
francés, fabricante de jeans, y un comprador establecido en los E.E.U.U., y derivada de un
contrato de compraventa suscrito entre ambos en virtud del cual el primero se comprometia a
entregar al segundo una partida de jeans destinada a Africa y a América del Sur. Durante las
negociaciones previas al contrato, asi como durante su ejecucion, el vendedor solicito,
constantemente y con insistencia, pruebas del destino de las mercaderias vendidas, habiendo
comprobado aquél durante el envio de la segunda remesa que las mercaderias se habian

entregado en Espaiia.

El Tribunal, tomando como fundamento el art. 8.1 del CV, dictamin6 que la empresa
norteamericana no respeto la intencion de la empresa francesa, dirigida a conocer el destino dado
a las mercaderias, comportamiento que califico de incumplimiento esencial del contrato, en el
sentido del art. 25 del texto convencional. Y acab6 condenando a la empresa norteamericana a
pagar la suma de 10.000 francos franceses en concepto de dafios y perjuicios por abuso de
procedimiento, por considerar que el comportamiento del comprador habia sido contrario al
principio de buena fe en el comercio internacional, reconocido en el art. 7 del CV, con el
agravante de haber asumido la posicion de parte demandante en el proceso judicial, actuar,

apunto, caracteristico del abuso de procedimiento.

Asimismo, es digna de mencion la sentencia dictada en Alemania por el Landgericht de
Saarbriicken, el 26 de marzo de 1996'%, con ocasion de un litigio que enfrentaba a un vendedor
italiano y a un comprador aleman por el incumplimiento del contrato entre ambos suscrito y que
tenia por objeto la entrega e instalaciéon de un mobiliario para una heladeria. Tras la entrega, las
partes habian pactado un precio total de compra, teniendo en cuenta un pago parcial que ya habia
realizado el comprador. Este tlltimo habia aceptado y firmado siete letras de cambio por el precio
de compra pendiente. No obstante, con posterioridad, se quejé de que el vendedor no habia
realizado parte del trabajo, haciendo asimismo objeciones respecto de la calidad del mobiliario.

Y al no efectuar el pago del precio de compra pendiente, el vendedor procedié a demandarlo.

179 http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/.11, p. 6.
180 Sentencia cit.supra nota 20.
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El Tribunal, en su sentencia, consideré6 que el comprador habia dado su conformidad al
mobiliario al acordar con el vendedor el precio de compra pendiente, asi como al librar las letras
de cambio correspondientes. No habiendo hecho referencia entonces el contratante a la falta de
conformidad del mobiliario (de conformidad con el art. 38 del CV era obligacion suya el examen
de la mercancia) el comprador, segun el Tribunal, habia reconocido que la mercancia entregada
carecia de defectos, renunciando asimismo a su derecho a oponer, al amparo del art. 39 del CV,
la falta de conformidad. El comprador, por tanto, ya no podia sentirse agraviado por el hecho de
que el mobiliario fuera defectuoso. El Tribunal sefalé que dichos defectos debian haberse
descubierto durante el examen, y que un comportamiento diferente seria contradictorio y

constituiria una violacion del principio de la buena fe establecido en el art. 7.1 del CV.

Ilustrativa, igualmente, resulta la sentencia dictada en Alemania por el Oberlandesgericht de
Colonia el 21 de mayo de 1996'®', con ocasion del litigio derivado de la venta de un coche
usado, siendo ambas partes enfrentadas vendedores de coches. En los documentos figuraba que
el vehiculo se habia matriculado por primera vez en 1992 y el kilometraje que aparecia en el
odometro era bajo, habiéndose excluido en el contrato cualquier garantia. Posteriormente, el
demandante vendi6 el coche a un cliente, quien descubrié que aquél habia sido matriculado por
primera vez en 1990 y que el kilometraje real era mucho mas alto. El demandante pago la
indemnizacioén por dafios y perjuicios a su cliente y presentdé demanda contra el demandado

reclamando de éste una indemnizacion por dafios y perjuicios por la misma cantidad.

El Tribunal aleman entendié que el demandante tenia derecho a reclamar dafios y perjuicios de
conformidad con los arts. 35.1°, 45 y 74 del CV, y sostuvo que aunque dicho contratante pudiera
haber detectado la falta de conformidad entre las condiciones del automévil y lo estipulado en el
contrato, el demandado no podia ampararse en el art. 35.3° del CV, puesto que éste conocia la
antigiiedad real del coche y, por tanto, actu6d fraudulentamente. El 6rgano jurisdiccional, en su
decision, dictamind que un comprador negligente merece mas proteccion que un vendedor

fraudulento.

81 http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/.12, pp. 5-6.
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También en Alemania cabe citar la sentencia dictada por el Oberlandesgericht de Hamburgo el
28 de febrero de 1997, resolucion que puso fin a una divergencia surgida entre el demandante,
un comprador inglés, y el demandado, un vendedor aleman, en relacioén con el contrato celebrado
entre ambos para el suministro de hierro y molibdeno desde China (CIF Rétterdam), con entrega
en octubre de 1994. La mercaderia no se entreg6 al comprador, pues el proveedor chino tampoco
puso la misma en manos del vendedor, lo que llevd a aquél, tras cumplirse un plazo
suplementario para la entrega, a realizar una operacion de reemplazo con un tercero y a
demandar al vendedor exigiendo el pago de la diferencia entre el precio pagado y el precio

previsto en el contrato.

Al fallar el asunto, el Tribunal sostuvo que el comprador tenia derecho a indemnizacion de
dafios y perjuicios con arreglo al art. 75 del CV, y dictamind que el contrato se habia resuelto de
conformidad con el parrafo 1° del art. 49 del citado Convenio, declarando que, si bien la demora
no se considera por lo general un incumplimiento esencial del contrato, puede constituirlo si la
entrega dentro de un plazo determinado reviste interés especial para el comprador, lo cual debe
ser previsible. El 6rgano jurisdiccional, ademas, afirmdé que era innecesaria una declaracion
expresa de resolucion del contrato, una vez que el vendedor se hubiera negado a cumplir su
obligacion de entrega, y que insistir en dicha declaracion seria contrario al principio de buena fe
consagrado en el parrafo 1° del art. 7 del CV. Segtn el Tribunal, dicha declaracion resultara
prescindible siempre que la resolucion del contrato sea posible en principio y en la medida en
que, en el momento en que se efectie la compra de reemplazo, resulte seguro que el vendedor no
cumplira sus obligaciones. Por ultimo, consideré dos semanas como un plazo razonable para

efectuar la compra de reemplazo tras el incumplimiento.

Por ultimo, en Espaiia, es de destacar la sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra, de 22

de septiembre de 2003'%

, en la que el 6rgano jurisdiccional navarro puso de relieve la notable
importancia que al principio de buena fe otorga el Convenio de Derecho uniforme “en el sentido
que un contrato debe presentar aquel contenido que las partes podian esperar que tuviera, segin

la confianza razonable, principio éste que quebraria si, como pretende la demandada, se diese

182 http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/.26, pp. 8-9.
183 http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/48, pp. 4-5.
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virtualidad a la cldusula de sumision a arbitraje inserta en el contrato de garantia”. De los hechos
que propiciaron el litigo se evidenciaba la existencia de dos contratos: un primer contrato de
compraventa, en el que las partes se sometieron a los tribunales espafioles, y un segundo contrato
de garantia, accesorio al de compraventa, cuyo clausulado general fue redactado unilateralmente
por el vendedor, y en el que se previd la sumision a arbitraje de la Asociacion Americana de
Arbitraje. El Tribunal espafiol acabd apoyandose en el art. 7.1 del CV para concluir que no
existid voluntad inequivoca de la parte compradora espaiiola de someterse a arbitraje, tal y como
exigen el art. 6.2) de la Ley de Arbitraje de 1988 y el articulo II 2) del Convenio de Nueva York
de 1958. Ademas, aplico el principio de independencia o separabilidad de la cldusula de arbitraje

para sefialar que la parte compradora podia confiar en el resto de las estipulaciones del contrato.

Para finalizar, es preciso apuntar lo siguiente: los principios interpretativos del CV en modo
alguno desplazan los criterios interpretativos de los tratados internacionales proporcionados por
el Convenio de Viena de 1969 sobre Derecho de los Tratados. Es mas, el art. 7 del CV remite

tacitamente a este ultimo Convenio.

En opinién de T. Vazquez Lépinette'®*, goza de una extraordinaria importancia el art. 31 del
Convenio de 1969, que establece, bajo la rubrica “Regla general de interpretacion”, que “un
tratado debe interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los
términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin”. Esta ultima
mencion al criterio teleoldgico impone claramente a los organos jurisdiccionales el deber de
respetar el caracter de norma creada por y para los operadores profesionales del comercio
internacional que tiene el CV y, por consiguiente, establece la obligacién de interpretarlo

. , . 185
teniendo en cuenta su caracter “profesional” .

Igualmente, segun éste autor, revisten gran importancia los arts. 32 y 33, apartados 1° y 3°, del
citado Convenio de 1969. El primero de ellos autoriza el recurso a los trabajos preparatorios para
interpretar un tratado internacional, si sus términos resultan ambiguos u oscuros. Por su parte, los

apartados 1° y 3° del art. 33 se refieren a los criterios para la interpretacion de los tratados

184
185

T. Vazquez Lépinette, op.cit., pp. 54-55.
Un estudio del art. 31 del Convenio de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969 en relacion con el CV puede
verse en A.L. Calvo Caravaca, “Comentario al articulo 7”, op.cit., pp. 104 y ss.
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autenticados en dos o mas idiomas, criterios que resultan igualmente aplicables al CV, por lo
que, de conformidad con los mismos, bien se puede afirmar que éste ultimo hace fe en cualquiera
de los seis idiomas oficiales en que fue redactado, que se consideran igualmente auténticos,
presumiéndose, por consiguiente, que los términos consignados en el mismo tienen igual sentido

en sus distintas versiones.

- Integracion de las lagunas del CV

Como ya se ha expuesto, el parrafo 2° del art. 7 del CV intenta dar solucion a los problemas
que pudieran suscitarse ante las lagunas legales de dicho texto (cuando se hace referencia a las
lagunas del Convenio no se alude a los supuestos excluidos de su ambito de aplicacion material,
que quedan sometidos, como se ha visto, al Derecho nacional cuya aplicacion venga reclamada
por las reglas de DIPr. del foro, sino a aquellas materias incluidas en el mismo, pero que no
encuentran en ¢l una regulacion expresa)'®. La principal virtud de este articulo es la de evitar
cualquier recurso prematuro al Derecho nacional, al conseguir crear un sistema autosuficiente
que, como es logico, no pretende regular todas las cuestiones que en una compraventa puedan

suscitarse.

El método que establece el art. 7.2° del CV para solucionar las lagunas internas es el siguiente:
primero, se ha de acudir a la soluciéon del supuesto por via analodgica, y, de fallar esto ultimo, se
impone el recurso a los principios generales en los que se basa el CV o, en su defecto, al Derecho
nacional que resulte aplicable. Ciertamente, el recurso a los principios generales del Convenio
complica mucho mas el panorama asi descrito, especialmente si se tiene en cuenta que en el CV
no se enumeran dichos principios y, por ende, tampoco se establece su contenido y alcance.
Algunos de ellos estdn expresamente establecidos por el texto convencional, como, por ejemplo,
el principio de buena fe (art. 7), el principio de libertad de forma (art. 11), el principio de

autonomia de la voluntad (art. 6), el principio de recepcion, segun el cual las declaraciones y

'8¢ Al respecto véase A.R. Vidal Olivares, “La funcién integradora de los principios generales en la compraventa
internacional de mercaderias y los principios de la UNIDROIT sobre contratos comerciales internacionales”,
Anuario de Derecho Civil, vol. LVI, 2003, pp. 993-1041.
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comunicaciones en sede de formacion contractual se consideran perfectas desde el instante de su
“llegada” (art. 24), el principio de que nadie puede ir contra sus propios actos (art.29. 2), etc. La
mayoria de ellos, sin embargo, habran de inferirse mediante un proceso de deduccion y

abstraccion de las concretas normas del texto convencional.

En el Capitulo Tercero de esta Tesis se podra apreciar como la jurisprudencia ha venido

solucionando las lagunas del CV.
1.2. Derecho conflictual

En los supuestos en los que la reglamentacion material uniforme prevista en el CV no puede
recibir aplicacion, estd llamada a ser aplicada la reglamentacion conflictual existente en materia
de obligaciones contractuales, o, mas concretamente, en materia de compraventa internacional de
mercancias; reglamentacion que, en ciertos paises, viene proporcionada por instrumentos
convencionales, mientras que en otros tiene un origen estatal. En las proximas paginas se
someteran a analisis los distintos instrumentos internacionales de Derecho conflictual
susceptibles de ser aplicados a un contrato de compraventa internacional de mercancias,
instrumentos cuya finalidad no es otra que procurar un idéntico sistema de normas de conflicto
de leyes en los Estados que en los mismos son parte, garantizando de esta forma que el Derecho
estatal que haya de ser aplicado al contrato sea el mismo, cualquiera que sea el Estado miembro
del Convenio cuyos tribunales conozcan del asunto'®’. En dicho analisis se partird de la
distincion entre convenios de alcance universal de aplicacion en la materia, y convenios de
ambito regional. Dentro de los primeros se examinardn los Convenios aprobados por la
Conferencia de La Haya de DIPr. en 1955, sobre la ley aplicable a las ventas de caracter
internacional de bienes corporales (CLH 1955), y en 1986, sobre la ley aplicable a la
compraventa internacional de mercaderias (CLH 1986). Y, como instrumentos convencionales
que operan a nivel regional, seran objeto de estudio el Convenio de Roma de 1980 sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractuales (CR), por lo que respecta a Europa, y, en lo que

concierne a Latinoamérica, el Codigo Bustamante de 1928 (CB), los Tratados de Montevideo de

187 . . . .
Debemos tener presente, ademas, que las normas de conflicto complementan el Derecho uniforme, ya que sirven

para designar el Derecho aplicable a las cuestiones que han sido excluidas de su regulacion por el propio texto
convencional.
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1889 y de 1939-1940, asi como el Convenio de México de 1994 sobre Derecho aplicable a los

contratos internacionales de 1994 (CM).

1.2.1. Instrumentos de Derecho conflictual de ambito universal

1.2.1.1. Convenio de La Haya de 15 de junio de 1955 sobre la ley aplicable a las

ventas de caracter internacional de objetos muebles corporales

La finalidad de este Convenio queda definida en su Preambulo: el establecimiento de

disposiciones comunes relativas a la ley aplicable a las ventas de objetos muebles corporales.

El parrafo primero del art. 1 de este Convenio, si bien delimita su ambito de aplicacion material
(ventas de caracter internacional de objetos muebles corporales), no precisa, sin embargo, los
elementos que se habran de considerar para determinar el cardcter internacional de una venta.
Respecto a este extremo solo contiene el Convenio una precision: no bastara la sola declaracion
de las partes relativa a la aplicacion de una ley o a la competencia de un juez o de un arbitro para

dar a la venta el caracter internacional en el sentido del parrafo primero del art. 1.

Su ambito de aplicacion material no comprende, segin precisa el art. 1, la venta de titulos, la
venta de naves y buques, la venta de aeronaves registradas, asi como tampoco las ventas
judiciales o por embargo. Si quedaran en principio comprendidas las ventas de aeronaves no
registradas, excluidas, como se ha visto, del &mbito de aplicacion material del CV, asi como la

venta de mercaderias que se realice sobre la base de documentos.
Se asimilan a las ventas los contratos que tengan por objeto la fabricacion o produccion de
bienes muebles corporales, cuando la parte que se obliga a la entrega deba proporcionar las

materias primas necesarias para su fabricacion o produccion.

Quedan fuera del ambito de aplicacion del Convenio las cuestiones atinentes a la capacidad de

las partes, forma del contrato, transferencia de propiedad y efectos de la venta respecto a
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terceros, cuestiones todas ellas que encontrardn respuesta en la ley estatal designada por las

normas de conflicto correspondientes al pais cuyos tribunales hayan de conocer del asunto.

La cuestion relativa a la ley aplicable a la transaccion internacional se regula en los arts. 2 a 4
del Convenio, donde se empieza reconociendo a los contratantes la facultad de determinar el
Derecho aplicable a su contrato, al disponer que “la venta se regird por la ley interna del pais
designado por las partes contratantes”. Tal designacion debera ser objeto en todo caso de una
clausula expresa o resultar indubitadamente de las disposiciones del contrato. Cabe sefialar que el

CLH 1955 no exige que la ley elegida tenga vinculacion alguna con el contrato.

En defecto de ley declarada aplicable por las partes, se establece que la venta se regira por la
ley interna del pais en que el vendedor tenga su residencia habitual en el momento en que reciba
el encargo, salvo que aquél haya recibido el encargo en su establecimiento, en cuyo caso el
contrato se sometera a la ley interna del pais donde esté¢ situado dicho establecimiento. No
obstante lo anterior, si el encargo se recibe por el vendedor, por su representante, agente o
viajante de comercio en el pais donde el comprador tenga su residencia habitual o en el
establecimiento que haya realizado el encargo, la venta quedara regulada por la ley interna de

dicho Estado.

El art. 3 del Convenio establece una salvedad para el supuesto en que la venta se realice en un
mercado bursatil o en publica subasta, disponiendo que, en tal caso, la venta se regira por la ley

interna del pais en que se encuentre la bolsa o en el que se realice la subasta.

También en lo que respecta a la forma y a los plazos en que deben tener lugar el examen y las
notificaciones relativas al examen, asi como a las medidas a adoptar en caso de rechazo de los
objetos, el CLH 1955 establece una conexion diferente, declarando en su art. 4 que dichas
cuestiones se regiran, salvo cldusula expresa en contrario, por la ley interna del pais en que deba

tener lugar el examen de los objetos muebles corporales entregados en virtud de la venta.

Por otra parte, es oportuno sefalar que, al utilizar el CLH 1955 la expresion “ley interna”,

ademads de excluir la posibilidad del denominado “reenvio”, obliga al juez o arbitro que conozca
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del asunto a fallar en correspondencia con lo que disponga un concreto Derecho estatal,
quedando totalmente descartada la posibilidad de regular el contrato por un Derecho no estatal,
como pudieran ser los Principios UNIDROIT o los Principios de Derecho Contractual Europeo.
Las partes, ciertamente, podran incluir en el contrato una referencia a los mismos, pero éstos s6lo
recibiran aplicacion en virtud de la autonomia material o negocial que les venga a aquéllas
reconocida por la que resulte ser la ley reguladora del contrato, esto es, en virtud de la facultad
que dicha ley confiere a las mismas para definir el contenido de su contrato mediante la insercion
en éste de las cldusulas, pactos y condiciones que estimen convenientes. Esta autonomia se ha de
distinguir de la autonomia conflictual, o lo que es lo mismo, la facultad de los contratantes de
elegir el ordenamiento estatal que haya de regular su contrato. La autonomia conflictual, se ha
dicho, precede en orden logico a la autonomia de la voluntad material, pues ésta debe llevarse a
cabo en el marco de un Derecho estatal previamente determinado, que sera el que establezca los

limites dentro de los cuales los contratantes van a poder fijar el contenido de su contrato

Los limites que el CLH 1955 impone a la aplicacion del Derecho reclamado, ya sea por
voluntad de las partes o por obra de los criterios de conexion subsidiarios, aparecen definidos en
su art. 6, donde se establece que la ley designada por el Convenio so6lo podra descartarse por
razon de orden publico, esto es, si el ordenamiento juridico reclamado por el CLH 1955 contiene
disposiciones contrarias a los principios fundamentales del Derecho del foro. El Convenio nada
dice sobre qué Derecho se aplicara en tal caso, por lo que lo habitual sera que, en lugar del
Derecho extranjero descartado, se aplique el propio Derecho del foro. Asimismo, y aunque el
CLH 1955 no diga nada al respecto, la aplicacion del Derecho extranjero reclamado por la norma
de conflicto se verd también afectado por la aplicacion de las normas internacionalmente
imperativas del Derecho del foro. La ley extranjera, en cambio, no se verd afectada por las
disposiciones imperativas de terceros Estados con las que el contrato pueda presentar alguna
vinculacion, ya que el CLH 1955 no se pronuncia sobre la posibilidad de que el juez o arbitro

pueda dar efecto a las mismas.

Es preciso destacar que el CLH 1955 no otorga a las partes la posibilidad de someter distintas

partes del contrato a leyes nacionales diversas, posibilidad que en DIPr. se conoce bajo el
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nombre de dépecage voluntario’®, y con la cual se persigue encontrar la regulacion mas
adecuada para ciertos tipos de contratos que presentan un caracter plurilocalizado, sometiendo
las distintas partes' del contrato al ordenamiento con el que aparecen maés estrechamente
vinculadas'”’. Tampoco el CLH 1955 admite el dépecage o fraccionamiento judicial del contrato,
en el que no son las partes, sino el propio juez o arbitro, quien procede a desmembrar el contrato

a fin de aplicar la ley mas apropiada a cada parte del mismo'?".

El CLH 1955 presenta caracter universal, caracter que le atribuye su art. 7, al disponer que los
Estados miembros del citado Convenio vienen obligados a incorporar las disposiciones

contenidas en los arts. 1 a 6 en sus respectivas normativas nacionales, en sustitucion de sus

188 p_ Lagarde define el dépecage como la posibilidad de aplicar las normas de diversos paises a los diferentes

elementos de una misma situaciéon juridica. P. Lagarde, “Le “dépecage” dans le droit international privé des
contracts”, Rivista di diritto internazionale privato e processuale, vol. XI, 1975, p. 649; C. Parra Rodriguez se
refiere al mismo como aquella institucion que permite escoger en un mismo contrato las leyes que consideren mas
beneficiosas para el desarrollo del mismo, o incluso someter las partes mas técnicas del contrato a aquellos
ordenamientos que contengan reglamentaciones mas avanzadas. C. Parra Rodriguez, EI nuevo Derecho
internacional de los contratos, op.cit., p. 286. W.L.M. Reese considera dificil delimitar este concepto, y establece
que el término “dépecage puede ser definido ampliamente para cubrir todas las situaciones donde leyes de diferentes
Estados se aplican para regir diferentes aspectos en un mismo caso”. W.L.M. Reese, “Dépecage: a common
phenomenon in choice of law”, Columbia Law Review, 1973, p. 58. Para R.L. Velarde Estrada, el dépecage (término
conflictual heredado del Derecho francés que significa desmembramiento) es una determinacién convencional que
pactan las partes en transacciones mercantiles internacionales, por medio de la cual se establece, por un lado, el
sometimiento expreso a un Derecho o ley en especifico para que regule por separado determinadas prestaciones del
contrato y, por el otro lado, simultaneamente se pacta un sometimiento a otra o varias normatividades, para que
gobierne otras prestaciones contenidas en el mismo acuerdo de voluntades. R.L. Velarde Estrada, “El sometimiento
al Derecho extranjero por medio de la clausula de Derecho aplicable”, Juridica. Anuario del Departamento de
Derecho de la Universidad Iberoamericana, No. 23, 1994, Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de
Investigaciones juridicas, México, D.F., 1994, p. 451.

'8 J. Carrascosa Gonzalez conceptualiza el término “parte del contrato” como aquél precepto negocial auténomo o
seccion del contrato, que, contenido en una proposicion singular, constituya per se una parte elemental, un
imperativo juridico inescindible. J. Carrascosa Gonzalez, El contrato internacional (Fraccionamiento versus
unidad), 1* edic., Civitas, Madrid, 1992, p. 114.

0R.L. Velarde Estrada recomienda identificar claramente qué prestaciones seran reguladas separadamente y cuéles
seran los distintos Derechos que les serdn aplicables; determinar si sus efectos juridicos pueden ser regidos
separadamente entre si por estos Derechos y, mas tarde, identificar expresamente dentro del contrato qué Derecho o
ley en concreto regulard determinada prestacion contractual; revisar si resulta armonica la aplicacion simultanea de
estas leyes o normas y si resulta coherente y equitativa su aplicacion; finalmente, revisar si la concreta clausula de
depécage, puede ser valida y eficaz en el pais donde se piensa hacer valer, toda vez que es previsible que algunos
paises no acepten el desmembramiento . R.L. Velarde Estrada, cit., p. 452.

"1 Es ésta una figura relativamente nueva que aparece sobre todo en el DIPr. anglosajon, relacionandose su origen
con la busqueda por los jueces de la closest and most real connection, lo que les lleva en su caso a tener que acudir a
la fragmentacion del contrato para lograr dicha finalidad. Como sefialara W. Wengler, el dépecage permite, ademas,
que los jueces encuentren la conexién “justa”, el vinculo mas “préximo” y “fuerte” en las disposiciones de los
diferentes ordenamientos. W. Wengler, “L' evolution moderne du droit international privé et la previsibilité du droit
applicable”, Revue critique de droit international privé, 1990, p. 662. Para un estudio mas en profundidad tanto del
fraccionamiento voluntario como del judicial, véase J. Carrascosa Gonzalez, El contrato internacional
(Fraccionamiento versus unidad), op.cit.
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normas de conflicto domésticas. De ahi que tales disposiciones, una vez incorporadas a la
legislacion nacional, y conformando su normativa nacional de DIPr., estén llamadas a ser
aplicadas tanto si la ley por ellas designada es la de un Estado miembro como si es la de un
Estado no miembro. A dia de hoy el Convenio en cuestion Unicamente estd en vigor para 8

paises: Dinamarca, Finlandia, Francia, Italia, Noruega, Suecia, Suiza y Niger.

Varias son las sentencias a las que cabe referirse para ilustrar como los tribunales vienen
interpretando y aplicando las disposiciones del CLH 1955. La primera de ellas es la sentencia

92 En tal

dictada en Suiza por el Tribunal del Cantén de Tesino el 15 de diciembre de 1991
ocasion, el Tribunal determind la ley que habria de regular el contrato de compraventa
concertado entre un vendedor francés y un comprador suizo, y lo hizo aplicando
cumulativamente las disposiciones de la Ley Federal suiza de DIPr. y lo establecido en el CLH
1955, del que forma parte Suiza. En el supuesto en cuestion, el demandante, un vendedor
francés, reclamaba el pago del precio de las mercancias que el demandado, un comprador suizo,
no habia pagado, ademas de los intereses, a un tipo del 6%, generados desde julio de 1990, fecha
de celebracion del contrato. En el curso de las actuaciones, el demandado reconoci6 la deuda,
pero arguy6 que los intereses eran pagaderos solo desde agosto de 1991, momento en que le fue
notificada la negativa del demandante a aceptar como pago la devolucion de una muestra. Si bien
el demandante invocaba la Ley Federal suiza de DIPr. , el Tribunal acab6 aplicando tanto el art.
118 de esta ultima Ley como el art. 3 del CLH 1955, y estim6 que correspondia aplicar el CV en

tanto parte de la ley francesa que era el Derecho estatal que, de conformidad con lo dispuesto en

los mencionados preceptos, estaba llamado a ser aplicado.

También en Suiza, el Handelsgericht del Canton de Zurich, en su sentencia de 30 de
noviembre de 1998'%, dictada en resolucion de un litigio relativo a la venta de abrigos de piel de
cordero realizada por el demandante, un vendedor suizo, al demandado, un comprador de
Liechtenstein, y que habian de suministrarse en Belarts, estimé aplicable el CV, pese a que
Liechtenstein no era Estado contratante, ya que, tanto de conformidad con las reglas suizas de

DIPr. como con el art. 3.1 del CLH 1955, el contrato quedaba sometido a la ley del Estado en

192 http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/.4, pp. 2-3.
193 http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/.25, pp. 4-5.
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que residiera habitualmente el vendedor, y dicha ley era la suiza, siendo Suiza Estado miembro

del CV, lo que hacia aplicable este ultimo Convenio sobre la base de lo dispuesto en su art. 1.1

b).

En relacion con las decisiones a las que se viene de hacer referencia, pudiera llamar la atencion
el hecho de que tanto el Tribunal del Canton de Tesino como el Handelsgericht del Canton de
Zurich apliquen cumulativamente las disposiciones de la Ley Federal suiza de DIPr. y lo
establecido en el CLH 1955. Sin embargo, dicho actuar tiene su base en la remision que, con
respecto a la regulacion de las ventas mobiliarias, hace la Ley Federal suiza de DIPr. en su art.

118 al CLH 1955.

Por su parte, en Francia, la Cour d’ Appel de Grenoble, en su sentencia de 26 de abril de
1995', determiné la ley que debia regir un contrato de compraventa de un galpon usado, por un
precio de de 500.000 francos franceses, que comprendia el desmontaje y la entrega de la
posesion (precio del galpon: 381.200 francos franceses; precio del desmontaje y entrega de la
posesion: 118.800 francos franceses), concertado entre una sociedad, con domicilio legal en
Francia, y una persona fisica, domiciliada en Portugal, aplicando las disposiciones del CLH

1955.

A raiz de la negativa del comprador a liquidar la ultima fraccion del precio, al alegar que los
elementos metalicos desmontados eran defectuosos, la Cour d’ Appel de Grenoble expreso que el
contrato en litigio incluia tanto la venta de un galpén usado como su desmontaje, y que de las
facturas presentadas resultaba que la prestacion del servicio no era decisiva. El Tribunal declaro
que el contrato estaba comprendido en el ambito de aplicacion del CV (art. 3.2), subrayando
seguidamente que el contrato fue concertado entre un vendedor establecido en Francia y un
comprador establecido en Portugal, que Francia era un Estado contratante del CV, y que Portugal
no lo habia firmado ni ratificado, por lo que era necesario determinar si el CV resultaba o no
aplicable de forma indirecta por aplicacion de las normas de DIPr. del foro (art. 1.1 b). Y, de

conformidad con el CLH 1955, el Tribunal francés declard aplicable la ley francesa, por ser la

1 http://www.uncitral.org/uncitral/es/case_law/abstracts.html. A/cn.9/ser.c/abstracts/.11, p. 4.
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ley del pais donde el vendedor tenia su residencia habitual en el momento en que recibid el
pedido (art. 3.1), por lo que acabd dando aplicacion al CV, que, desde el 1 de enero de 1988,

constituia la ley nacional francesa aplicable a las compraventas internacionales.

Finalmente, también en Francia, la Cour d’Appel de Paris, el 6 de noviembre de 2001 195, dicto
sentencia al fallar un pleito suscitado entre una empresa francesa y otra alemana derivado del
contrato suscrito entre ambas por el que la primera, con fecha 5 de diciembre de 1994, encargaba
a la segunda cables de ascensores. El litigio se origind a causa de la falta de conformidad de las
mercaderias vendidas. En aquella ocasion se dilucidaba la cuestion de si la accion del comprador
para reclamar al vendedor la falta de conformidad habia o no prescrito, cuestion para cuya
determinacion el Tribunal se valié de lo establecido en el art. 3 del CLH 1955, donde se dispone
que los contratos de compraventa se rigen por el Derecho nacional del pais en el que el vendedor
tiene su residencia habitual en el momento de recibir el pedido. De ahi que el Tribunal acabara

determinando la cuestion de la prescripcion de conformidad con el Derecho alemén.

Ciertamente, las dos sentencias francesas a las que se acaba de aludir podrian asimismo dar
lugar a una interrogante: como es que, siendo Francia Estado parte del Convenio de Roma sobre
ley aplicable a las obligaciones contractuales (Convenio que se estudiara en proximas paginas),
el 6rgano jurisdiccional francés, en ambos casos, da efecto al CLH de 1955, descartando la
aplicacion de aquel primer Convenio. Tal comportamiento, como se tendrda ocasion de ver,
obedece simplemente al hecho de que el CR presenta caracter general frente al CLH 1955, que
solo contiene disposiciones especiales aplicables a la compraventa internacional de mercaderias,

lo que determinard que aquél ceda en favor de la aplicacion de este ultimo.

1.2.1.2. Convenio de La Haya de 22 de diciembre de 1986 sobre la ley aplicable a los

contratos de compraventa internacional de mercaderias

195 Cit.supra nota 128.
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Seglin establece el Predmbulo de este Convenio, su proposito es unificar las normas sobre
conflicto de leyes relativas a los contratos de compraventa internacional de mercaderias',
teniendo presente el CV.""".

El CLH 1986 delimita con mayor precision que el de 1955

su ambito de aplicacién material,
declarando en su art. 1 que sus disposiciones determinan la ley aplicable a los contratos de
compraventa de mercaderias entre partes cuyos establecimientos comerciales se encuentren en
Estados diferentes, y, en general, en todos aquellos casos en que exista un conflicto entre las
leyes de diferentes Estados, a no ser que dicho conflicto dimane exclusivamente de una
estipulacion de las partes acerca de la ley aplicable, aun cuando vaya acompafiada de la

designacion de tribunal o arbitro.

El art. 2 enuncia las ventas que quedan excluidas de su ambito de aplicacion material,
mencionando como tales las judiciales y todas aquéllas realizadas por mandato de la ley, asi
como las de valores mobiliarios, acciones de sociedades, titulos o efectos de comercio,
instrumentos negociables o dinero. No queda excluida, como tampoco lo estd del CLH 1955, la
venta de mercaderias que se realice sobre la base de documentos. Sin embargo, a diferencia del
CLH 1955, si que excluye su aplicacion a las ventas de mercaderias que se adquieran para uso
personal, familiar o doméstico, salvo que el vendedor, en el momento de celebrarse el contrato,

no hubiese sabido ni debido saber que las mercaderias se compraban para darles ese uso.

A diferencia del CV y del CLH 1955, el CLH 1986 define en su art. 3 el término
“mercaderias”, incluyendo dentro de éstas los buques y navios, las embarcaciones menores, los

aerodeslizadores y las aeronaves, asi como la electricidad (bienes que, como se viera, no

%Respecto a los trabajos preparatorios tomados en consideracién para la elaboracion del CLH 1986, véase,
particularmente, J.A. Tomas Ortiz de la Torre, “La Convencion de La Conferencia de La Haya sobre Ley aplicable a
los contratos de venta internacional de mercaderias, La Ley, Revista Juridica Espaiiola de Doctrina, Jurisprudencia
v Bibliografia, 1987, pp. 1066-1077.

7En opinién de S. Sanchez Lorenzo, “el nuevo texto pretende reemplazar, treinta afios después, al ya viejo
Convenio de 1955 (.....) apartado de las tendencias modernas, particularmente en materias tales como la proteccion
del consumidor, y, de otro lado, servir de complemento conflictual al Derecho material unificado por el Convenio de
Viena de 1980.” S. Sanchez Lorenzo, “Convenio sobre la ley aplicable a los contratos de venta internacional de
mercancias de 30 de octubre de 1985”, Revista de la Corte Espaiiola de Arbitraje, vol. 111, 1986, pp. 326-327.
%8Recuérdese que el CLH 1955 establece en su art. 1 que se aplicara exclusivamente a las ventas de cardcter
internacional de objetos muebles corporales.
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parecian tener tal consideracion en el marco del CV, segliin se infiere de la exclusion de su

ambito de aplicacion de las compraventas que tienen a aquéllos por objeto).

El art. 4 del CLH 1986, al igual que hacen el CV en su art. 3.1 y el CLH 1955 en su art. 1.3,
atribuye la consideracion de compraventas a “los contratos de suministro de mercaderias que
hayan de ser manufacturadas o producidas, a menos que la parte que las encargue se comprometa
a proporcionar una parte sustancial de los materiales necesarios para dicha manufactura o
produccidon”. Sin embargo, niega tal consideracion, como también hace el CV en su art. 3.2 (no
asi el CLH 1955, que guarda silencio sobre este punto) a “aquellos contratos en que el elemento
principal de las obligaciones de la parte que suministre las mercaderias consista en suministrar

mano de obra o en prestar otros servicios”.

Las cuestiones excluidas del ambito de aplicacion del CLH 1986 son las definidas en su art. 5,
donde se establece que el texto convencional no determina la ley aplicable a: a) la capacidad de
las partes o las consecuencias de la nulidad o invalidez del contrato que dimanen de la
incapacidad de uno de los contratantes; b) la cuestion de saber si un intermediario puede vincular
0 no a la persona por cuya cuenta actiia o si un 6rgano de una sociedad, asociacion o persona
moral puede o no obligar a ésta tltima, esté o no constituida legalmente; c) la transmision del
derecho de propiedad, con las salvedades previstas en su art. 12, al que se aludirda mas adelante;
d) los efectos de la compraventa respecto de terceros, y €) los acuerdos de arbitraje o de eleccion
de foro, aun cuando éstos formen parte del contrato de compraventa. Al igual que se dijera
respecto del CLH 1955, las cuestiones no reguladas por las disposiciones del CLH 1986
quedaran sujetas a lo que establezca el sistema autonomo de DIPr. del pais cuyos tribunales

conozcan del asunto.

En lo atinente a la determinacion de la ley aplicable al contrato de compraventa, el CLH 1986
recoge asimismo como solucion principal la autonomia conflictual, si bien resulta menos
exigente que su antecesor, considerado muy estricto al exigir como requisito para la validez de la
eleccion de ley que ésta sea expresa o resulte indudablemente de los términos del contrato. El
CLH 1986 atentia tal exigencia, al disponer en su art. 7, tras sefialar que el contrato quedara

sometido a la ley elegida por las partes, que el acuerdo de eleccion debera ser expreso o resultar
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claramente de las estipulaciones del contrato y del comportamiento de las partes, considerados en
su conjunto, pudiendo —afiade- limitarse dicha eleccion a una parte del contrato, con lo cual
admite, a diferencia del CLH 1955, la figura del depécage voluntario. Tampoco exige el CLH
1986 que la ley elegida por las partes presente alguna vinculacion con el contrato, manteniendo

en ese sentido la misma regulacion que el CLH 1955.

Otra novedad introducida por el CLH 1986 con relacion a la autonomia conflictual consiste en
la posibilidad que aquél reconoce a las partes de convenir en cualquier momento que el contrato
quede regulado, en todo o en parte, por una ley distinta de aquélla por la que se regia
anteriormente, haya sido o no la referida ley elegida por las partes, pero sin que la modificacion
de la ley del contrato pueda afectar a su validez formal ni a los derechos de terceros adquiridos
en virtud del negocio juridico ya celebrado. Sin embargo, el CLH 1986 sigue la linea de su
predecesor al descartar la posibilidad de designar los Principios UNIDROIT, los Principios de
Derecho Contractual Europeo, o cualquier otro componente de la lex mercatoria como Derecho
regulador del contrato. Asi queda establecido en su art. 15, que define: “se entendera por ley el

Derecho vigente en un Estado...”.

A falta de eleccion de ley en las circunstancias previstas en el art. 7, el Convenio, en su art. 8§,
dispone que la compraventa quedara sometida a la ley del Estado en el que el vendedor tenga su
establecimiento en el momento de celebrarse el contrato. El art. 8, no obstante, establece en su
apartado segundo algunas excepciones a dicha regla. Concretamente dispone que la compraventa
se regira por la ley del Estado en que tenga su establecimiento el comprador al tiempo de la
celebracion del contrato, si se han llevado a cabo negociaciones, y el contrato se ha celebrado,
encontrandose presentes los contratantes en dicho Estado, y si el contrato contiene una clausula
en virtud de la cual el vendedor deba entregar las mercaderias en el mencionado Estado.
También se regira la compraventa por la ley del Estado en el que el comprador tenga su
establecimiento al tiempo de celebrarse el contrato, si éste ultimo ha sido concertado sobre la
base de condiciones establecidas fundamentalmente por el comprador y de una invitacion

formulada por éste a diversas personas para la presentacion de ofertas (licitacion).
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Puede darse el caso de que una parte tenga mas de un establecimiento y en tal supuesto, a fin
de precisar cual de dichos establecimientos es el que habrd que considerar en orden a la
determinacion de la ley rectora del contrato, habrd que atender a lo dispuesto en el art. 14 del
Convenio, donde se establece que se tendra en cuenta aquél que guarde una relacion mas
estrecha con el contrato y su cumplimiento, teniendo presentes las circunstancias que las partes
hubiesen conocido o previsto en cualquier momento anterior a la celebracion del contrato o en el
momento mismo de su celebracion. Y, en el caso de que una parte no tenga establecimiento
comercial, se tendrd en cuenta su residencia habitual. Como puede constatarse, el CLH 1986

acoge, sin variacion alguna, la formula adoptada por el CV en su art. 10.

El legislador, en cualquier caso, prevé en el art. 8.3 que, cuando a la luz de las circunstancias
que rodean al contrato, resulte que este ultimo presenta vinculos mas estrechos con una ley
distinta de aquélla que en principio estd llamada a serle aplicada, segin lo expuesto

anteriormente, la compraventa, a titulo excepcional, quedard sujeta a dicha ley.

Esta ultima excepcion, no obstante, como deja bien claro el propio Convenio, no serd aplicable
si, al tiempo de celebrarse el contrato, vendedor y comprador tuvieren sus respectivos
establecimientos en Estados que hubieren formulado la reserva prevista en el inciso b) del
parrafo 1 del art. 21 (art. 8.4), como tampoco lo sera a las cuestiones comprendidas en el CV en
los casos en que comprador y vendedor, al tiempo de celebrarse el contrato, tuvieren sus
respectivos establecimientos en Estados distintos que fueren partes en dicho Convenio (art.

8.5)"%.

Como puede apreciarse, el apartado quinto del art. 8 del CLH 1986 viene sencillamente a
indicar que la cladusula de escape que consagra el art. 8.3 no podra ser utilizada por parte de las
autoridades judiciales de aquellos paises pertenecientes tanto al CLH 1986 como al CV en los
casos en que proceda la "aplicacion directa" de éste ultimo, "aplicacion directa" que, como ya se

ha visto, tendrd lugar en aquellos supuestos en que, en un contrato de compraventa incluido en el

0 Vid. en este sentido J.C. Fernandez Rozas, “Ius Mercatorum: autorregulacion y unificacion del derecho de los
negocios transnacionales”, Colegios Notariales de Espaiia, Madrid, 2003, pp. 181-182.
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ambito de aplicacion material del Convenio, las partes contratantes tengan sus establecimientos

en Estados diferentes y éstos, a su vez, sean Estados miembros del CV (art. 1.1 a).

Ahora bien, en los supuestos en que, teniendo las partes sus establecimientos en Estados
diferentes, éstos, sin embargo, no sean miembros del CV (bien porque no lo sea uno de ellos o
porque no lo sea ninguno), cabe la posibilidad, como se ha visto, de proceder a una "aplicacion
indirecta" de la normativa contenida en el CV, esto es, previa consulta de las normas de conflicto
sobre contratos del pais cuyos tribunales estdn conociendo del asunto. Y. a tal efecto, si que sera
posible que el tribunal que conozca del asunto, en aplicacion del CLH 1986, cuando éste
constituya la normativa conflictual de su pais, acabe estimando que la ley aplicable al contrato, al
amparo de lo dispuesto en el art. 8.3 de éste ultimo Convenio, no es la del Estado en el que el
vendedor (art. 8.1) o el comprador (art. 8.2) tenga, en el momento de la celebracion del contrato,
su establecimiento, sino la del pais que presente con el contrato los vinculos mas estrechos, y en
la medida en que este ultimo sea un pais miembro del CV, acabe recibiendo aplicacion, por la via

del art. 1.1 b) de éste ultimo, la normativa contenida en el mismo.

El art. 9 del Convenio contiene una regla especial de aplicacion a los contratos de compraventa
realizados en publica subasta o en mercado bursatil, segin la cual éstos ultimos quedaran
sometidos a la ley designada por los contratantes solo si la legislacion del Estado donde se lleve
a cabo la subasta o se encuentre el mercado bursatil, segiin corresponda, lo permite. A falta de
designacion por las partes de la ley aplicable, o si, habiendo sido elegida ésta, dicha eleccion no
estuviere autorizada, los referidos contratos quedaran regulados por la legislacion del Estado

donde se realice la subasta o donde se encuentre el mercado bursatil.

Es de destacar que el CLH 1986, aun cuando reconoce, como se ha visto, el dépecage
voluntario, no admite, sin embargo, como tampoco lo hace el CLH 1955, la posibilidad de un

fraccionamiento o dépecage judicial del contrato.
Segun dispone el art. 12 del CLH 1986, la ley aplicable al contrato de compraventa regira en

especial: “a) la interpretacion del contrato; b) los derechos y obligaciones de las partes y la

ejecucion del contrato; ¢) el momento a partir del cual el comprador tiene derecho a los
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productos y a los frutos y rentas derivados de las mercancias; d) el momento a partir del cual el
comprador debe soportar los riesgos relativos a las mercaderias; e) la validez y los efectos que
tendran respecto de las partes las clausulas de reserva de la propiedad sobre las mercaderias; f)
las consecuencias del incumplimiento del contrato, incluidos los tipos de dafios que pueden dar
lugar a una indemnizacion, sin perjuicio de las normas procesales del foro; g) los diversos modos
de extincion de las obligaciones, asi como la prescripcion y la caducidad de las acciones, y h) las

consecuencias de la nulidad o invalidez del contrato”.

Como puede constatarse de su simple lectura, el art. 12 no es exhaustivo al relacionar las
cuestiones que quedan comprendidas en el ambito de la ley del contrato. Al utilizar la expresion
“en especial”, deja a discrecion del juez o arbitro que conozca del caso la posibilidad de incluir
en el ambito de la ley reguladora del contrato cuestiones distintas de las relacionadas en el

precepto, lo cual, sin duda, genera cierta inseguridad juridica en los contratantes.

El CLH 1986, a diferencia también del CLH 1955, que carece de disposicion al respecto,
regula asimismo la cuestion de la ley aplicable a la forma del contrato. En concreto, el art. 11 de
aquel primer Convenio dispone: “ 1. Un contrato de compraventa celebrado por personas que se
encuentren en el mismo Estado sera valido en cuanto a la forma si cumple con los requisitos
establecidos en la ley que rige dicho contrato con arreglo al Convenio o en la ley del Estado en
que se celebre; 2. Un contrato de compraventa celebrado entre personas que se encuentren en
distintos Estados sera valido en cuanto a la forma si cumple con los requisitos establecidos en la
ley que rige dicho contrato con arreglo al Convenio o en la ley de uno de esos Estados; 3.
Cuando el contrato sea celebrado por un representante, el Estado pertinente, a los efectos de la
aplicacion de los parrafos que anteceden, serd aquél en que actue el representante; 4. Un acto
juridico unilateral relativo a una compraventa ya celebrada o por celebrarse seria valido en
cuanto a la forma si cumple con los requisitos establecidos en la ley que rige o regiria dicho
contrato con arreglo al Convenio o en la ley del Estado en que se haya realizado el acto, y, 5. El
Convenio no sera aplicable a la validez en cuanto a la forma de un contrato de compraventa
cuando una de las partes contratantes en el momento de celebrarse el contrato, tenga su
establecimiento en un Estado que haya formulado la reserva prevista en el inciso c¢) del parrafo 1

del art. 21”.

118



Como lo hiciera el CLH 1955, también el CLH 1986 establece diversos limites a la aplicacion
del Derecho extranjero reclamado por sus normas de conflicto, ya sea éste elegido por las partes
o determinado en atencién a los criterios de conexion objetivos previstos por el legislador
convencional en defecto de eleccion. Concretamente, su art. 18 dispone que la ley determinada
por el Convenio podra ser descartada cuando sea manifiestamente contraria al orden publico. No
se pronuncia, sin embargo, el texto convencional sobre el Derecho que, en tal supuesto, habra de
ser aplicado, si bien, como se expusiera al analizar el CLH 1955, lo habitual serd que el tribunal

que conozca del asunto acabe dando aplicacion al Derecho material del foro.

El CLH 1986 establece ademas en su art. 17, a diferencia del CLH 1955, que no dispone nada
al respecto, la necesaria aplicacion de las normas imperativas del foro; y ello con independencia
de la ley que rija el contrato. Esta ultima, sin embargo, no se vera afectada —como tampoco
sucede en el CLH 1955- por las disposiciones imperativas de terceros Estados con los que el
contrato presente alguna vinculacidon, ya que, respecto a tal extremo, el Convenio guarda

silencio.

Otra de las novedades que introduce el texto de 1986 respecto de su predecesor consiste en la
posibilidad que su art. 21 ofrece a los Estados de formular reservas en el momento de su firma,
ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion (reservas que podran aquéllos retirar cuando
estimen oportuno). Tales reservas, no obstante, s6lo podran limitarse a las expresamente
relacionadas en el precepto, que son las cuatro siguientes: 1) que no se aplicara el Convenio a los
contratos de compraventa de mercaderias celebrados entre partes cuyos establecimientos
comerciales se encuentren en Estados diferentes; 2) que no se aplicara el parrafo tercero del art.
8, salvo que se esté en el supuesto de que ninguna de las partes contratantes tenga su
establecimiento en un Estado que haya formulado esta reserva; 3) que no se aplicaran las
disposiciones del Convenio relativas a la validez del contrato en cuanto a la forma en el caso de
que una de las partes tenga su establecimiento comercial en su territorio al momento de
celebrarse el contrato y su legislacion exija que los contratos de compraventa se celebren o
acrediten por escrito, y 4) que no se aplicard el Convenio para determinar la ley aplicable a la

prescripcion y a la caducidad de las acciones.
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Finalmente, es preciso destacar que el CLH 1986, al igual que el de 1955, presenta caracter
universal. Segtn su art. 6, “la ley determinada por el Convenio se aplicara incluso si ésta es la de
un Estado no contratante”. No obstante, hay que tener presente que es aquél un instrumento que
ain no ha llegado a entrar en vigor. Lo han firmado Argentina, Paises Bajos, Eslovaquia,
Republica Checa y Moldavia, pero so6lo lo han ratificado Argentina y Moldavia, exigiendo su art.

27 el depdsito de cinco instrumentos de ratificacion para su entrada en vigor.

Asimismo, es conveniente subrayar que, de conformidad con lo dispuesto en su art. 24, el CLH
1986 solo resultara de aplicacion a aquellos contratos de compraventa que en cada Estado
contratante se celebren después de su entrada en vigor™".

1.2.2. Instrumentos de Derecho conflictual de Ambito regional

1.2.2.1. Instrumentos de ambito europeo"’

2En particular sobre este Convenio pueden consultarse N. Boschiero, “La nuova convenzione dell'Aja sulla legge

appicabile alla vendita internazionale”, Rivista di diritto internazionale privato e processuale, 1986, pp. 507-540; M.
Lopez de Gonzalo, “La Convenzione dell'Aja del 1985 sulla legge applicabile ai contratti di vendita internazionale”,
Diritto del commercio internazionale, 1, 1988, pp. 49-74; Y. Loussouarn, “La Convention de La Haye d'octobre
1985 sur la loi applicable aux contrats de vente internationale de marchandises”, Revue critique de droit
international privé., 1986, pp. 271-296; A. Marin Lopez, “El Convenio sobre la ley aplicable a la venta internacional
de mercancias de 1985, Revista de Derecho Mercantil, 1988, pp. 463-486; A. Mebroukin, “Quelques remarques a
propos de la Convention de La Haye de /986 sur la loi applicable aux contrats de vente internationale de
marchandises”, Revue de droit des affaires internationales, 1, 1988, pp. 45-71.

M1 a literatura juridica sobre el Derecho conflictual en Europa es muy abundante. Ademés de los trabajos
especificos a los que se aludira a lo largo de esta investigacion, se sugiere la consulta de las siguientes obras: M.A.
Asin Cabrera, “La extension del ambito de aplicacion territorial del Convenio de Roma de 1980 sobre la Ley
aplicable a las obligaciones contractuales a la Isla de Man”, Revista Espaiiola de Derecho Internacional, vol. XLIX,
No. 1, enero- junio 1997, pp. 341-345; A.L. Calvo Caravaca, “La ley aplicable a los contratos internacionales (el
Convenio de Roma de 19 de junio de 1980)”, Derecho de los negocios, No. 43. 1994, pp. 1-18; A.L. Calvo Caravaca
y J. Carrascosa Gonzalez, “Capitulo I. El convenio de Roma sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales
de 19 de junio de 19807, en A.L. Calvo Caravaca y L. Fernandez de la Gandara (dir.), Contratos internacionales,
Tecnos, Madrid, 1997, pp. 41-143; J. Carrascosa Gonzalez, El contrato internacional (Fraccionamiento versus
unidad), op.cit.; L.F. Carrillo Pozo, “Ante la revision del art. 4 del Convenio de Roma”, Pacis artes. Obra
Homenaje al profesor Julio D. Gonzdlez Campos, Tomo II, Derecho internacional privado, Derecho constitucional
y varia, UAM, Eurolex, Madrid, 2005, pp. 1375-1393; P.A. De Miguel Asensio, “La ley aplicable en defecto de
eleccion a los contratos internacionales: el articulo 4 del Convenio de Roma de 1980, La Ley, Revista Juridica
Espariiola de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia, No. 95, 1995, pp. 1-7; J.C. Fernandez Rozas, “Alternativa
conflictual o material en la bisqueda de un Derecho contractual europeo mas coherente”, La Ley, Revista Juridica
Espariola de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia, 2005, pp. 1442-1450; F.J. Garcimartin Alférez, “Espaila se
adhiere al Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 sobre Ley aplicable a las obligaciones contractuales”, Revista
Espaiiola de Derecho Internacional, vol. XLVI, 1994, pp. 446-451; 1d., “El Reglamento «Roma I» sobre ley
aplicable a las obligaciones contractuales: ;Cuanto ha cambiado el Convenio de Roma de 1980?”, Diario La Ley,
No. 6957, 30 Mayo 2008, pp. 1-32; M. Giuliano y P. Lagarde, “Informe relativo al Convenio sobre ley aplicable a
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1.2.2.1.1. Convenio de Roma de 1980 sobre la Ley aplicable a las obligaciones

contractuales

Los Estados de la Comunidad Europea, desde el 27 de septiembre del afio 1968, decidian la
competencia de sus tribunales para conocer de las reclamaciones derivadas de un contrato
internacional con arreglo a una misma normativa: la contenida en el Convenio de Bruselas de 27 de
septiembre de 1968 relativo a la competencia judicial y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil. Pero, una vez declarada la competencia, cada 6rgano jurisdiccional
aplicaba su sistema estatal de DIPr. en orden a la determinacion de la ley aplicable al contrato. Este
modo de proceder traia como consecuencia que la ley aplicable al contrato internacional variara de
un Estado a otro, posibilitando lo que se conocia como forum shoping, esto es, que los contratantes
ubicaran el conocimiento del caso en los tribunales de uno u otro Estado en funcion de la ley que

hubiera de ser aplicada por éstos al contrato internacional®*?.

Esta claro que la existencia en cada Estado miembro de un sistema distinto de DIPr. dificultaba
enormemente la posibilidad de conocer la legislacion que en cada caso habria de regular el

contrato, ya que tal extremo dependia en ltimo término del tribunal que acabara conociendo del

las obligaciones contractuales”, DOCE No. 327, de 11 de diciembre de 1992; F.K. Juenger, “La Convencion
Europea sobre el Derecho Aplicable a Obligaciones Contractuales: algunas observaciones criticas desde la
perspectiva estadounidense”, Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana,
No. 14, 1982, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones juridicas, México, D.F.,
1982, pp. 197-212; P. Lagarde, “Le nouveau droit international privé des contrats aprés I' entrée en vigueur de la
Convention de Rome de 19 juin 19807, Revue critique de droit international privé, 1991, pp. 287-340; S. Leible,
“La propuesta para un Reglamento “Roma I”. Algunas observaciones sobre arts. escogidos del Proyecto de la
Comisioén para un Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales (Roma 1)”, Anuario Espariol de Derecho Internacional Privado, vol. VI, 2006, pp. 541-568; C. Parra
Rodriguez, “Los sistemas de uniformizacion del Derecho Europeo en materia de obligaciones y contratos” y “Los
sistemas de uniformizacion del Derecho Europeo en materia de obligaciones y contratos”, en
http://civil.udg.es/tossa/2002/textos/com/1/cpr.htm; J.A. Pérez Bevia, “Disposiciones imperativas y leyes de policia
en el Convenio de Roma, de 19 de junio de 1980, sobre la Ley aplicable a las obligaciones contractuales”, Revista
Espariola de Derecho Internacional, vol. XXXIV, 1982, pp. 99-124; A. Quifionez Escamez, “Ley aplicable a los
contratos internacionales en la Propuesta de Reglamento “Roma I” de 15-12-05”, Revista para el andlisis del
Derecho, julio 2006, pp. 1-22; R. Rueda Valdivia, “La unificacion europea del Derecho conflictual: presente y
futuro”, en S. Sanchez Lorenzo y M. Moya Escudero (edit.), La cooperacion judicial en materia civil y la
unificacion del Derecho privado en Europa. Dykinson, Madrid, 2003, pp. 151-178; S. Sanchez Lorenzo, Estudios de
Derecho Privado Europeo, Comares, Granada, 2002; Id., “La unificacion juridica europea y el Convenio de Roma
sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales”, en J.M. Garcia Collantes (dir.), La unificacion juridica europea
(Seminario organizado por el Consejo General del Notariado en la UIMP), Civitas, Madrid, 1999, pp. 139-164.
2280bre este particular véase R. Rueda Valdivia, “La unificacion europea del Derecho conflictual: presente y
futuro”, op.cit., pp. 160-161. En el mismo sentido, S. Sanchez Lorenzo, “La unificacion juridica europea y el
Convenio de Roma sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales”, op.cit., pp. 139-164.
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asunto. Pero dicho riesgo acab6 desapareciendo con la unificacion que de las normas de conflicto
de leyes de los Estados miembros de la Comunidad Europea se llevara a cabo a través del
Convenio de Roma de 19 de junio de 1980. Con la adopcién de dicho texto se garantiza que la
ley aplicable al contrato sea siempre la misma, con independencia del tribunal que conozca del
caso, siempre que la reclamacion se suscite ante un tribunal perteneciente a un Estado miembro

del Convenio.

1.2.2.1.1.1.Ambito de aplicacién
1.2.2.1.1.1.1. Ambito de aplicacion material

El ambito de aplicacion material del CR viene determinado en su art. 1.1. Conforme a dicho
precepto, el texto convencional sera aplicable “en las situaciones que impliquen un conflicto de
leyes, a las obligaciones contractuales”. Como se puede observar, el Convenio no se refiere a las
obligaciones contractuales “internacionales”, limitdndose a sefialar —de forma genérica- que
cubre aquéllas que impliquen un “conflicto de leyes”. Por consiguiente, con dicha formulacion se
admite la aplicacion del texto convencional tanto a los conflictos de leyes “internacionales” -esto
es, a los que surgen entre ordenamientos juridicos de distintos paises, o lo que es lo mismo, en
los que haya presente uno o varios elementos de extranjeria (cumplimiento de obligaciones en el
extranjero, celebracion del contrato en el extranjero, establecimientos de las partes situados en
distintos Estados, distinta nacionalidad de los contratantes...)-, como a los “internos” -suscitados

203 .
-. Asi sucede, por

entre los ordenamientos juridicos que coexisten en un mismo Estado
ejemplo, en el caso del Reino Unido, que ha decidido aplicar también el CR a los conflictos de
leyes internos entre los diversos ordenamientos que coexisten dentro de aquel pais [art. 2.3 de la

Contracts (Aplicable Law) Act 1990].

Sentado lo anterior, cabria formularse la siguiente interrogante: ;Qué sucederd cuando las

partes, en un contrato doméstico, eligen una ley extranjera para regular su relacion juridica? En

293 Asi 1o sefiala el Informe relativo al Convenio sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales (p. 10), segun el
cual “la redaccion actual del parrafo 1 significa que las normas uniformes deben aplicarse en todos los casos en los
que la situacion de litigio diese lugar a un conflicto entre dos o varios sistemas juridicos. Las normas uniformes se
aplican igualmente cuando estos sistemas juridicos coexisten en el interior de un mismo Estado”.
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tal caso, es cierto, ningun elemento objetivo estd conectado con otro Estado. Pero ;cabria
entender que, en tal supuesto, el elemento de extranjeria vendria constituido por la eleccion
efectuada por los contratantes de la ley fordnea (elemento subjetivo)? ;Resultaria también

aplicable en tales casos el CR?

Tal posibilidad, ciertamente, viene reconocida en el art. 3.3 del CR, segun el cual “la eleccion
por las partes de una ley extranjera, acompafiada o no de la de un tribunal extranjero, no podra
afectar, cuando todos los demas elementos de la situacion estén localizados en el momento de
esta eleccion en un solo pais, a las disposiciones que la ley de ese pais no permita derogar por

contrato, denominadas en lo sucesivo disposiciones imperativas”.

En este sentido, ademas, se pronuncia la doctrina. Tal es el caso, p.e., de A.L. Calvo Caravaca
y J. Carrascosa Gonzalez’™, quienes sostienen que el CR no establece como presupuesto
necesario para poder elegir una ley extranjera como ley reguladora del contrato que éste sea
objetivamente internacional. Es suficiente que el caso implique un conflicto de leyes, conflicto
que, en opinioén de los referidos autores, se suscita cuando los contratantes someten un contrato
doméstico a un Derecho extranjero, en cuyo caso ya existe un elemento de extranjeria,
configurado por la eleccion misma de la ley extranjera, que determina la aplicabilidad del CR.
Ademés, seglin estos autores, el hecho de que el art. 1.1 del CR utilice la expresion “situaciones
que impliquen un conflicto de leyes” y no las conocidas expresiones “situaciones con elementos
extranjeros” o “contrato internacional”, avala la anterior afirmacion. Lo tnico que sucede es que,
en tal supuesto, y en aplicacion del art. 3.3 del CR, la eficacia de la referida eleccion de ley
realizada por las partes se vera limitada, en el sentido de que el tribunal que conozca del asunto

vendra en todo caso obligado a observar las disposiciones imperativas del foro.

El propio A.L. Calvo Caravaca®”, no obstante, deja bien claro que la internacionalidad del
contrato depende de elementos del contrato mismo, como pueden ser el domicilio de las partes,

el lugar de conclusion, de ejecucion, de situaciones de los bienes, etc., sefialando que la voluntad

%A L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzalez, “Capitulo I. El convenio de Roma sobre la ley aplicable..., op.cit.,
pp. 63-64. En el mismo sentido se pronuncia E. Castellanos Ruiz, “Autonomia conflictual y contratos
internacionales..., op.cit., p. 473.

25A L. Calvo Caravaca, “La ley aplicable a los contratos internacionales (el Convenio de Roma de 19 de junio de
1980)”, cit., pp. 4 y ss.
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de las partes no puede por si sola convertir en internacional un contrato que, por sus elementos
intrinsecos, es interno. Asi pues, no se vuelve internacional un contrato en el que todos sus
elementos estan conectados con un unico ordenamiento juridico por el hecho de que las partes
pacten la sumision a un ordenamiento juridico extranjero, aunque tal circunstancia determine la

. e 206
aplicacion al contrato en cuestion del CR™™.

Para A. Kassis el art. 3.3 del CR es una norma que produce confusion en tanto norma de
Derecho interno que no plantea un conflicto de leyes. Seglin este autor, resulta incoherente elegir
una ley extranjera para regular un contrato cuyos elementos estan localizados en un mismo

(207 s . : . -
pais.”" ;Como coordinar las perrogativas de la ley extranjera con el limite que suponen las
disposiciones imperativas de la ley del contrato interno? Para A. Kassis, en este caso, nos
encontrariamos ante una simple incorporacion de la ley extranjera al contrato, o lo que es lo
mismo, ante una contractualizacion de esta ley, que se convertiria en una cldusula mas del

: . . . oo 208
contrato, con la misma calificacion y la misma fuerza juridica™".

En cualquier caso, la premisa esencial que ha de darse para la aplicacion del art. 3.3 CR es que
el contrato no presente elementos de extranjeria objetivos. Si éstos existen, la restriccion
consagrada por el art. 3.3 carecerd de sentido. De ahi que resulten criticables algunas decisiones
adoptadas por la jurisprudencia alemana donde se apelo al art. 3.3 CR arguyendo la existencia de

una clausula en virtud de la cual las partes se sometian a la ley espafiola, siendo de nacionalidad

2°Ep este sentido P.A. de Miguel Asensio sefiala: “el ambito de libre disposicion que se reconoce a los contratantes

es el que permite con caracter general para la contratacion interna la ley del pais en el que se localizan todos los
elementos del contrato”. P.A. de Miguel Asensio, “Contratacion comercial internacional”, op.cit., pp. 306-307. En
esta misma linea se pronuncia C. Esplugues Mota, quien apunta: “frente a una prohibicion sin mas de la posibilidad
de internacionalizar un contrato, el texto de Roma intenta controlar la misma, limitando lo mas posible la capacidad
de las partes, hasta crear una situacion similar a la que tendrian, caso de no haber procedido a internacionalizar la
relacion. De esta forma, se admite la referencia a un Derecho extranjero en todos aquellos aspectos respecto de los
que no haya una norma imperativa en el ordenamiento del Estado al que se encuentre principalmente vinculado el
contrato”. C. Esplugues Mota, Contratacion internacional, op.cit., p. 67. Sostienen igual postura J.C. Fernandez
Rozas y S. Sanchez Lorenzo, quienes mantienen que la autonomia conflictual sdlo opera en puridad respecto de
contratos internacionales, y han afirmado: “la internacionalidad del contrato, por tanto, es un presupuesto de la
autonomia conflictual, que no desvirtua el CR”.J.C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, Derecho internacional
privado, 3* edic., Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pp. 457-458.

*"Mantiene igual criterio T. Treves, quien afirma que el art. 3.3 del CR so6lo tiene sentido para el caso en que no
exista un conflicto de leyes. T. Treves, “Norme imperative e di applicazione necessaria neila Convenzione di Roma
del 19 giunio 19807, Rivista di diritto internazionale privato e processuale, 1983, pp. 26-27.

28 A Kassis, Le nouveau droit européen des contrats internationaux, Librerie Géneral de Droit et Juriprudence,
Paris, 1993, pp. 263 y 267.
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alemana, residentes en dicho pais y debiendo ejecutarse las prestaciones en Alemania, olvidando

que el lugar de conclusion del contrato se localizaba en Espaiia®”.

Por otra parte, hay que sefialar que, aun cuando el CR se refiere con cardcter general en su art.
1.1 a las obligaciones contractuales, lo que en principio podria hacer pensar que quedan
comprendidas en su ambito de aplicacion todas aquellas cuestiones que participen de dicha
naturaleza, con exclusion solamente de aquéllas que no posean tal naturaleza, el propio texto
convencional contempla un conjunto de situaciones que, ain pudiendo presentar una naturaleza

contractual, escapan de su &mbito de aplicacion.
Asi, queda al margen del Convenio cuanto concierne a:

- el estado civil y a la capacidad de las personas fisicas, sin perjuicio de lo dispuesto, en
relacion con este ultimo aspecto, en el art. 11 del CR;

- las obligaciones contractuales relativas a testamentos y sucesiones, regimenes
matrimoniales, derechos y deberes derivados de relaciones de familia, de parentesco, de
matrimonio o de afinidad, incluidas las obligaciones de dar alimentos respecto a los hijos no
matrimoniales;

- las obligaciones derivadas de letras de cambio, cheques y pagarés, asi como de otros
instrumentos negociables en la medida en que las obligaciones surgidas de estos otros

. . , . 11,210
instrumentos se deriven de su caracter negociable” ",

*Sentencias del Oberlandesgericht de Hamburgo de 1 de diciembre de 1988, Oberlandesgericht de Frankfurt del
Main de 1 de junio de 1989, Oberlandesgericht de Bamberg de 17 de enero de 1990, Landgericht de Hamburgo de
21 de febrero de 1990, Oberlandesgericht de Stuttgart de 18 de junio de 1990, Oberlandesgericht de Celle de 28 de
agosto de 1990, y Bundesgerichtshof de 19 de septiembre de 1990.

2190 a exclusion facilita la convivencia del CR con el Derecho uniforme ginebrino en materia cambiaria, que rige en
una parte considerable de Estados miembros de la UE. Ademas, la propia especialidad del régimen de circulacion de
los titulos-valor aconsejaba igualmente tal exclusion. En relacion con la exclusion de otros instrumentos negociables
distintos a las letras de cambio, cheques y pagarés a que hace mencion el CR en su art. 1, letra ¢), los profesores M.
Giuliano y P. Lagarde, en su Informe explicativo declaran: “cuando una obligacion sea transferible, pero el
documento en la que esté consignada no se considere un instrumento negociable, dicho documento no entrara en el
marco de la exclusién”. Por consiguiente, los conocimientos de embarque emitidos en relaciéon con contratos de
transporte, las obligaciones, los contratos de fianza, las carta de garantia, asi como los recibos emitidos por los
grandes almacenes, solo estaran excluidos del ambito de aplicacion material del CR si revisten la consideracion de
instrumentos negociables, en cuyo caso, la exclusion sdlo se aplicara a las obligaciones que emanen de su caracter
negociable. No quedan enmarcados en esta exclusion los contratos sobre la base de los cuales estos instrumentos son
emitidos, ni los contratos que se llevan a cabo para la compra y venta de tales instrumentos.
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. . . e 211
- los convenios de arbitraje y de eleccion de foro™
. . . 212 .. e e
- las cuestiones pertenecientes al Derecho de sociedades™ “, asociaciones y personas juridicas,

tales como la constitucion, la capacidad juridica, el funcionamiento interno'

y la
disolucion®* de las sociedades, asociaciones y personas juridicas, asi como la
responsabilidad personal legal de los socios y de los 6rganos por las deudas de la sociedad,
asociacion o persona juridica.

- la cuestion de saber si un intermediario puede obligar frente a terceros a la persona por cuya
cuenta pretende actuar, o si un 6rgano de una sociedad, de una_asociacién o una persona
juridica puede obligar frente a terceros a esta sociedad, asociacion o persona juridica";

- la constitucion de trusts, y las relaciones que se creen entre quienes lo constituyen, los trusts

.. 216
y los beneficiarios™ ;

- la prueba y al proceso, sin perjuicio de lo establecido en el art. 14.

*!Cuestiones como la validez de la cldusula y la forma que adopta el acuerdo de eleccion del foro quedaron
reguladas por el art. 17 del Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968, actualmente sustituido por el art. 23
del Reglamento (CE) No. 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000 (DOCE L, de 16 de enero de 2001), y
en cuanto al arbitraje, muchos de los Estados parte, al momento de la adopcion del CR, ya participaban de los
Convenios de Nueva York de 10 de junio de 1958 sobre reconocimiento de sentencias arbitrales extranjeras y de
Ginebra de 21 de abril de 1961 sobre arbitraje comercial internacional.

212Ep el Informe Explicativo del Convenio (p. 12) se destaca que esta exclusion abarca “todos los actos de naturaleza
compleja (contractuales, administrativos, registro) necesarios para la creacion de una sociedad, o que regulen su vida
interna o su disolucion, es decir, los actos abarcados por el derecho de sociedades”. No quedan, en cambio,
comprendidos en la materia excluida “todos los actos o contratos preliminares cuyo Unico objetivo sea crear
compromisos entre las partes interesadas (promotores) con vistas a constituir una sociedad”.

*Bpor funcionamiento interno los profesores Giuliano y Lagarde, en el Informe Explicativo del Convenio (p. 12),
entienden “la convocatoria de asambleas, el derecho de voto, el quérum necesario, el nombramiento de cuadros
organicos de la sociedad, etc.”

21%E] acto de disolucién, segun el Informe (p. 12), puede comprender el fin de la sociedad contemplada por el
estatuto o en aplicacion del derecho de sociedad, o su desaparicion, por ejemplo, por fusion.

*IE[ Informe (p. 12) precisa los aspectos comprendidos en esta exclusion, sefialando a tal efecto que: “contempla
unicamente las relaciones entre el representado y los terceros y mas particularmente la cuestion de saber si el
representado ha podido ser comprometido ante terceros por los actos efectuados por el intermediario en casos
concretos. No incluye los demas aspectos de la materia compleja de la representacion, que abarca también las
relaciones entre el representado y el intermediario, por una parte, y las relaciones entre el intermediario y los
terceros. La exclusion esta justificada por el hecho de que, en este caso concreto, el principio de la autonomia de la
voluntad dificilmente puede admitirse. Por el contrario, las relaciones entre el representado y el intermediario y entre
el intermediario y los terceros no presentan ninguna particularidad con respecto a las demas obligaciones y se
incluyen, pues, en el ambito de aplicacion del Convenio, en la medida en que son de naturaleza contractual.”

21°Esta cuestion cuenta con un texto convencional especifico elaborado en el seno de la Conferencia de La Haya de
DIPr.: el Convenio de 1 de julio de 1985 sobre la ley aplicable al trust y a su reconocimiento. En el Informe (p. 12)
se aclara que esta exclusion tiene por objeto los frusts, tal como los conciben los paises de la Commom Law. De ahi
el empleo del término inglés trust en el texto del Convenio, al objeto de definir con claridad el alcance de la
exclusion. Las instituciones semejantes de Derecho continental caen bajo el ambito del Convenio, pues normalmente
son de origen contractual. Sin embargo, el juez tendra la posibilidad de asimilarlas a las de la Commom Law cuando
presenten caracteristicas similares.
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- los contratos de seguros que cubran riesgos situados en los territorios de los Estados
. . 217 . . . , .
miembros de la Comunidad Europea™'. Para determinar si un riesgo esta situado en estos

territorios, el juez aplicard su ley interna.

Como han sefialado L. Fernandez de la Gandara y A.L. Calvo Caravaca®'®, la exclusion de
todas estas materias del campo de aplicacion del CR obedece a que no poseen propiamente
caracter patrimonial, estdn reguladas ya por otros convenios o se prestan mal a la aplicacion de la

regla de la autonomia de la voluntad, tal y como se concibe en el Convenio.

Como sucede en los Convenios de Derecho conflictual antes estudiados, las cuestiones no
contempladas en el ambito de aplicacion material del CR encontraran respuesta en el sistema
autbnomo de DIPr. del pais cuyos tribunales conozcan del asunto o bien en convenios

internacionales vinculantes para dicho pais.
1.2.2.1.1.1.2. Ambito de aplicacion espacial

El CR rige en todo el territorio de los Estados parte, que no son otros que los Estados
miembros de la UE. Cada Estado definira, en correspondencia con las normas de Derecho
internacional publico, los espacios comprendidos en su territorio, y determinard, a su vez, si

procede o no la aplicacion del CR a aquellos territorios cuyas relaciones internacionales asume.

En opinién de A.L Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzalez?", la solucién acogida viene
motivada por dos causas: la primera de ellas consiste en la posibilidad de extender por esta via la
aplicacion del CR a territorios no europeos que operan como fuertes centros financieros vy, la
segunda, obedece a razones de indole politico-internacional, estando fundamentada en el hecho
de que ciertos Estados, como Espafia, se negaban a que otros Estados, como el Reino Unido,

declararan la aplicacion del CR a ciertos territorios cuya soberania es cuestionada, como sucede

17 La razén de ser de esta exclusion radica en la necesidad de mantener la compatibilidad del CR con el Derecho
derivado comunitario. Téngase en cuenta que los contratos de seguro cuentan con un régimen especial de Derecho
aplicable contenido en las Directivas 88/357/CEE y 90/619/CEE.

2181 Fernandez de la Gandara y A.L. Calvo Caracava, Derecho mercantil internacional, op.cit., p. 527.

29A L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzalez, “Capitulo I. El convenio de Roma sobre la ley aplicable..., op.cit.
, p- 56.
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con Gibraltar. El conflicto entre el Reino Unido y Espafia en relacion con Gibraltar dio lugar a
una Declaracion del Reino de Espafia, cuyo contenido es el que sigue: “El Reino de Espafa
declara que tal aplicacion se entiende sin perjuicio de su posicion acerca de la soberania del

istmo que separa la ciudad, puerto y pefion de Gibraltar del resto de la peninsula ibérica®”.

El CR, por otra parte, es un Convenio de caracter universal o erga omnes, lo que significa que
las normas en €l contenidas seran aplicables aun en el supuesto de que conduzcan a la ley de un

Estado no parte (art. 2 CR)*'

. Asi, si ante un juez espaiol se presenta una controversia derivada
de un contrato de compraventa internacional entre un comprador espafiol y un vendedor turco,
aquél aplicara la normativa contenida en el CR, y no su sistema autonomo de DIPr., pese a que la
normativa en cuestion reclame la aplicacion, a falta de eleccion de ley por las partes, de la ley
turca, correspondiente a un pais no perteneciente al CR. De ahi que quepa afirmar que las
soluciones incorporadas en el Convenio sustituyen —en todo lo cubierto por ¢l- a las distintas
normas de DIPr. en materia contractual que puedan tener los diversos Estados miembros, normas

que quedan desplazadas y, por tanto, resultan inaplicables®*.

1.2.2.1.1.1.3. Ambito de aplicacion temporal

El CR, de conformidad con lo dispuesto en su art. 29.1, entr6 en vigor para la mayoria de los
Estados originariamente firmantes del mismo el 1 de abril de 1991; concretamente, para Bélgica,
Alemania, Dinamarca, Francia, Reino Unido, Italia y Luxemburgo. El 1 de septiembre de 1991
se produjo la entrada en vigor de aquél para los Paises Bajos, y, el 1 de enero de 1992, para

Irlanda.

29BOE ntim. 162, de 8 de julio de 1995.

*1“Lo contrario, como es evidente, tan solo posibilitaria una unificacion parcial del Derecho conflictual de los
Estados miembros, limitada a los casos en los que las normas de conflicto uniformes determinaran la aplicacion de
la ley de un Estado miembro, debiendo, por tanto, subsistir los Derechos conflictuales nacionales a fin de dar
respuesta a los supuestos en los que esto Ultimo no suceda”. R. Rueda Valdivia, “La unificacion europea del
Derecho conflictual: presente y futuro”, cit., p. 156. El caracter erga ommes que presenta el CR, en el caso concreto
de Espaila, supone que todas aquellas materias cubiertas por el CR seran reguladas por éste. Las disposiciones del
Cc. tan so6lo gobernaran aquellos aspectos excluidos del ambito de aplicacion del texto convencional, y ademas,
siempre que no existan normas especificas en el ordenamiento espafiol aplicables a ellos.

22Consultar en este sentido la obra de E. Castellanos Ruiz, “Autonomia conflictual y contratos internacionales...,
op.cit., p. 450.
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Grecia se adhiri6 al CR mediante el Convenio de Luxemburgo de 10 de abril de 1984%%,

encontrandose aquél vigente para dicho pais desde el 1 de abril de 1991.

Para Espafa, el CR entr6 en vigor el 1 de septiembre de 1993, encontrandose vigente en
Portugal desde el 1 de octubre de 1994, en correspondencia con lo dispuesto en el art. 5 del

Convenio de Funchal de 18 de mayo de 1992%**.

Conforme al Convenio de Bruselas de 29 de noviembre de 1996°°, el CR entré en vigor para

Austria, Finlandia y Suecia, el 1 de abril de 1999.

Por su parte, la Republica Checa, Estonia, Chipre, Letonia, Lituania, Hungria, Malta, Polonia,
Eslovenia y Eslovaquia, firmaron el 14 de abril de 2005 el instrumento de adhesion al CR*®,
habiendo entrado en vigor éste ultimo para tales Estados en fechas distintas a partir del 1 de

mayo de 2006.

Por ultimo, la entrada en vigor del CR para Rumania y Bulgaria se produjo el 15 de enero de
2008, en correspondencia con la Decision del Consejo de 8 de noviembre de 2007, por la que se
modifica el anexo I del Acta de adhesion de 2005 y la Decision del Consejo de 8 de noviembre
de 2007 sobre la adhesion de la Republica de Bulgaria y de Rumania al Convenio sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractuales®’, siendo, por tanto, en total 27 los Estados miembros

del CR.

La duracion del CR, es cierto, se hallaba inicialmente limitada a diez afnos. No obstante, en

correspondencia con su art. 30, se ha ido prorrogando tacitamente por periodos de cinco afos.

El CR, finalmente, presenta caracter irretroactivo, por lo que, segun dispone su art. 17, s6lo se

aplicard a los contratos celebrados con posterioridad a su entrada en vigor en cada Estado parte.

*2DOCE L 146, de 31 de mayo de 1984

24DOCE L 333, de 18 de noviembre de 1992

2BDOCE C 15, de 15 de enero de 1997

2°DOUE C 168, de 8 de julio de 2005

227pyblicados ambos en DOUE L 347, de 29 de diciembre de 2007
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Los contratos celebrados con anterioridad se regiran por el Derecho designado por el sistema

autonomo de DIPr. del pais cuyos tribunales conozcan del litigio.

1.2.2.1.1.2. Ley aplicable al contrato

En la determinacion de la ley reguladora del contrato, el CR distingue dos supuestos:

1) Supuesto basico, en el que cabe hablar de un equilibrio contractual entre las partes. Las
reglas para determinar en tal caso la ley aplicable al contrato son las que establecen los arts. 3
y 4 del Convenio, que son en principio normas neutrales, puesto que ni benefician ni

perjudican la posicion contractual de ninguno de los contratantes.

2) Supuesto en el que existe desequilibrio contractual. Tal es el caso de los contratos
celebrados con consumidores y los contratos individuales de trabajo, que se caracterizan por
la presencia de una parte débil. Las reglas para determinar la ley aplicable a estos especificos
contratos aparecen relacionadas en los arts. 5 (contratos concluidos con consumidores) y 6
(contratos individuales de trabajo). Dichas reglas favorecen los intereses de la parte
considerada mas débil en la relacion contractual. Y ello con la finalidad de evitar que la
posicion de primacia del otro contratante traiga por consecuencia que la empresa que contrata

con la parte débil imponga a ésta la sumision a una ley determinada.

El esquema general que utiliza el CR para determinar la ley aplicable al contrato en el supuesto
basico, que es aquél en el que quedan encuadrados los contratos de compraventa internacional de
mercaderias considerados en este trabajo, y al unico al que en las proximas paginas se hard
referencia, es un sistema jerarquico o de puntos de conexion en cascada. Opera, en primer lugar,
un punto de conexion principal: la autonomia conflictual, segun el cual el contrato quedara en
principio sometido a la ley elegida por las partes (art. 3 CR). Y en caso de que los contratantes
no hayan elegido la ley aplicable a su relacion contractual, al igual que en aquél en que,
existiendo tal eleccion, ésta no sea valida, la ley reguladora de la relacion juridica se determinara
con arreglo a criterios objetivos, quedando la misma sometida a la ley del Estado con el que

presente los vinculos mas estrechos (art. 4 CR).
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1.2.2.1.1.2.1. Autonomia conflictual

El art. 3.1 del CR, como se ha apuntado, consagra como criterio principal para determinar la
ley aplicable a un contrato internacional la autonomia conflictual, coincidiendo en ese sentido
con los CLH 1955 y 1986. La eleccion de ley, segun el art. 3 del CR, debe ser expresa o resultar
de manera cierta de los términos del contrato o de las circunstancias del caso. Como puede
apreciarse, el CR utiliza una formula muy parecida a la empleada por el CLH de 1986, pero mas
flexible aun, viniendo obligado el operador juridico a tomar en cuenta todas las circunstancias
concurrentes en el caso para determinar la existencia de una voluntad ticita de las partes en
orden a la eleccion de un determinado ordenamiento juridico, con lo cual debera atender, no sélo
al comportamiento de los contratantes, sino asimismo a cuantos datos relacionados con la
operacion contractual estime de interés, siempre y cuando se trate de datos capaces de manifestar
la voluntad de las partes en orden a la eleccion de la ley aplicable. A titulo de ejemplo, cabria
considerar entre tales datos: la utilizacion por los contratantes de figuras contractuales tipicas de
un ordenamiento; la eleccion de una determinada ley en contratos anteriores concluidos entre las
mismas partes; las referencias realizadas en el contrato a ciertos preceptos legales propios de un
ordenamiento; el objeto del contrato, cuando éste sea caracteristico de un concreto ordenamiento
estatal; la adecuacion del comportamiento de los contratantes a una ley determinada, etc. No
resultan, en cambio, idoneos para poner en evidencia una eleccion de ley por los contratantes,
elementos tales como el lugar de celebracion del contrato, la residencia de las partes o el lugar de
ejecucion, ya que su concrecion obedece a otras motivaciones, razones practicas, comodidad de
realizacion, economia en la operacién comercial’®®. Cabe destacar en este punto el papel
especialmente relevante que, en orden a la determinacion de la voluntad tacita de las partes en la
eleccion del Derecho aplicable al contrato, atribuyen J.C. Ferndndez Rozas y S. Sanchez

9

Lorenzo®®’ a la conducta procesal de los contratantes, sefialando que “el hecho de que

demandante y demandado no debatan acerca de la Ley aplicable, constituye uno de los indices

28] C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo son de la opinion de que pese, a lo que pueda sugerir el Informe

explicativo del Convenio, el empleo de contratos-tipo o de un determinado lenguaje no puede considerarse criterio
suficiente para determinar una voluntad implicita de sumision a la ley del Estado o mercado en que se inserta
semejante tipo de transaccion o lenguaje, maxime cuando en muchos de estos contratos-tipo existe la posibilidad de
una clausula de eleccion del Derecho aplicable, que, conscientemente, no ha sido utilizada por las partes. J.C.
Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, Derecho internacional privado, op.cit., p. 459.

2] C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, Derecho internacional privado, op.cit., p. 459.
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mas ciertos de la sujecion voluntaria al Derecho en torno al cual se articula la demanda y la
contestacion. La liberalidad con que el articulo 3.2 determina el momento relevante para la
eleccion provoca, de hecho, que el juez deba aceptar como ley elegida por las partes, como regla,
la que se deduce con normalidad del debate procesal planteado por las partes en el litigio. Dicho
de otro modo, el juez deberd aplicar la Ley utilizada por las partes en sus distintas posiciones

procesales, cuando no exista discusion o impugnacion por ninguna de ellas”.

Sirva de ilustracion de lo antes expuesto la sentencia del Bundesgerichtshof aleman de 14 de
enero de 1999%°, dictada con ocasion de un litigio derivado de un contrato celebrado entre una
compafiia alemana y una empresa de la construccion de los Paises Bajos, sentencia en la que el
Alto Tribunal alemén atendi6 a las circunstancias del caso y a los términos del contrato para
considerar que las partes habian acordado el uso de las reglas alemanas que fijan los estandares
generales para los trabajos de construccion, asi como el uso de las reglas contractuales alemanas
para el otorgamiento de los contratos de trabajos publicos (VOB), ademas de regular su propio
contrato individual por las disposiciones contenidas en el BGB o Cc. aleman. De ahi que
entendiera que los contratantes habian elegido el ordenamiento juridico alemdn como ley
aplicable a su contrato, a pesar de no haber hecho designacion del mismo de manera expresa, en

aplicacion de lo dispuesto en el art. 3.1 del CR.

De lo que no cabe duda es de que, en el supuesto de que resulte imposible establecer con
seguridad la existencia de una eleccion implicita de la ley del contrato, éste debera quedar
sometido al Derecho designado por el art. 4 CR, que, como se ha apuntado, atiende, para la

determinacion de la ley aplicable al contrato, a criterios objetivos.

Por otra parte, hay que sefialar que la ley designada por las partes para regular su contrato en
principio debe ser la ley de un Estado, ya que solo una ley estatal resulta suficiente para
disciplinar la relacion juridica contraida por los contratantes, suministrando un cuadro completo

de derechos y obligaciones de las partes en relacion con cada tipologia contractual y aportando

2%http://www.rome-convention.org/cgi-bin/search.cgi?screen=view&case_id=432
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los mecanismos idoneos para solucionar las controversias que, en orden a la ejecucion de las

. . 231
obligaciones, puedan surgir™ .

En correspondencia con lo anterior, habria que considerar que las partes no han elegido el
Derecho aplicable a su contrato, y, por tanto, debe éste ultimo quedar sujeto a la ley designada

por el art. 4 del CR, en los siguientes supuestos:

1) contratos autorregulados o sin ley, que son aquéllos que presentan un articulado muy

preciso a fin de evitar la aplicacion a los mismos de un Derecho estatal;

2) contratos sometidos por las partes a un corpus completo de normas de origen privado, como
pueden ser los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales y
los Principios de Derecho Contractual Europeo. Mas adelante, cuando se estudie la
reglamentacion privada como parte del régimen juridico de la compraventa internacional de
mercaderias, se analizard con mas detalle el valor juridico que tanto la doctrina como la

jurisprudencia europea y latinoamericana confieren a la lex mercatoria;.

3) contratos que contienen referencias juridicas vagas a los Principios generales del Derecho,

la buena fe contractual, los principios juridicos comunes a varios ordenamientos, etc;

#1«pyede gustar o no, pero es dificil discutir que la Convencién de Roma de 1980 sobre ley aplicable a las
obligaciones contractuales s6lo ha querido admitir la eleccion de una ley estatal, y que, aun cuando se permita el
recurso a la lex mercatoria por la via de la autonomia material (incorporacién), su aplicabilidad estaria supeditada a
la no contradiccién con las normas materiales imperativas de la lex fori y de terceros Estados, en su caso. Las
propuestas sobre la adicion al art. 3.1 de la Convencion de Roma de un parrafo autorizando expresamente a las
partes a elegir los Principios de UNIDROIT o los Principios europeos, pese a su bondad, no hace sino reconocer la
existencia de aquella limitaciéon”.D.P. Fernandez Arroyo y C. Fresnedo de Aguirre, “Obligaciones contractuales:
aspectos generales”, en D.P. Fernandez Arroyo (coord.), op.cit., p. 967. Respecto a la exigencia de elecciéon de una
ley estatal vid A.L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzalez, “Capitulo I. El convenio de Roma sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractuales de 19 de junio de 19807, en A.L. Calvo Caravaca y L. Fernandez de la
Gandara (dir.), Contratos internacionales, op.cit., p. 77; 1d., Curso de contratacion internacional, op.cit., p. 66; C.
Esplugues Mota, Contratacion internacional, op.cit., pp. 78-79; Id., “Leccion 7. La contratacion internacional:
Régimen general”, en G. Palao Moreno, E. Fernandez Masid, C. Esplugues Mota y R. Espinosa Calabuig, Derecho
del comercio internacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 147; L. Fernandez de la Gandara y A.L. Calvo
Caravaca, Derecho mercantil internacional, op.cit., p. 535; J.C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, Derecho
internacional privado, op.cit., p. 456; L. Fernandez de la Gandara y A.L. Calvo Caravaca, Derecho mercantil
internacional, op.cit., p. 535.
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4) contratos con cldusulas de estabilizacion, que son aquéllas que previenen que el Derecho
designado por los contratantes no habra de verse afectado por los cambios legislativos que
se puedan producir. Este tipo de clausulas suelen insertarse en los llamados contratos de
Estado, a fin de evitar que el Estado contratante altere su legislacion para obtener una
ventaja contractual, objetivo que, segun la doctrina mayoritaria, es posible alcanzar por
otros medios, ya sea mediante una garantia de inmutabilidad de la normativa estatal,
asumida por el o6rgano legislativo del pais en cuestion, bien a través de la firma de tratados

internacionales sobre proteccion de inversiones extranjeras por los Estados implicados.

No hay que perder de vista que la cldusula de eleccion de ley constituye en si misma un
negocio juridico, negocio que goza de autonomia propia y que, por tanto, presenta un régimen
juridico independiente de aquél que resulta aplicable al contrato en el que se enmarca. La
existencia y validez del consentimiento prestado por las partes en la designacion del
ordenamiento rector del contrato se determinara en todo caso conforme a lo dispuesto en la ley
elegida por los contratantes para regular el contrato que han celebrado (art. 8.1). Si el
consentimiento prestado resulta valido conforme a dicha ley, la cldusula sera valida, de tal
forma que la ley en ella elegida pasara a regir el fondo del contrato. En el caso de que el pacto
de elecciéon de ley no resulte valido, la ley aplicable al contrato se determinara conforme a lo

establecido en el art. 4 del CR, al no existir eleccion de ley valida.

La libertad de eleccion de ley reconocida a las partes en el art. 3 queda configurada de forma
amplia, al disponer éste ultimo, en su apartado primero, que la eleccion, expresa o técita, de la
ley aplicable al contrato, puede referirse a todo el contrato o unicamente a una parte de éste.

Este precepto, asi pues, ofrece a las partes contratantes las siguientes alternativas:
a. designar la ley aplicable a la totalidad del contrato;
b. designar la ley aplicable a s6lo una parte del contrato, correspondiendo al operador

juridico la determinacion de la ley aplicable al resto del contrato con arreglo a lo

dispuesto en el art. 4 del CR, y
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c. fraccionar el contrato y someter el mismo a diversos ordenamientos juridicos. El CR,
por tanto, tal y como hacen los CLH 1955 y 1986, admite la figura del dépecage o

fraccionamiento voluntario de la ley aplicable al contrato®>.

La autonomia conflictual proclamada por el art. 3 del CR brinda asimismo a las
partes la posibilidad de designar como ley aplicable al contrato cualquier ley, incluso
la ley de un Estado que carezca de vinculacion con el contrato™’, manteniendo la

misma linea adoptada por los CCLH 1955 y 1986.

En virtud también de la libertad de eleccion de ley reconocida a las partes, éstas van a poder
designar la ley reguladora del contrato, antes, durante o después de su conclusion, pudiendo
igualmente en cualquier momento, tal y como dispone el art. 3.2, modificar la eleccion de ley
inicialmente realizada e, incluso, dejar sin efecto la eleccion llevada a cabo®*, supuesto este
ultimo en el que el contrato pasaria a quedar sometido a la ley designada por el art. 4 CR. Esta
posibilidad, como se ha visto, también se halla admitida por el CLH 1986, aunque no asi por su
predecesor. La eleccion de un nuevo ordenamiento para regir el contrato quedara en todo caso
sujeto a los mismos requerimientos establecidos para la primera eleccion. En tal supuesto, la
eleccion posterior se aplicara retroactivamente al contrato, el cual quedara sometido a los
postulados de la nueva ley desde el momento de su celebracion, si bien el art. 3.1 del CR, al igual

que hace el CLH 1986 en su art. 7.2, deja muy claro que toda modificacion relativa a la

?Esta figura se admite sin criterios restrictivos, permitiendo que las partes escojan las diferentes leyes aplicables a
las partes del contrato con la misma libertad con que escogerian una ley aplicable a una parte o a la totalidad del
mismo. C. Parra Rodriguez, El nuevo Derecho internacional de los contratos, op.cit., p. 303. Sobre el dépecage en
el CR y, particularmente, sobre las posibles similitudes entre el CR y los Restatement norteamericanos en la
regulacion de este instituto, vid. F.K. Juenger, “La Convencion Europea sobre el Derecho Aplicable a Obligaciones
Contractuales: algunas observaciones criticas desde la perspectiva estadounidense”, cit., p. 202.

23 A L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzalez, “Capitulo I. El convenio de Roma sobre la ley aplicable. .., op.cit.,
p. 82; Id., Curso de contratacion internacional, op.cit., p. 70; C. Esplugues Mota, “Leccion 7. La contratacion
internacional: Régimen general”, en G. Palao Moreno, E. Fernandez Masia, C. Esplugues Mota y R. Espinosa
Calabuig, Derecho del comercio internacional, op.cit., p. 147; L. Fernandez de la Gandara y A.L. Calvo Caravaca,
Derecho mercantil internacional, op.cit., p. 538; C. Parra Rodriguez, El nuevo Derecho Internacional de los
contratos, op.cit., p. 251.

2S¢ comparte la opinion expresada por los profesores J.C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, en el sentido de
considerar que la expresion “en cualquier momento” utilizada en el art. 3.2 del CR establece una dosis muy amplia
de flexibilidad para determinar las condiciones de validez temporal de la eleccion de la ley aplicable, entendiendo
admisible, incluso, una eleccidon coetanea al desarrollo del litigio. De este modo, una eleccion tacita durante el
proceso, inferida del debate procesal planteado entre las partes, seria susceptible de modificar una previa eleccion de
ley aplicable, incluso expresa, en J.C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, Derecho internacional privado,
op.cit., p. 460.
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determinacion de la ley aplicable que se produzca con posterioridad a la celebracion del contrato
no afectara ni a su validez formal ni a los derechos de terceros. Quiere ello decir que si el
contrato era valido en cuanto a forma en virtud de la ley que lo regia anteriormente, aquél
conservara su validez, manteniéndose asimismo los derechos que terceras personas hubieran

adquirido de conformidad con la ley que regia inicialmente el contrato.

1.2.2.1.1.2.2. Ley aplicable en defecto de eleccion

Segun el art. 4 del CR, en los supuestos en que la ley aplicable al contrato no haya sido elegida
por las partes conforme a lo dispuesto en el art. 3, aquél se regird por la ley del pais con el que
presente los vinculos mas estrechos™”, lo que implica, en definitiva, la determinacion de la ley
reguladora del contrato mediante criterios objetivos. A estos mismos criterios habra que acudir
en aquellos casos en que, habiendo designado los contratantes la ley aplicable solo a una parte

del contrato, haya que determinar el Derecho que ha de regir el resto del contrato.

El legislador convencional, a fin de facilitar al operador juridico la labor de determinacion de la
ley que presenta con el contrato los vinculos mas estrechos, establece en los apartados 2, 3 y 4
del art. 4 del CR una serie de reglas que permiten presumir cuél es el ordenamiento juridico mas

vinculado con el contrato. Tales presunciones descansan en el principio de proximidad.

Nos encontramos, en primer lugar, con una presuncion general (art. 4.2 CR), valida en
principio para toda categoria de contratos, entre ellos el de compraventa internacional de
mercaderias, incorporando asimismo el art. 4 dos presunciones especiales, que, dada su
naturaleza especial, solo funcionaran respecto a dos concretas modalidades contractuales: los
contratos que tengan por objeto un derecho real inmobiliario o un derecho de utilizacion de un

inmueble (art. 4.3 CR) y los contratos de transporte de mercancias (art. 4.4 CR).

23E] criterio de los vinculos més estrechos acogido en el art. 4 del CR esta tomado de la jurisprudencia inglesa en

materia contractual y descansa en el principio de proximidad.
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Descartada la aplicacion de las presunciones especiales a los contratos de compraventa
internacional de mercaderias que aqui nos ocupan, Unicamente se procedera al examen de la
presuncion general contenida en el art. 4.2 CR, que si resulta aplicable a la modalidad contractual

objeto de estudio en esta Tesis.

Seglin esta presuncion, se considera que un contrato presenta los vinculos més estrechos con el
pais donde, en el momento de su celebracion, la parte a quien corresponda realizar en aquél la
prestacion caracteristica tenga su residencia habitual o, de tratarse de una sociedad, asociacion o
persona juridica, su administracion central. El art. 4, no obstante, establece una salvedad para el
supuesto en que el contrato se celebre en el ejercicio de una actividad profesional de dicha parte,
como sucederd en los contratos cuyo estudio se aborda en este trabajo, ya que, en tal caso, se
considerara que es el pais en el que esté situado el establecimiento principal de aquélla el que
presenta una vinculacion mas estrecha con el contrato. No obstante, si conforme al contrato la
prestacion tuviera que realizarse por un establecimiento distinto del establecimiento principal, el
pais en el que esté situado este otro establecimiento serd el que se encuentre mas estrechamente

vinculado con el contrato.

La generalidad de los contratos internacionales conlleva la realizacion de una prestacion
caracteristica facilmente identificable. Es, por tanto, un elemento presente en todos los contratos
pertenecientes a un mismo tipo y por medio de su identificacion se logra determinar el contenido

caracteristico de cada relacion contractual.

Segun A.F. Schnitzer, la prestacion caracteristica en un contrato unilateral sera, como es
logico, la tnica existente. Y, en los contratos bilaterales, serd la que no consista en el pago de
dinero, es decir, aquélla por cuya entrega o realizacioén se paga. El propio autor afirma: “nunca
podra ser caracteristico lo que esta presente en todos los contratos, esto es, el pago del precio. Lo
que viene a distinguir un tipo contractual de otro es precisamente la prestacion no monetaria.”.
A.F. Schnitzer distingue hasta 6 grupos o categorias contractuales a partir de los cuales, entiende,
la ley reguladora de los contratos es casi automadtica, quedando comprendido el contrato de
compraventa de mercaderias dentro de la primera categoria contractual, que el autor identifica

con el nombre de contratos para la transferencia de la propiedad. Para el citado autor, la
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prestacion caracteristica viene en estos contratos determinada por la parte que vende la cosa, aun
cuando considera que la vis atractiva de los inmuebles o de determinadas instituciones de
contratacion comercial (ferias, bolsa) reclama la aplicacion de la ley del lugar de situacion de la

cosa, en lugar de la ley del prestador caracteristico™®.

La presuncion general recogida en el art. 4.2 del CR se aparta aparentemente de la establecida
en los CCLH 1955 y 1986, instrumentos €stos que, a falta de eleccion de ley aplicable, remiten a
la ley del establecimiento o residencia del vendedor. No obstante, como pone de manifiesto, E.
Guardiola Sacarrera®’, en la practica, la discrepancia entre las disposiciones de estos Convenios
deviene mas aparente que real, pues en el contrato de compraventa la prestacion caracteristica a
la que alude el CR no es otra que la entrega realizada por el vendedor, por lo que sera la ley de la
residencia o del establecimiento del vendedor la que, ex art. 4.2 del CR, acabe finalmente, siendo
aplicada. Y es precisamente esta ultima la ley cuya aplicacion reclaman con caracter general

tanto el CLH 1955 como el CLH 1986.

Ciertamente, a la presuncion general acogida por el art. 4 del CR se le ha atribuido la ventaja
de garantizar que todos los contratos internacionales que celebre un mismo prestador
caracteristico, a falta de eleccion de ley por las partes, queden sometidos a un mismo
ordenamiento juridico, circunstancia que, ademas de aportar una mayor seguridad juridica a la
contratacion internacional, favorece de manera significativa a dicho contratante, al ver éste como
sus contratos quedan todos sometidos a un mismo ordenamiento, y, ademas, a un ordenamiento
por ¢l conocido, lo que permitird a aquél calcular de manera anticipada los costes de su
inversion. Por otra parte, con la aplicacion de un mismo Derecho a todos los contratos
internacionales celebrados por el prestador caracteristico, se reducen para el mismo los costes de
informacion sobre las leyes extranjeras, informacion en la cual ya no tendra que invertir, al ser la

., . . 238
lex contractus, a falta de eleccion de ley, siempre la misma™".

26\ F. Schnitzer, "Les contrats en droit international privé suisse", Recueil des Cours de I'Academie de Droit
International, 123, 1968-1, pp. 596 y ss.

*7E. Guardiola Sacarrera, La compraventa internacional. Importaciones y exportaciones, op.cit, p. 36.

28E] Informe (p. 19) sefiala ademés que “la sumisién del contrato, a falta de eleccion de las partes, a la ley de la
prestacion caracteristica permite efectivamente concretar la relacion del contrato desde dentro y no desde fuera
mediante elementos que no estan en relacion con la esencia de la obligacion, tales como la nacionalidad de los
contratantes o el lugar de celebracion”.
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No obstante, pese a las ventajas que, como se acaba de indicar, presenta la presuncion general,
también ha sido ésta objeto de criticas. Concretamente, se ha sostenido que la presuncion general
favorece a las empresas exportadoras de paises industrializados que contratan con importadores
del tercer mundo, y que, por tanto, favorece con caracter general al contratante mas fuerte, que

[ : : ;239
suele ser el prestador caracteristico en los contratos internacionales que se celebran hoy dia™”.

Varios son los fallos que ilustran la aplicacion por parte de los tribunales europeos de la
presuncion general establecida en el apartado segundo del art. 4 del CR, si bien no se aludira a
ellos en este momento, sino en el Capitulo III de esta Tesis, al abordar la cuestion de la distinta
interpretacion de que han sido objeto los convenios que forman parte del régimen juridico de la

compraventa internacional de mercaderias en Europa y Latinoamérica.

El CR, a diferencia de los CLH 1955 y 1986, admite en su art. 4.1 el fraccionamiento judicial

del contrato®*°

. Esta disposicion es paralela a la contenida en el art. 3.1 del texto convencional,
donde se regula el llamado dépecage voluntario, y al que antes ya se ha hecho referencia. Sin
embargo, el fraccionamiento que del contrato podra hacer el juez en virtud de lo establecido en el

12", de tal manera que el intérprete solo podré fraccionar

art. 4 del CR tiene caracter excepciona
el contrato con el fin de determinar la ley aplicable en la medida en que una parte de éste sea
separable del resto y presente una vinculacion mas estrecha con otro pais distinto de aquél cuya
ley venga llamada a regular el resto del negocio, de conformidad con los criterios de conexion

previstos en el art. 4 para el caso en que las partes no hayan seleccionado el Derecho aplicable.

#%F K. Juenger ha sefialado que en la préactica el CR no puede confirmar las esperanzas de sus autores de lograr una
mayor seguridad juridica. Y apunta a tal respecto que muchos contratos simplemente carecen de una prestacion
caracteristica discernible, como sucede en transacciones tan sencillas como los contratos de distribucion. Y,
tratandose de transacciones complejas, el criterio de la prestacion caracteristica ayudard atin menos. De ahi que
considere injusto basar los derechos de los contratantes en un criterio meramente formal, que, en su opinioén, no
refleja ni la naturaleza del negocio ni la intencion de las partes. F.K. Juenger, “El Derecho aplicable a los contratos
internacionales”, Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, No. 23, 1994,
Universidad Nacional Autébnoma de México, Instituto de Investigaciones juridicas, México, D.F., 1994, p. 52.

20Art. 4. Ley aplicable a falta de eleccion. “En la medida en que la ley aplicable al contrato no hubiera sido elegida
conforme a las disposiciones del articulo 3, el contrato se regira por la ley del pais con el que presente los vinculos
mas estrechos. No obstante, si una parte del contrato fuera separable del resto del contrato y presenta una
vinculacion més estrecha con otro pais, podra aplicarse, con caracter excepcional, a esta parte del contrato la ley de
este otro pais.”

#1p A. de Miguel Asensio, “La ley aplicable en defecto de eleccion a los contratos internacionales. .., cit., p. 1 y ss.;
C. Parra Rodriguez, El nuevo Derecho internacional de los contratos, op.cit., p. 297.
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Concretamente, son cuatro las condiciones que han de concurrir para que resulte viable el

fraccionamiento de la ley del contrato por el juez:

1) el contrato debe presentar partes separables. Esta situacion suele darse en los contratos
complejos, integrados por una multiplicidad de transacciones y prestaciones, lo que trae por
consecuencia que no pueda determinarse el pais con el que el negocio juridico presenta los
vinculos mas estrechos, si no es por medio del fraccionamiento judicial del contrato. Y ello,
por no existir una prestacion dominante en el conjunto del contrato;

2) las partes separables del contrato deben presentar una vinculacion mas estrecha con un
Derecho distinto de aquél que regula el resto del negocio juridico;

3) las presunciones establecidas por el CR en su art. 4 deben resultan inoperantes para
determinar una ley reguladora para todo el contrato, y

4) el contrato debe presentar una fuerte plurilocalizacion, lo que quiere decir que debe

estar intensamente vinculado con mas de un pais.

El fraccionamiento judicial de la ley del contrato, conocido como depécage judicial, presenta,
. L 1242 . .
como acabamos de ver, cardcter excepcional™, lo que contrasta con el fraccionamiento de la ley
del contrato que realizan los contratantes, conocido como dépecage voluntario. El CR ha
.. , Cqe . .. , . . 243
admitido el dépecage judicial en condiciones mucho mads estrictas y excepcionales™ que las
dispensadas al dépecage voluntario de la ley del contrato, cuya consagracion se realiza en

. . , 244
condiciones mas generosas” .

Finalmente, hay que sefialar que el legislador convencional cierra el art. 4 con la que se conoce
como “cldusula de escape o de excepcion”, clausula que esta llamada a funcionar tanto en
aquellos supuestos en que no sea posible la determinacion de la prestacion caracteristica del

contrato, como en aquellos otros en que el sistema de presunciones previsto por el Convenio no

*2En contra de este fraccionamiento se ha pronunciado F.K Juenger, quien sefiala que: “si se permite a los jueces
juntar por pedazos reglas e instituciones de varios sistemas juridicos con el argumento de que tal vez tengan una mas
estrecha conexion con ciertos aspectos de un solo contrato, serd imposible pronosticar los resultados de un litigio o
arbitraje”. F.K. Juenger, “El Derecho aplicable a los contratos internacionales”, cit., p. 54.

3E] Informe (p. 21) sefiala: “la expresion «a titulo excepcional» debe interpretarse en el sentido de que el juez
debera recurrir a la subdivision con la menor frecuencia posible”.

A Kassis, Le nouveau droit européen des contrats internationaux, op.cit., pp. 285-327; P. Lagarde, “Le nouveau
droit international privé des contrats ..., cit. pp. 287-340.
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refleje una proximidad suficiente, existiendo en el caso particular otro pais con el que el contrato
r r 245 F 1ot . . , g

presente vinculos mds estrechos™”. Esto ultimo, evidentemente, obligara al operador juridico a

realizar un examen casuistico de las circunstancias presentes en la operacion contractual a fin de

determinar la ley que presenta los vinculos mas estrechos con el concreto negocio juridico.

Controvertida, no obstante, resulta la cuestion relativa a la aplicacion a instancia de parte o de
oficio de la clausula de escape. En opinion de A.L. Calvo Caravaca y de J. Carrascosa
Gonzalez**®, puesto que las presunciones establecidas en el art. 4 son presunciones fuertes, el
contratante que sostiene la aplicacion de la ley a la que conducen éstas Ultimas se limitard a
solicitar del 6rgano jurisdiccional la aplicacion de dicha ley, viniendo obligado el contratante que
sostenga la aplicacion de una ley distinta a la determinada por las presunciones a probar que el

contrato presenta vinculos mas estrechos con otro Estado. Correspondera entonces al 6rgano

*El Informe Explicativo del Convenio (pp. 20 y 21) justifica la inclusién de la clausula de escape en el CR
sefialando que: “..habida cuenta del caracter totalmente general de la norma de conflicto establecida en el articulo 4,
que s6lo autoriza excepciones en materia de contratos celebrados por los consumidores y de contratos de trabajo,
pareci6 indispensable establecer la posibilidad de aplicar una ley distinta de aquéllas a las que se refieren las
presunciones de los apartados 2, 3 y 4, siempre que resulte del conjunto de circunstancias que el contrato presenta
lazos mas estrechos con otro pais”. Por su parte, H. Batiffol considera acertada la inclusion de una clausula de este
tipo con la que se pueda superar la indeterminacién de la presuncion general. H. Batiffol, “Remarques sur I
opposition des directives aux régles en droit international privé”, en L' unification de diritto internazionale privato e
processuale. Studi in memori di Mario Giuliano, Cedam, Padua, 1989, pp. 33-34. Para L.F. Carrillo Pozo la clausula
de escape es necesaria por cuanto el CR solo establece como Unico ejemplo de vinculo mas estrecho el de la
prestacion caracteristica, con lo cual, y segln este autor, la falta de una féormula como la establecida en el art. 4.5
hubiera convertido esta norma en un punto de conexion “absolutamente rigido, y sin un resquicio a través del cual se
ofreciera al intérprete la posibilidad de buscar un derecho mas intimamente conectado con el caso”.L.F. Carrillo
Pozo, El contrato internacional: la prestacion caracteristica, Publicaciones del Real Colegio de Espaiia,
Bolonia, 1994, p. 45.Por su parte, F. Vischer se refiere a tres situaciones donde la cldusula de excepcion esta
justificada: 1) supuestos en los que el comprador lanza una llamada de oferta a vendedores potenciales situados en
diferentes paises, recibiendo éste ofertas similares; 2) supuestos en los que el contrato forme parte de una cadena
contractual en la cual la mayoria de los contratos estén sometidos a una ley diferente de la de la residencia habitual
del vendedor, y 3) supuestos de contratos que combinen la venta con contratos de construccion realizados en el pais
del comprador, en el cual se lleva a cabo el suministro de personal, materias primas, terrenos, etc. En los tres
supuestos citados la “funcién socioecondmica del contrato” se desarrolla en el pais del comprador y no del
vendedor. F. Vischer, “The antagonism between legal security and the search for justice in the field of contrats”,
Recueil des Cours de I'Academie de Droit International, 1974-11, pp. 367-368. Para L.F. Carrillo Pozo la clausula de
escape es necesaria por cuanto el CR solo establece como Unico ejemplo de vinculo maés estrecho el de la prestacion
caracteristica, con lo cual, y segin este autor, la falta de una formula como la establecida en el art. 4.5 hubiera
convertido esta norma en un punto de conexidon “absolutamente rigido, y sin un resquicio a través del cual se
ofreciera al intérprete la posibilidad de buscar un derecho més intimamente conectado con el caso”.L.F. Carrillo
Pozo. El contrato internacional: la prestacion caracteristica, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia,
1994, p. 45.

26A L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzalez, “Capitulo I. El convenio de Roma sobre la ley aplicable. .., op.cit.,
p. 106.
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jurisdiccional dirimir el conflicto entre los contratantes en orden a la determinacion de cual sera

la ley reguladora del contrato en defecto de eleccion de ley.

No obstante, hay quien opina que la utilizacion de la clausula de escape se ha de llevar a cabo
de oficio, sin necesidad de que se alegue por una de las partes la existencia de una ley mas

estrechamente vinculada al contrato®’.

En cualquier caso, lo que si debe quedar claro es que la clausula de escape solo debe emplearse

, - . 1248
en el momento oportuno y, ademas, ser utilizada de manera excepcional™", ya que su frecuente
aplicacion podria conducir a reintroducir imprevisibilidad en cuanto a la ley aplicable,

imprevisibilidad que las presunciones del art. 4 tratan precisamente de reducir.

Segin J.C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo*®, considerando que la clausula de
excepcion trata de corregir las desviaciones que puede producir una norma tan general como la
del art. 4.2 del CR, su utilizaciéon no puede ampararse en preferencias materiales, es decir, no
puede activarse en la predileccion del juez por el contenido material de una ley distinta a la del
prestador caracteristico, ya que dicha clausula no actiia como un criterio de orientacion material,
sino mas bien como un criterio interpretativo de reduccion funcional: en determinados casos, la
ley del prestador caracteristico puede ser una ley con escasa vinculacion o aleatoria, y, en
consecuencia, supone una desviacion del valor de eficiencia econdémica, seguridad del trafico y
previsibilidad que caracteriza la determinacion de la Ley aplicable a los contratos. El hecho de
que su utilizacion deba ser excepcional, debe ser entendida en un sentido cualitativo, y no
cuantitativo. Para que opere la excepcion, es preciso que exista otra ley manifiesta y claramente

mas vinculada al contrato, ciertamente mdas previsible para las partes, indudablemente mas

247 . . . . . .. . . .,
P.A. de Miguel Asensio, en este sentido, alude a la existencia de opiniones aisladas a favor de una interpretacion

basada en la primacia de la localizacién casuistica (para precisar qué pais presenta los vinculos mas estrechos a
través del andlisis de las circunstancias del caso concreto), que atribuye a la presuncion de la prestacion
caracteristica un caracter subordinado. Esta operaria sélo en situaciones concretas, en particular cuando resultara
dudoso cual es el ordenamiento mas vinculado. Este autor, concretamente, se refiere a A.L. Diamond, “Conflict of
Laws in the ECC”, Current Legal Problems, vol. 32, 1979, p. 176 y a A. Heini, “Vertrauensprincipz und
Individualanknupfung im internationalen Vertragsrecht”, Festschrift fur F. Vischer, Zurich, 1983, pp. 153-156. P.A.
de Miguel Asensio, “La ley aplicable en defecto de eleccion a los contratos internacionales..., cit., p. 10.

*8También 1. De Aguilar Vieira y otros se han pronunciado sobre la naturaleza excepcional que se le atribuye a la
clausula de escape. I. De Aguilar Vieira y otros, en C. Esplugues Mota y D. Hargain (Coord.), Derecho del
Comercio Internacional, Editorial Reus S.A, Montevideo, Buenos Aires, 2005, p. 326.

9] C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, Derecho internacional privado, op.cit., pp. 464-465.
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eficiente en la asignacion de costes y riesgos. Pero semejante excepcionalidad no limita
cuantitativamente el nimero de supuestos en que dichas circunstancias pueden tener lugar. En
todo caso, dependera del tipo y naturaleza del contrato y del alcance concreto que en cada uno de
ellos presentan otras vinculaciones distintas a la del prestador caracteristico. En atencion al texto
y al espiritu del Convenio, lo razonable seria pensar que el juez deberia, en un primer momento,
y provisionalmente, aplicar la presuncion del apartado 2 del art. 4. Tan solo en el caso de que la
ley designada no fuera adecuada y otras circunstancias abogaran claramente en favor de la

aplicacion de otra ley, el juez podria aplicar la clausula de excepcion®”.

Existen dos ejemplos que ilustran la aplicacién por parte de los tribunales europeos de la
clausula de escape. El primero de ellos lo constituye la sentencia dictada en Alemania por el

Landgericht de Constanza el 17 de junio de 1992%°!

, sentencia en la que el Tribunal aleman
consider6 desplazada la presuncion establecida en el art. 4.2 del CR en relacion con un contrato
de adquisicion celebrado en Espaia, lugar de residencia del vendedor, por entender que los
vinculos mas estrechos se tenian en Alemania, dado que, por tratarse de turistas alemanes que
habian aprovechado su estancia en Espafa para adquirir unos bienes, el idioma del contrato era

el aleman, el pago se realiz6 en marcos alemanes procedentes de una cuenta alemana y el lugar

de entrega de la mercancia y la ejecucion de la garantia se realizaron en Alemania.

El segundo de los ejemplos corresponde a una sentencia dictada por el Hoge Raad neerlandés

el 25 de septiembre de 199272 con ocasién de una controversia que enfrentaba a un vendedor

298¢ explica asi que la doctrina haya destacado como inconvenientes de la clausula de escape, ademas de la
inseguridad que supone la introduccion de un método anglosajon en un sistema que debe ser aplicado
mayoritariamente por jueces formados en una tradicion juridica distinta, la necesidad de tener que esperar a que la
jurisprudencia de los tribunales marque las pautas a seguir. C. Campiglio considera poco afortunada la redaccion de
la clausula de escape y estima que ésta deberia haber tomado la excepcionalidad prevista en el art. 15 de la Ley suiza
de DIPr., que exige una intensidad desproporcionada para que dicha cldusula pueda actuar, excepcionalidad que no
recoge el CR. C. Campiglio, “Prime applicazioni della clausola d' eccezione in materia contrattuale”, Rivista di
diritto internazionale privato e processuale, vol. XXIIX, 1992, pp. 250-251. W. Wengler considera esta clausula de
escape como un atentado contra la certidumbre perseguida en este ambito, ya que, a su entender, “los justiciables
tienen mas interés en conocer con certeza cudl va a ser en ultima instancia el derecho aplicable por el Estado del
foro, que en saber si el juez estd dispuesto a aplicar el derecho al que le llevara la suma de los puntos de conexion
mas relevantes”. W. Wengler, “L' evolution moderne du droit international privé..., cit., p. 310.

Ber Neue Juristische Wochenschrift, 1992, pp. 1332-1333.

32Nederlandse Jurisprudentie 1992, No 750. Praxis des internationalen Privat und Verfahrensrechts, 1994, pp.
243-248. A.L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzalez, “Capitulo II. El contrato de compraventa internacional de
mercaderias”, op.cit., p. 101.
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de los Paises Bajos y a un comprador francés (Société Nouvelle des Papéteries de 1'Aa
v.Machinenfabriek BOA) por incumplimiento del precio de compra. En dicha ocasion, el Hoge
Raad dilucidaba la cuestion de si, en ausencia de eleccion por las partes de la ley aplicable al
contrato, correspondia, a tenor de lo establecido en el art. 4.2 CR, resolver el litigio conforme a
la legislacion del pais donde la parte vendedora, en el momento de la celebracion del contrato,
tenia su administracion central, o sea, conforme a la legislacion de los Paises Bajos. El Tribunal
decidid aplicar la cldusula de escape contemplada en el art. 4.5 CR, que llevaba al Derecho
francés, en perjuicio de la presuncion establecida en el art. 4.2, considerando la existencia de
varios elementos que conectaban el contrato con el pais del comprador: las negociaciones pre-
contractuales se habian llevado a cabo en dicho pais y en lengua francesa, el contrato habia sido
redactado en idioma francés, el precio se habia expresado en francos franceses, y la maquina

habia sido entregada y montada en Francia.

En todo caso, es preciso recordar que la posibilidad que se reconoce al juez en el CR de
apartarse de los criterios de conexidn objetivos constituye una posibilidad que asimismo
contempla el CLH 1986, que, como antes se estudio, contiene una disposicion de esta naturaleza
en su art. 8.3, que autoriza al juez a apartarse de las conexiones fijas establecidas en el art. 8.1.2
del citado convenio si, a la luz de las circunstancias, apreciadas en su conjunto, el contrato en
cuestion presentase vinculos manifiestamente mas estrechos con una ley distinta de aquélla que,
en caso contrario, le seria aplicable, supuesto en el cual el contrato quedaria sometido a los

postulados de dicha ley*””

. Tal posibilidad, sin embargo, no se halla prevista en el CLH 1955,
Convenio que no permite al juez apartarse de los criterios de conexion objetivos establecidos en

su art. 3.

1.2.2.1.1.2.3. Limites al juego del Derecho aplicable al contrato: normas imperativas y

orden publico

El CR prevé diversos limites a la aplicacion del Derecho seleccionado a través de €1, ya sea
¢éste elegido por las partes o determinado por el operador juridico en ausencia de eleccion. Estos

limites aparecen recogidos en los arts. 7 y 16 y se refieren, concretamente, a la posibilidad de dar

233Salvo las circunstancias previstas en el art. 8.4 del CLH 1986, a las que antes se hizo referencia.
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efecto a las disposiciones imperativas de un tercer Estado, a la necesaria aplicacion de las normas
imperativas de la lex fori, cualquiera que sea la ley que rija el contrato, asi como a la excepcion

del orden publico.

El CR, en su art. 7, impone como limite a la aplicacion del Derecho estatal reclamado por la
norma de conflicto en aquél prevista, la intervencion de las normas imperativas, previendo en
este punto, ademas de la aplicacion por el juez de las normas imperativas del Derecho del foro,
la posible toma en consideracion de las normas imperativas del Derecho de terceros Estados con
los que la situacion presente un vinculo estrecho. Se separa asi de los CCLH 1955 y 1986, que,
expresa o tacitamente, solo prevén la aplicacion de las normas imperativas del foro, guardando
silencio sobre la posible aplicacion por el juez de las disposiciones imperativas pertenecientes a

254
terceros Estados™".

Es preciso senalar que el CR no define qué es lo que se ha de entender por “disposicion
imperativa”, término que tampoco aparece conceptualizado en los CCLH 1955 y 1986. No
obstante, cabe afirmar que dicho concepto alude a aquellas normas que, formando parte del
ordenamiento juridico de un Estado, reflejan politicas esenciales de un concreto sistema juridico,
y, por tanto, requieren una aplicacion inmediata, con independencia de la ley que rija el contrato.
Dichas normas han recibido en la doctrina distintas denominaciones, tales como normas
materiales imperativas, normas de aplicacion necesaria, leyes de policia, normas de intervencion,

25 En todo caso, deben éstas distinguirse de las

normas internacionalmente imperativas
conocidas como normas simple o internamente imperativas. Mientras que en esta Ultima
categoria se incluyen todas aquellas normas que, en el marco de un determinado ordenamiento

juridico, resultan inderogables por voluntad de las partes, procediendo su aplicacion en los

2%Sirva recordar que, respecto a la aplicacion por el juez de las disposiciones imperativas del foro, el CLH 1955
carece de disposicion que expresamente faculte a aquél a dar efecto a las mismas, a diferencia de lo que sucede en el
CLH 1986, que si que contiene una disposicion expresa que obliga al juez a aplicar las normas imperativas del foro,
con independencia de la ley que rija el contrato.

*3Acerca de las opciones terminologicas vid. J.C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, Curso de Derecho
internacional privado, op.cit., p. 315; J. Kropholler, Internationales Privatrecht, 3* edic., J.C.B. Mohr, Tubinga,
1997, pp. 18-24; P. Mayer, Droit international privé, 5* edic., Montchrestien, Paris, 1994, pp. 88-96; K.H.
Neumayer, "Autonomie de la volonté et dispositions impératives en droit international privé des obligations, Revue
critique de droit international privé, vol. XLVII, 1958, p. 53; J.A. Pérez Bevia, “Disposiciones imperativas y leyes
de policia en el Convenio de Roma, de 19 de junio de 1980, sobre la Ley aplicable a las obligaciones contractuales”,
cit., pp. 99-124; G. Sperduti, “Les lois d' application nécessaire en tant que lois d'ordre public”, Revue critique de
droit international privé, vol. 66, 1977, pp. 257 y ss.
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supuestos en que dicho ordenamiento sea aplicable al contrato internacional®, solo forman parte

de la primera aquellas normas que, siendo asimismo inderogables por voluntad de las partes,

resultan de aplicacion a los contratos internacionales cualquiera que sea la ley que, a la luz de la
- 257 . . s .

normas de conflicto generales™’, esté llamada a regir éstos ultimos, siempre que tales contratos

queden comprendidos dentro de su dmbito de aplicacion espacial. De ahi que su aplicacion no

quede subordinada al recurso a la excepcion de orden publico.

Este tipo de normas, como destaca P.A. de Miguel Asensio, son propias de sectores con una
notable repercusion sobre las relaciones privadas transfronterizas, pudiéndose destacar, entre
otras, las normas reguladoras de la libre competencia, de las inversiones exteriores, de la
exportacion y exportacion de ciertos bienes...>>*. A.L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzalez,
al definir esta ultima categoria de normas, distinguen entre: 1) normas que protegen ciertos
colectivos situados en una posicion contractual débil (trabajadores, consumidores, etc.), cuyo
objetivo es tratar de establecer el equilibrio entre los contratantes, y 2) normas institucionales,
cuya finalidad es la proteccion de intereses generales o publicos, quedando comprendida en este
segundo grupo de normas: a) las normas que protegen el acceso al mercado de los operadores
econdmicos (normas antitrust); b) las normas de control de sectores econdmicos estratégicos o
especialmente protegidos (transferencia de tecnologia, patrimonio historico); ¢) las normas sobre
control de la economia nacional (normas sobre inversiones extranjeras, control de cambios, etc.);

d) las normas dictadas en cumplimiento de objetivos de politica exterior (prohibicion del

25671~ - .. . C g . . .
Dichas normas, en los distintos ordenamientos juridicos, aunque con contenidos y formulaciones dispares, suelen

garantizar un nivel minimo de justicia en la formacion y el desarrollo de los contratos. De ahi que, en la dimensioén
internacional, tales normas sean sustituibles, con el limite de la excepcién de orden publico, residual en este sector.
P.A. de Miguel Asensio, “Derecho imperativo y relaciones privadas internacionales”, en L. Martinez-Calcarreda
(coord.), Homenaje a Don Antonio Herndndez Gil, vol. 111, 2001, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 2001,
pp- 2857 y ss.

»'M. Medina de Lemus, en relacion con estas disposiciones, sefiala que no se trata simplemente de normas
imperativas de Derecho interno, sino de normas que llevan implicita una imperatividad reforzada, toda vez que se
aplican al trafico exterior, producto de la intervencion del Estado, y son, en fin, normas de obligatorio cumplimiento
que no operan sobre el contrato a causa de la relacion interna de las partes (equilibrio de prestaciones, etc.), sino a
causa de eventuales efectos de proteccion, entre los cuales sefiala: la proteccion de intereses politicos o econémicos
de un pais (control de cambios, transacciones exteriores, prohibiciones); la proteccion del sistema econdémico
(normas de defensa de la competencia); la proteccion de determinadas personas por su posicion de debilidad
contractual (consumidores trabajadores etc); la proteccion de la riqueza cultural (exportacion de bienes artisticos), y
otros. M. Medina de Lemus, La venta internacional de mercancias, op.cit., p. 30.

28p A. de Miguel Asensio, “Derecho imperativo y relaciones privadas internacionales”, cit., pp. 2857 y ss. Id.,
“Armonizacion normativa y régimen juridico de los contratos mercantiles internacionales”, Diritto del Commercio
Internazionale, vol. 12, octubre-diciembre 1998, pp. 859 y ss.
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comercio internacional con Estados determinados, nacionalizaciones, etc.), y e) las normas de
proteccion del medio ambiente. Segln estos autores, “al aplicarse al contrato internacional, estas
normas garantizan la salvaguardia de estos objetivos -defensa de contratantes débiles o
proteccion de intereses publicos y generales-, sea cual sea la Ley del contrato®’”. Precisamente,

son éstas las disposiciones imperativas a las que alude el art. 7 del CR.

El CR, en su art. 7.1, comienza abordando la problematica de la aplicacion al contrato de las
disposiciones imperativas de terceros Estados, sefialando que el operador juridico, al aplicar la
ley de un pais, podra dar efecto, en determinadas ocasiones, a distintas disposiciones imperativas
de terceros Estados. Una lectura del precepto refleja la existencia de diversos condicionantes

e 260
para su aplicacion”™:

1) en primer lugar, ha de tratarse de una norma que tenga la consideracion de disposicion
imperativa en el ordenamiento de origen®®’;

2) en segundo lugar, no basta con que posea naturaleza imperativa, sino que es necesario
que se trate de disposiciones imperativas que reclamen su aplicacion con independencia de cual
pueda ser la ley reguladora del contrato, y

3) junto a ello, han de ser disposiciones imperativas de un pais con el que el contrato

presente un vinculo estrecho. Logicamente, la determinacion de la vinculacion debera

*9AL. Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzalez, Curso de contratacién internacional, op.cit., pp. 85-86. En
relacion con estas normas véase también A.L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzalez, “Capitulo I. El convenio
de Roma sobre la ley aplicable..., op.cit., pp. 115-116; C. Esplugues Mota, Contratacion internacional, op.cit., pp.
122-123; L. Fernandez de la Gandara y A.L. Calvo Caravaca, Derecho mercantil internacional, op.cit., p. 557; K.H.
Neumeyer. “Autonomie de la volonté et dispositions imperatives en droit international privé des obligations”, cit.,
pp- 53-78; V.M. Rojas Amandi, “El sistema conflictual mexicano”, Juridica. Anuario del Departamento de Derecho
de la Universidad Iberoamericana No. 34, 2004, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones juridicas, México, D.F., 2004, pp. 159-201.

*En relacién con las condiciones que habran de concurrir para la aplicacion de estas disposiciones véase en
particular, A.L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzalez, Curso de contratacion internacional, op.cit., pp. 87-88;
A.L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzalez, “Capitulo I. El convenio de Roma sobre la ley aplicable..., op.cit.,
pp- 120-123; C. Esplugues Mota, Contratacion internacional, op.cit, pp. 126- 127; Id., “Leccion 7. La contratacion
internacional: Régimen general”, en G. Palao Moreno, E. Fernandez Masia, C. Esplugues Mota y R. Espinosa
Calabuig, Derecho del comercio internacional, op.cit., p. 159; M. Medina de Lemus, op.cit., p. 30.A. Pérez Bevia,
op.cit,pp. 117-118.

2%1E] juez del foro no puede calificar de disposicion imperativa una norma extranjera si el ordenamiento de origen no
le confiere tal caracter. En el Informe, los profesores Guliano y Lagarde sefialan que a tales efectos habrd que
interrogar al sistema juridico del pais del que tales disposiciones forman parte integrante para saber si estas
disposiciones se aplican al caso, con exclusion de cualquier otra ley. Informe sobre el convenio, p. 27.
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realizarse por el operador juridico, atendiendo a las circunstancias del caso concreto. Ahora

. . . ., [ 262
bien, no puede tratarse de un lazo cualquiera, sino de una conexion real con este otro pais™ .

El articulo viene enunciado en términos de potencialidad: al juez se le otorga la facultad de
dar efecto a tales disposiciones, pero en ningln caso viene obligado a aplicarlas®®. En cambio,
si que viene obligado a verificar si se encuentra ante una disposicion imperativa vinculada al
contrato y dotada de vocacion de extraterritorialidad®®. En tal sentido, J.A. Pérez Bebia™®
senala que el juez deberd apreciar si el contrato estd conectado suficientemente con la ley
extranjera “y si esta ley de policia no es excesiva respecto al objeto mismo del contrato”. En su
decision, ademas, debera tomar en consideracion la naturaleza y objeto de estas disposiciones
imperativas, asi como las consecuencias que se derivarian, tanto de su aplicaciéon como de su

inaplicacion.

Para autores como M. Virgds Soriano, el art. 7.1 implica un concurso de normas en el que
participan la lex contractus y las disposiciones imperativas del tercer Estado, concurso en el
cual la normativa de la ley del contrato siempre se aplica y a las disposiciones imperativas del
tercer Estado se les “puede dar efecto”. Se deja asi al juez un amplio margen para valorar en qué
medida debe compaginar ambas normativas, permitiéndole incluso actuar directamente desde la
disposicion imperativa extranjera, aplicando sus propias sanciones civiles, o adaptandola al
marco juridico del foro. Asimismo, el juez estd autorizado para establecer los efectos que se
deriven de la disposicion imperativa extranjera de la forma que considere oportuna, en base a

los intereses en juego de las partes, las medidas de politica legislativa del tercer Estado, asi

22Asi lo establece el Informe Explicativo del Convenio (p. 24), que, a titulo de ejemplo, menciona como posible
conexion que el contrato deba ejecutarse en otro pais o el hecho de que una parte tenga su residencia o su centro de
negocios en ese otro pais.

2Como ha apuntado C. Parra Rodriguez, “no se trata de que el juez aplique de forma automatica la disposicion
imperativa extranjera, sino que por el contrario se trata de tomar en consideracion la norma extranjera después de
analizar su naturaleza, objeto y condiciones de aplicabilidad para establecer en base al resultado obtenido, el efecto
que se va a dar a la misma en base a la lex contractus y a la lex fori”.C. Parra Rodriguez, El nuevo Derecho
internacional de los contratos, op.cit., p. 417.

2%4Bn general, acerca del funcionamiento del art. 7.1 del CR, véase I. Guardans Cambo, Contrato internacional y
Derecho imperativo extranjero, Aranzadi, Pamplona, 1992, pp. 548-562; A. Kassis, Le nouveau droit européen des
contrats internationaux, op.cit., pp. 468-475; J.A. Pérez Bevia, cit., pp. 99-124.

2057 A. Pérez Bevia, cit., p. 117.
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como aquellos factores que considere puedan afectar a la normativa en juego”®®. Como pone de
relieve el propio Informe Explicativo del Convenio, la utilizacion de las palabras «dar efecto»
confieren al juez la delicada tarea de combinar las disposiciones imperativas con la ley
normalmente aplicable al contrato en la situacion concreta®®’. De ahi que al caracter discrecional
—respecto del juez- que atribuye el art. 7.1 a la toma en consideracion de normas imperativas de
terceros Estados, se acompaie la posibilidad que ofrece el art. 22. letra a) del Convenio de
formular reservas a la aplicacion del art. 7.1, posibilidad de la que han hecho uso, hasta el

momento, Alemania, Eslovenia, Irlanda, Letonia, Luxemburgo, Portugal y Reino Unido?®®,

El art. 7.2 del CR, por su parte, hace referencia a la necesaria aplicaciéon de las normas

imperativas del foro, cualquiera que sea la ley que rija el contrato, sin que para ello exija la

269 £270 <

concurrencia de ninguna condicién™ . Como bien sefala J.A. Pérez Bebia™'", “el tratamiento de
estas leyes por el convenio se realiza desde una optica diferente a la de las leyes de policia
extranjeras....”. “En ausencia de todo criterio dado por el convenio (...), el juez debe investigar
en su legislacion qué leyes son consideradas como imperativas y exclusivas de todo orden
publico extranjero (...)”, considerando que “en los diversos sistemas juridicos nacionales no
existe una enumeracion de normas que haya de aplicarse de forma necesaria; no hay mas que

indicios que sefnalan que el caracter extraordinario del ambito de aplicacion de las propias

reglas se basa en el hecho de que estan ligadas a la organizacion estatal, reglas cuya

266 - . N . . . .
M. Virgds Soriano, “Obligaciones contractuales”, J.D. Gonzalez Campos y otros, Derecho internacional privado.

Parte especial, 6° edic., Eurolex, Madrid, 1995, pp. 187-188.

*Informe Explicativo del Convenio (p. 25).

28En relacion con la aplicacion por los tribunales miembros de la Comunidad Europea de las disposiciones
imperativas de terceros Estados los profesores J.C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo sefialan lo siguiente: “En
la decision de aplicar las normas imperativas de terceros Estados es fundamental identificar el valor de proteccion o
interés publico que subyace en la norma imperativa, pues s6lo cabe su aplicacion cuando ese valor o finalidad sea
reconocido como legitimo en el propio sistema juridico del juez: proteccion del consumidor, de la libre competencia,
del medio ambiente... En contrapartida, no es admisible la aplicacion de normas de intervencion que conculcan los
valores expresados en el Derecho internacional econémico, en el Derecho europeo o en el propio Derecho espaiiol,
hecho que suele resultar relativamente habitual cuando se trata de normas de retorsiéon econdémica o que persiguen
estrictamente la salvaguardia o proteccion econdomica del Estado al que pertenecen (ad ex. Ley Torricelli o Ley
Helms Burton en los E.E.U.U.)”. Mas dificil resulta determinar en qué consisten las consecuencias de la aplicacion
que el juez debe ponderar”. J.C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, Derecho internacional privado, op.cit., p.
470.

*%En el Informe Explicativo del Convenio (p. 25) se sefiala que “el origen de este apartado esta ligado al deseo de
determinadas Delegaciones de salvaguardar las normas (en particular las normas en materias de acuerdos, de
competencia, de practicas restrictivas de competencia, de proteccion del consumidor, determinadas normas en
materia de transporte) de la ley del pais del juez que rijan imperativamente la situacion cualquiera que sea la ley
aplicable al contrato”.

2195 A. Pérez Bebia, cit., pp. 120-121.
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observancia es necesaria para la proteccion de la organizacion politica, social o econdmica del
pais. Lo que les caracteriza, en definitiva, es que se aplican con exclusion de las leyes
extranjeras sin que pueda asignarseles por adelantado un ambito de aplicacion uniforme. La
falta de disposicion que indique cudles son estas reglas quiere decir que la investigacion habra

que hacerla en cada caso concreto”.

El juez, en la aplicacion del art. 7.2 del CR, al igual que en la aplicacion de las leyes de
policia de terceros Estados, debera entregarse a la delicada tarea de combinar y armonizar las
reglas imperativas de su ordenamiento juridico con la ley aplicable al contrato. Y, en caso de
producirse una colision entre las disposiciones imperativas pertenecientes a terceros Estados y
las del foro que rijan la situacion, no hay duda de que prevaleceran estas tltimas, pues, como se
acaba de ver, el art. 7.2 del CR proclama que ninguna disposicién del CR podré afectar a la
aplicacion de las normas de la ley del pais del juez que rijan imperativamente la situacion,

cualquiera que sea la ley aplicable al contrato.

El segundo de los limites que a la aplicacion del Derecho reclamado por la norma de conflicto
establece el CR es el previsto en su art. 16, precepto en el que se declara inaplicable la ley
extranjera designada por las normas de conflicto del CR en aquellos casos en que la citada ley
proteja valores y principios contrarios a los protegidos por el ordenamiento juridico del foro®’".
El orden publico intervendrd en todo caso con caracter excepcional, de tal manera que la ley
designada por la norma de conflicto s6lo resultard inaplicable cuando vulnere principios
particularmente lesivos para el ordenamiento del foro. Su caracter excepcional se fundamenta en

que lleva implicito una alteracion al normal funcionamiento del sistema establecido por el CR.

Es preciso apuntar que el CR, tal y como sucede con el CLH 1955 (art. 6) y con el de 1986 (art.
18), no indica la ley a la que habra de quedar sometido el contrato en aquellos supuestos en que
se d¢ la intervencion de la excepcion del orden publico. En tales casos, como se viera al analizar

los Convenios de Derecho conflictual adoptados en la Conferencia de La Haya, la solucion que

2"'En el Informe Explicativo del Convenio (p. 34) se sefiala que la expresion orden piblico del foro “engloba al

orden publico comunitario, que se ha convertido en una parte integrante del orden publico de los Estados miembros
de la Comunidad Europea”.
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se viene acogiendo no es otra que descartar la aplicacion de la ley extranjera designada por la

norma de conflicto convencional y aplicar en su lugar la normativa material del foro.

1.2.2.1.1.2.4. Ambito de la ley aplicable al contrato y cuestiones sometidas a conexién

autonoma

La ley reguladora del contrato designada por la norma de conflicto aplicada regulara en
principio todos los aspectos del contrato, desde su formacion hasta el cumplimiento total de las
obligaciones que el mismo genere, a excepcion de algunas cuestiones, a las que se aludira
posteriormente. Con ello se procura la unidad de régimen juridico del contrato, que es la
finalidad que persigue el art. 10 del CR, aun cuando hay que tener presente que dicha unidad en
ningin caso significa que todo el contenido de un contrato deba recibir, sin excepcion, una
valoracion juridica unitaria. En el presente epigrafe se analizaran los diversos aspectos que deben
recibir esta consideracion unitaria, exponiéndose en el siguiente, aquellos otros aspectos que se

rigen autonomamente con arreglo a una conexion propia.

Segtin el art. 10.1 del CR, la ley aplicable al contrato regira en particular:

1) su interpretacion;
2) el cumplimiento de las obligaciones que el mismo genere. Seglin el Informe Explicativo

del Convenio®’?

esta expresion parece referirse a la totalidad de las condiciones que resultan
de la ley o del contrato, segun las cuales debe ejecutarse la prestacion que caracteriza a
cualquier obligacién”, con exclusion tanto de las modalidades de ejecucion (en la medida en
que estan contempladas en el apartado 2 del articulo 10), como de las condiciones relativas a la
capacidad de las personas implicadas en la ejecucion de la prestacion (por tratarse de una

materia excluida, sin perjuicio del articulo 11, del ambito de aplicacion de las normas

*Informe Explicativo del Convenio (p. 29).

precisa el Informe en ese sentido (p.29) que la citada expresion engloba “la cuestion de la diligencia con la que
debera ejecutarse la prestacion; las condiciones relativas al lugar y al momento de la ejecucion de la prestacion; la
medida en la que podrd ejecutar la obligacion una persona distinta del deudor; las condiciones relativas a la
ejecucion de la obligacion tanto en general como en relacion con determinadas categorias de obligaciones
(obligaciones solidarias, obligaciones alternativas, obligaciones divisibles e indivisibles, obligaciones pecuniarias);
en el supuesto en que la prestacion consista en el pago de una suma de dinero, las condiciones relativas a la
liberacion del deudor que haya efectuado el pago, a la imputacion del pago, al recibo, etc”.
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uniformes), asi como de las condiciones relativas a la forma del acto juridico que deba
eventualmente realizarse para la ejecucion de la prestacion”;

3) las consecuencias del incumplimiento total o parcial de las obligaciones contractuales,
incluida la evaluacion del dafio en la medida en que la gobiernen normas juridicas. Todo ello,
dentro de los limites de los poderes atribuidos al tribunal por sus leyes procesales;

4) los diversos modos de extincion de las obligaciones, asi como la prescripcion y la
caducidad basadas en la expiracion de un concreto plazo;

5) las consecuencias de la nulidad del contrato. Quedan comprendidas aqui todas las
cuestiones que atafien a la validez sustancial del contrato, ya sea en lo tocante a los vicios del
consentimiento (error, dolo, intimidacidon, simulacion, etc.), como en lo relativo a la validez

sustancial del contrato (ilicitud del objeto, ilicitud o inexistencia de la causa, etc.).

Como puede constatarse, el apartado 1 del art. 10 enumera las cuestiones que entran en el
ambito de la ley del contrato, de manera similar a como ha sido regulado en el CLH 1986 (art.
12), enumeracion que no es exhaustiva, como indica la expresion “en particular” que se emplea
en la redaccion del precepto. Se deja asi en manos del juez o arbitro que resuelve la posibilidad
de incluir en el &mbito de la ley reguladora del contrato cuestiones distintas de las relacionadas
en el precepto, lo cual, sin duda, provoca un margen de inseguridad juridica en los contratantes,
maxime cuando el CR no contiene disposicion alguna que determine cémo resolver sus lagunas

internas.

Quedan, sin embargo, excluidas del ambito de la ley aplicable al fondo del contrato las

siguientes cuestiones:

1) Forma del contrato. La ley aplicable a esta cuestion la determina el CR en su art. 9,
donde se hace distincion entre contratos celebrados entre personas que, al tiempo de su
conclusion, se encuentran en un mismo pais, y contratos celebrados entre personas que se

hallan en distintos Estados.

Los contratos celebrados entre personas que se encuentran en un mismo pais en el momento de

su celebracidn se consideraran validos en cuanto a forma si reunen las condiciones de forma de
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la ley que, segun las disposiciones del CR, los rija en cuanto al fondo, o de la ley del pais en que

se hayan celebrado.

Por su parte, los contratos celebrados entre personas que se hallan en distintos Estados al
tiempo de su conclusion se consideraran validos en cuanto a forma si retinen las condiciones de
forma de la ley que, segun las disposiciones del CR, los regule en cuanto al fondo, o de la ley de

uno de estos Estados.

El CR, asimismo, dispone en su art. 9.3 que, cuando el contrato se celebre por medio de un
representante, el Estado pertinente, a los efectos de la aplicacion de los parrafos que anteceden,

serd aquél en que actue dicha parte.

Como se puede constatar, el CR, a través del empleo de conexiones alternativas, favorece la
validez formal del contrato, tratando de evitar su invalidez por cuestiones que no atafien al fondo
de la relacion juridica, de tal manera que con la incorporacion de los principios del favor gerentis
y del favor negotti, el contrato conservara su validez formal con s6lo cumplir, o bien las
prescripciones de forma previstas por la ley que lo rige en cuanto al fondo, o bien las
establecidas por la ley del lugar de celebracion del negocio. El CR, por tanto, regula la cuestion
de la forma tal y como lo hace el CLH de 1986, cuestion que, como se recordard, constituye una

de las materias excluidas del ambito de aplicacion material del CLH 1955.

Finalmente, es preciso apuntar que, en los supuestos de fraccionamiento por las partes de la ley
aplicable al contrato, de conformidad con la facultad que el CR les reconoce en su art. 3.1, se
considerara como ley que rige el fondo del mismo la que resulte aplicable a la parte del contrato
con la cual se relaciona de modo mas estrecho la cuestion de forma de que se trate. Y, en
aquellos casos en que los contratantes, haciendo uso de la facultad que les concede el art. 3.2 del
CR, convengan que el contrato queda sometido a una ley distinta de aquella que lo regia con
anterioridad, tal eleccion en modo alguno impedird la validez formal del contrato conforme a la
ley que lo regia en cuanto al fondo con anterioridad a la modificacion acordada por los

contratantes.
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2) Capacidad contractual y “excepcion de interés nacional”. La capacidad de las partes
para concluir un contrato constituye una de las cuestiones excluidas del &mbito de aplicacion
material del CR, quedando sujeta, como antes se ha expuesto, a lo que disponga la normativa
autonoma de DIPr. correspondiente al tribunal que conozca del asunto. No obstante, hay que
sefalar que esta regla general queda matizada por una disposicion especifica: la contenida en
el art. 11 del CR, que viene a recoger lo que se conoce como “excepcion de interés nacional”.
Se trata de un correctivo consistente en sustituir la ley personal, normalmente competente en
los distintos ordenamientos estatales para regular las cuestiones de capacidad, por la ley del
lugar donde se haya celebrado un contrato. El fundamento de esta excepcion radica en la
proteccion de la buena fe del contratante que creyd concluir un contrato con persona capaz y
que no podia racionalmente conocer la incapacidad del cocontratante, persiguiéndose con ella
el reforzamiento de la seguridad en el trafico juridico y de la apariencia de validez del

negocio.

Segtin el art. 11 del CR, la operatividad de la clausula o excepcion de interés nacional, o lo que
es lo mismo, la inoponibilidad de la incapacidad de una de las partes al contratante capaz, se

subordina a la concurrencia de tres requisitos:

a) que se trate de un contrato celebrado entre personas fisicas que se encuentren en un
mismo pais. Este dato es el que hace surgir la confianza del contratante capaz en la validez
del contrato. No se exige, en cambio, que los contratantes tengan distinta nacionalidad o que

el incapaz sea extranjero;

b) que, conforme a la ley del lugar de celebracion, la persona goce de capacidad. Es
necesario, por consiguiente, que esta ultima ley resulte mas favorable para la validez del
negocio juridico que su ley personal, cualquiera que sea ésta —la de su nacionalidad,
domicilio, residencia habitual-. No es necesario, sin embargo, que la ley del lugar de
conclusion del contrato sea la ley del foro. El art. 11 del CR es asimismo aplicable a los

contratos otorgados en el extranjero;
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¢) que no haya mediado imprudencia por parte del contratante capaz. Dado que el precepto
tiene como objetivo el favorecimiento de la validez del negocio juridico, parece logico
afirmar que la carga de la prueba debe recaer sobre la parte que invoca la incapacidad, que

debera probar ésta, asi como la inaplicacion del art. 11 del CR.

3) Prueba de las obligaciones. Segun lo dispuesto en el art. 14.1 del CR, la ley que rija el
fondo del contrato se aplicara a las presunciones legales y a la carga de la prueba en materia
de obligaciones contractuales. Dicha ley determinard qué tiene que ser probado y a quién
corresponde la carga de la prueba, asi como las presunciones, tomando como punto de partida
que las presunciones iuris et de iure no requieren, para ser demostradas, prueba alguna,
mientras que las presunciones iuris tantum requieren ser probadas por aquel litigante que no

se beneficia de ellas.

Por su parte, el art. 14.2 del CR dispone que los actos juridicos pueden ser probados por
cualesquiera medios de prueba admitidos, bien por la ley del foro, bien por la ley que rija la
forma del contrato conforme a su art. 9. Ahora bien, la intervencion de la ley que rija la forma
del contrato en materia de prueba de las obligaciones no puede conducir al juez del foro a dar
valor a medios de prueba no admitidos por su ordenamiento juridico. Es por ello por lo que el
mencionado art. 14.2 condiciona el derecho de las partes a probar los actos juridicos por medios
de prueba admitidos por la ley que rija la forma del contrato al hecho de que tales medios de
prueba puedan ser empleados ante el tribunal que conozca del asunto, lo que quiere decir que, en
casos de discrepancia, deben prevalecer las disposiciones de la ley del foro sobre las

correspondientes a la ley reguladora de la forma del contrato.

4) Cesion de crédito. EI CR, en su art. 12, dedica una norma especifica a la regulacion de
esta cuestion, norma segun la cual las relaciones entre cedente y cesionario quedan reguladas
por la ley aplicable al contrato de cesion, determinada conforme a lo dispuesto en las normas
generales del Convenio, antes estudiadas. En cambio, serd la ley que rija el crédito cedido la

que establezca su caracter transferible, las relaciones entre cesionario y deudor, las
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condiciones de oponibilidad*™ de la cesion al deudor y el caracter liberatorio de la prestacion

hecha por el deudor.

5) Subrogacion legal. El art. 13 del CR introduce también una norma especifica para esta
institucion. Segin dicha norma, cuando en virtud de un contrato, una persona, el acreedor,
tenga derechos con respecto a otra persona, el deudor, y un tercero haya asumido la
obligacion de satisfacer al acreedor o haya satisfecho al mismo dicha obligacion, la ley
aplicable a la subrogacion determinara los derechos de la persona que se ha subrogado en

lugar y grado del deudor para satisfacer la obligacion por este ultimo contraida.

6) Modalidades del cumplimiento de las obligaciones. El art. 10.2 del CR contiene una
disposicion que obliga al operador juridico a tener en cuenta, en lo que se refiere a las
modalidades del cumplimiento de las obligaciones y a las medidas que debe tomar el
acreedor para los casos de cumplimiento defectuoso, la ley del pais donde tenga lugar dicho

cumplimiento®””.

El CR, es cierto, no contiene una definicion del término “modalidades del cumplimiento”. No
obstante, cabe afirmar que dicho término comprende cuestiones tales como la determinacion de
los dias laborales y festivos en los que pueden ser satisfechas las obligaciones, modalidades de

examen de la mercancia, medidas a adoptar en caso de rechazo de la mercancia®’®.

A tenor de lo dispuesto en el citado precepto, si bien la ley del contrato establece el régimen
juridico aplicable al cumplimiento de las obligaciones, el juez debe tomar en consideracion las

disposiciones que respecto a esta materia contiene la ley del lugar de ejecucion. Queda, asi pues,

*™El Informe Explicativo del Convenio (p. 31) aclara que el concepto «condiciones de oponibilidad» abarca tanto
las condiciones de la posibilidad de transferir la cesion, como las modalidades exigidas para valorar la cesion
respecto al deudor.

?>M. Medina Lemus sefiala que “el ordenamiento del pais donde la obligacion debe ejecutarse tiene su importancia
por el interés evidente de dicho Estado en el control efectivo de los actos que se desarrollen en su territorio o que
afecten a su economia, y por razones practicas de interés para las partes (consulta inmediata, garantia de correccion
al comportarse segun las formulas locales, facilidad de acceso a las autoridades y procedimientos de ese lugar...”. M.
Medina Lemus, La venta internacional de mercancias, op.cit., p. 26.

A ello alude el Informe Explicativo del Convenio en su p. 30. En todo caso, sefiala: “la calificacion de la nocion
de modalidades de ejecucion de una obligacion se operard, por consiguiente, de conformidad con la lex fori”. Y
recomienda ver a este respecto el art. 4 del CLH 1955.
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al arbitrio del operador juridico aplicar tales disposiciones, de manera parcial o integra, al
cumplimiento de las obligaciones o solo tomarlas en consideracion como un dato factico a

valorar juridicamente por la ley del contrato.

1.2.2.1.1.3. Interpretacion del Convenio

El art. 18 del CR, al igual que hace el CLH 1986 en su art. 16, regula la cuestion relativa a la
interpretacion de sus disposiciones. Se separan asi del CLH de 1955 que, como antes se viera,

carece de disposicion al respecto.

El art. 18 del CR no enuncia los métodos para la interpretacion de sus disposiciones. Solo
establece los principios conforme a los cuales debera ser interpretado el texto, pudiéndose
afirmar que en su redaccion se han tenido en cuenta, casi literalmente, las normas sobre
interpretacion contenidas en determinados Convenios elaborados por la CNUDMI, como es el
caso del art. 7 de la Convencion de 14 de junio de 1974 sobre prescripcion en ventas
internacionales, del art. 3 de la Convencion de 31 de marzo de 1978 sobre transporte maritimo de

mercancias, o del art. 7.1 del CV.

Los principios de interpretacion previstos en el CR son, concretamente, los dos siguientes:

1) el caracter internacional de las disposiciones del Convenio. El art. 18 obliga al intérprete a
sujetar el CR a las reglas propias de interpretacion de los convenios internacionales,
codificadas, como ya se ha expuesto, en el Convenio de Viena sobre Derecho de los Tratados

de 23 de mayo de 1969;

2) la conveniencia de conseguir que el Convenio se interprete y aplique de manera uniforme.
Ayuda a alcanzar tal finalidad el hecho de que el CR defina ciertos conceptos que pueden dar
lugar a diversas interpretaciones. Aquél, concretamente, define cudndo estamos en presencia de
los llamados contratos concluidos por consumidores. Asimismo determina que “se
consideraran como contratos de transporte de mercancias los contratos de fletamento para un

solo viaje y otros contratos cuyo objeto principal sea el de realizar un transporte de
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mercancias”. Como puede apreciarse, el Convenio califica ciertos supuestos dudosos, aliviando
la tarea al operador juridico. Igualmente, desempefia un importante papel en la funcion
interpretativa de las disposiciones del CR el Informe adjunto al CR preparado por los
profesores M. Giuliano y P. Lagarde, al que se ha venido haciendo referencia a lo largo de este
epigrafe. Este ultimo atribuye precisamente al art. 18 del CR la ventaja de permitir a las partes
contratantes alegar ante los tribunales resoluciones dictadas en otros paises en aplicacion del

referido texto convencional.

En cualquier caso, es preciso sefialar que la uniformidad que se pretendia alcanzar con la
entrada en vigor del CR en los Estados comunitarios se ha visto afectada por varios factores.
Concretamente, cabria destacar la diversidad de sistemas utilizados por los Estados miembros

77, asi como también la

para la incorporacion del texto convencional a su legislacién interna’
traduccion que de aquél se ha llevado a cabo a las diferentes lenguas comunitarias, y, que ha
dado lugar a distintas versiones del mismo. Cierto es que se ha atribuido al TJCE competencia
para la interpretacion vinculante del Convenio a través de dos Protocolos ad hoc, firmados en
Bruselas el 19 de diciembre de 1988, y en los que se utiliza la via del recurso prejudicial,
posibilitando que los jueces que apliquen el Convenio planteen al TICE sus dudas sobre la

interpretacion del mismo.

En cualquier caso, hay que reconocer que los referidos Protocolos nunca van a garantizar la

uniformidad al 100%. Baste recordar, p.e., que el art. 4 del CR, no obstante las presunciones que

*7TA la hora de incorporar el CR a las distintas legislaciones estatales se han utilizado varias vias: 1) Incorporacion,
consiste en la reproduccion del contenido del Convenio mediante normas de fuente estatal. Sirvan de ejemplo la Ley
danesa No. 188 de 9 de mayo de 1984, la Ley de Luxemburgo de 27 de marzo de 1986, la Ley alemana de 25 de
julio de 1986 o la Ley belga de 14 de julio de 1987. La Recomendacion de la Comisién de las Comunidades
Europeas de 15 de enero de 1985 indicé que esta via puede dar lugar a problemas en la aplicacion del Convenio; 2)
Incorporacion por referencia, consiste en incorporar el Convenio a la legislacion interna mediante una clausula de
remision. Utilizando esta via, Italia reformo su sistema de DIPr. en mayo de 1995; 3) Ratificacion del Convenio, de
tal forma que las normas de origen estatal vigentes hasta ese momento en el pais que ratifica quedan derogadas o
simplemente desplazadas (es esto ultimo lo sucedido en el caso espaiiol, pues aunque el legislador ha ratificado el
Convenio, no ha procedido a derogar las normas de DIPr. vigentes en el Codigo Civil. No obstante, puede afirmarse
que el CR, incompatible con las citadas normas, las convierte en inaplicables. Y ello por la siguiente razén: los
Convenios internacionales prevalecen sobre las normas de origen interno, caso de regular idéntica materia, aspecto
este consagrado en el art. 96.1 de la Constitucion espafiola. El juez espafiol, por tanto, determinara la ley aplicable a
un contrato internacional utilizando exclusivamente la normativa conflictual contenida en el citado Convenio. Solo
se apartara del mismo en aquellos casos regulados por una normativa especial, o en los supuestos excluidos del
Convenio, sujetos a otras regulaciones especificas -art. 1.2 CR-).
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establece en cuanto a los vinculos mas estrechos, otorga a jueces y arbitros la opcion de no
aplicar tales presunciones cuando resulte del conjunto de circunstancias que el contrato presenta
vinculos mas estrechos con otro pais. Queda, asi pues, en manos del juez o arbitro, segun sea el
caso, la determinacion del Derecho aplicable, lo que provoca un cierto grado de inseguridad

juridica para las partes contratantes.

1.2.2.1.2. Reforma del Convenio de Roma: principales modificaciones introducidas por el

Reglamento Roma I

La Comision Europea, a finales de 2002, present6 un Libro Verde en el que se abordaba la
conveniencia de transformar el CR en un instrumento comunitario. La aprobacion del referido
instrumento habria de encontrar su fundamento en el art. 65 del Tratado de la Comunidad
Europea, tras la reforma operada en el mismo por el Tratado de Amsterdam de 2 de octubre de
1997, al atribuir competencia aquél a las instituciones comunitarias para legislar en materia de
DIPr. La cuestion, en todo caso, estaba en saber cual habria de ser la formula mas adecuada: si

un Reglamento o una Directiva.

La Directiva, como es por todos conocido, debe ser transpuesta a las legislaciones nacionales de
los Estados miembros, con los problemas que ello conlleva (retrasos en la transposicion, diferencias
entre las legislaciones nacionales dictadas de conformidad con la Directiva...), por lo que no asegura
la unificacion pretendida por el legislador comunitario en cuestion de conflicto de leyes. Asi pues,
una opcién por esta formula supondria un indudable paso atrds en la unificacion que del Derecho
conflictual en materia contractual se ha conseguido en la UE por via convencional. En cambio, la
formula del Reglamento si que garantiza en principio la uniformidad, al caracterizarse precisamente
aquél por resultar de aplicacion directa e inmediata en todos los Estados miembros, debiendo sus

autoridades aplicarlo tal y como aparece publicado en el Diario Oficial de la UE (DOUE).

Las instituciones comunitarias, finalmente, se inclinaron por la formula del Reglamento,
formula ésta ultima que, por otra parte, presenta una indudable ventaja frente a la técnica del
convenio internacional, hasta ahora utilizada en Europa para la unificacion del Derecho

conflictual en materia contractual. Y es que, al no tener el Reglamento que ser objeto de
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ratificacion por parte de los Estados, como sucede con el convenio internacional, se evita uno de
los principales inconvenientes que para la uniformidad normativa conlleva el recurso a la técnica
convencional, como es el dispar sistema de incorporacién de convenios a la legislacion nacional
previsto en los distintos Estados, existiendo determinados paises, como es el caso del Reino
Unido o de la Republica Federal Alemana, que exigen necesariamente la aprobacion a tal fin de
una ley nacional de incorporacion, lo que, sin duda, supone un serio riesgo para la uniformidad

normativa>’®

. El Reglamento, ademas, presenta la ventaja de tener garantizada su interpretacion
uniforme, al venirle reconocida al TJUE competencia directa para interpretar sus disposiciones,
de conformidad con lo establecido en los arts. 68 y 234 del TCE, no precisandose, por tanto,
como sucediera con el CR, la aprobacion de un Protocolo especifico atributivo de competencia a

favor de aquél.

Asi, el 17 de junio de 2008 vio la luz el nuevo Reglamento (CE) No. 593/2008 del Parlamento
Europeo y del Consejo, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, también conocido
como Reglamento Roma 7, Reglamento cuyas disposiciones no devendran operativas hasta el
17 de diciembre de 2009 (art. 29), fecha a partir de la cual sustituiran, respecto de todos los

contratos que se celebren con posterioridad a dicha fecha, a las disposiciones del CR (art. 28).

En todo caso, es preciso destacar que el nuevo Reglamento Roma I no tiene por objeto crear un
nuevo cuerpo normativo, sino transformar un convenio ya existente en instrumento comunitario.
En ¢l es cierto, se introducen algunas modificaciones respecto de su predecesor. Pero con ellas
solo se pretende actualizar algunas de las disposiciones del CR, asi como mejorar la claridad y
precision de su texto, reforzando asi la seguridad juridica. Nunca introducir elementos nuevos

que puedan modificar sustancialmente el régimen juridico existente.

En este epigrafe unicamente se destacaran las modificaciones que incorpora el Reglamento
Roma I en lo que afecta al contrato de compraventa internacional de mercaderias, pudiéndose

reiterar en todo lo demas cuanto se sefalara al analizar las disposiciones del CR.

8Vid. supra nota 277.

DOUE L 177, de 4 de julio de 2008.

160



En primer lugar, hay que referirse a las modificaciones que introduce el Reglamento derivadas
de su propia naturaleza, que vienen a dotar al referido instrumento de efectos juridicos distintos

de aquéllos que presenta el CR. Y tales modificaciones son dos fundamentalmente:

1) el Reglamento es obligatorio en todos sus elementos (art. 249 del TCE y art. 24 del
Reglamento Roma I). Por consiguiente, queda suprimida tanto la posibilidad, reconocida en el
22 del CR, de que los Estados miembros, una vez adoptado el Reglamento comunitario,
formulen reservas a sus disposiciones, como aquélla prevista en el art. 23 del CR, que brinda a
los mismos la posibilidad de adoptar una nueva norma de conflicto de leyes para una categoria

especifica de contratos que entren en el ambito de aplicacion del Reglamento;

2) la competencia interpretativa del TJUE, como ya se ha apuntado, pasa a tener su
fundamento en el art. 68 del TCE, privando de efecto a los Protocolos de Bruselas de 19 de

diciembre de 1988, sobre la interpretacion del CR.

Por lo que respecta a las modificaciones introducidas en la letra del CR, hay que comenzar
destacando la novedad que, respecto al art 1.1 del CR, introduce el art. 1.1 del Reglamento, al
precisar su ambito de aplicacion material, y establecer que sus disposiciones se aplicaran a las
obligaciones contractuales en materia civil y mercantil en las situaciones que impliquen un
conflicto de leyes. Recuérdese que el CR soélo referia a las obligaciones contractuales, sin hacer

la menor distincion en cuanto a la naturaleza, civil o mercantil, de las relaciones que regulaba.

Asimismo hay que sefialar que, aunque el art. 1 del Reglamento no lo menciona expresamente,
queda excluida de su ambito de aplicacion material la cuestion relativa a las obligaciones que se
derivan de los tratos previos a la celebracion de un contrato®’. El Considerando 10 del
Reglamento refiere la razon de esta exclusion: dicha cuestion aparece regulada por el art. 12 del
Reglamento (CE) No. 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007,

sobre la ley aplicable a las obligaciones no contractuales®',

2930bre este particular consultese T. Ballarino, “La unificacion de las reglas sobre ley aplicable a las obligaciones
contractuales. La transformacion en Reglamento del Convenio de Roma”, Anuario Espaiiol de Derecho
Internacional Privado, vol. V1, 2006, pp. 337-338.

BIDOUE L 199, de 31 de julio de 2007.
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En cuanto al Derecho aplicable al contrato, el Reglamento Roma I, al igual que el CR,
establece, ademas de un régimen general (arts. 3 y 4), que es el llamado a ser aplicado al contrato
de compraventa internacional de mercaderias, otro especial para determinadas modalidades
contractuales, incluyendo dentro de éste Gltimo reglas especiales para dos nuevas categorias de
contratos: los de transporte (art. 5) y los de seguro (art. 7), contratos éstos en los que también
suele existir un desequilibrio en la posicion contractual de las partes, y en los que, por tanto,

también se precisa la proteccion de la parte débil.

Concretamente, el régimen general, aplicable a la compraventa, mantiene como punto de
conexion principal la autonomia de la voluntad, conservando los postulados enunciados en el
art. 3 del CR en relacion con las condiciones que regulan el ejercicio de dicha autonomia (forma
de manifestacion, momento en que debe llevarse a cabo la eleccion, posibilidad de

fraccionamiento voluntario del contrato).

La novedad mas significativa del Reglamento en este punto radica en la inclusion en el art. 3 de
un nuevo parrafo, en el cual se prevé la aplicacion de las disposiciones del Derecho comunitario
que no puedan ser derogadas mediante acuerdo en aquellos supuestos en los que, habiendo
elegido las partes una ley de un Estado no miembro de la Comunidad, todos los demads elementos
relevantes de la situacion en el momento de la eleccion se encuentren localizados en uno o varios
Estados miembros, supuesto en el cual las disposiciones de Derecho comunitario se aplicaran tal
como se apliquen en el Estado miembro del foro. La finalidad de esta disposicion es clara: evitar
que, mediante la eleccion de la ley de un tercer Estado, se defrauden las disposiciones
imperativas del Derecho comunitario. Ademads, esta limitacion al Derecho elegido por las partes
viene a confirmarse en la letra del art. 23 del Reglamento, donde se establece que, con excepcion
de lo regulado en el art. 7 en relacidon con los contratos de seguro, las disposiciones contenidas en
el Reglamento no afectaran “a la aplicacion de disposiciones del Derecho comunitario que, en

. . . . . 282
materias concretas, regulen los conflictos de leyes relativos a las obligaciones contractuales™ ™.

2F J. Garcimartin sostiene que es muy discutible que tenga sentido la proyeccion del art. 3.3 a nivel comunitario,
ya que no hay unas normas comunitarias imperativas solo para los casos puramente intracomunitarios y otras para
los internacionales. Por ello, en su opinidn, lo relevante no es que todos los elementos relevantes se localicen en la
Comunidad. Lo relevante, cuando se trata de normas comunitarias imperativas, es que se den las condiciones de
aplicacion territorial que la propia norma exige o que se deduzcan de su sentido y finalidad. F.J. Garcimartin: “El
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El Reglamento Roma I introduce también novedades en cuanto a la determinacion del
Derecho aplicable al contrato a falta de eleccion de ley, alterando la estructura del art. 4 del CR.
Si bien el criterio de los vinculos mas estrechos y de la prestacion caracteristica no se eliminan
de la norma, si que sufren una alteracion sustancial. Asi mientras el CR, a falta de eleccion de
ley por las partes, establece que serd de aplicacién la ley del pais con el que el contrato presente
los vinculos mas estrechos, presumiendo que tal vinculacion se da con el pais en el que la parte
que debe realizar la prestacion caracteristica tenga, en el momento de la celebracion del
contrato, su residencia habitual o, si se tratare de una sociedad, asociacion o persona juridica, su
administracion central, el art. 4 del Reglamento Roma I, para la determinacion del Derecho
aplicable en ausencia de eleccion de ley, establece presunciones fijas para determinadas
categorias contractuales. Concretamente, en relacion con el contrato de compraventa
internacional, dispone el art. 4, apartado primero, inciso a), que, a falta de eleccion realizada de
conformidad con lo dispuesto en el art. 3, la ley aplicable al contrato de venta sera la del pais en
que el vendedor tenga su residencia habitual. Y, en este punto, hay que destacar la inclusién en

el Reglamento (art. 19) de una definicion del concepto de “residencia habitual™**?

, segun la cual
la residencia habitual de una sociedad, asociacion o persona juridica serda el lugar de su
administracion central, y, en el caso de una persona fisica en el ejercicio de su actividad
empresarial, el lugar donde esté ubicado su establecimiento principal. Establece asimismo el
Reglamento una norma especifica para aquellos casos en que el contrato se celebre en el marco
de la explotacion de una sucursal, agencia o cualquier otro establecimiento, o para cuando,
segun el contrato, deba la prestacion ser realizada por tal establecimiento, disponiendo que, en
tales supuestos, el lugar donde esté situada la sucursal, la agencia o cualquier otro
establecimiento se considerard como lugar de residencia habitual. En todo caso, segun el

Reglamento, la residencia habitual sera la determinada en el momento de la celebracion del

contrato.

Reglamento «Roma I» sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales: ;Cuanto ha cambiado el Convenio de
Roma de 198077, cit., pp. 8-9.

283g] Considerando 39 del Reglamento dice textualmente: “La seguridad juridica exige que se establezca una
definicion clara de residencia habitual, en particular para las sociedades y asociaciones o personas juridicas.
Contrariamente al articulo 60, apartado 1, letra c), del Reglamento (CE) No. 44/2001/CE, que propone tres criterios,
la norma de conflicto de leyes debe limitarse a un criterio Gnico; en caso contrario, las partes no podrian prever la
ley aplicable a su situacion”.
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El recurso a la prestacion caracteristica en orden a la determinacion de la ley aplicable queda
limitado a aquellos contratos respecto de los cuales el Reglamento no establece una presuncion
fija, sefialando a tal efecto que, cuando el contrato no quede comprendido en ninguna de las
categorias contractuales especificadas, o cuando sus elementos correspondan a mas de uno de
los tipos sefialados en la norma, quedara sometido el mismo a la ley del pais donde tenga su
residencia habitual la parte responsable de ejecutar la prestacion que lo caracteriza. Por su parte,
el criterio de los vinculos més estrechos queda previsto para los dos siguientes supuestos: 1)
cuando del conjunto de circunstancias se desprenda que el contrato presenta vinculos
manifiestamente mas estrechos con otro pais distinto del indicado en los apartados 1 o 2,
debiéndose en tal caso aplicar la ley de ese otro pais, y 2) cuando la ley aplicable no pueda
determinarse conforme a las presunciones fijas establecidas en el Reglamento, ni pueda
tampoco determinarse la prestacion caracteristica del contrato, supuesto en el cual el contrato se

., . ] . 284
regira por la ley del pais con el que presente los vinculos mas estrechos™ .

Como puede apreciarse, las modificaciones introducidas por el Reglamento Roma I en el art. 4
del CR tienen por objeto reforzar la seguridad juridica, gracias a la transformacion de simples
presunciones en normas fijas. Teniendo presente que la clave del instrumento es la libertad de
eleccion, se ha estimado conveniente que las normas aplicables a falta de eleccion sean lo mas
precisas y previsibles posible con el fin de permitir a las partes saber si desean o no ejercer la

referida libertad>®,

En relacion con los limites al Derecho aplicable al contrato, ya sea éste elegido por las partes o
establecido en ausencia de eleccion por el Reglamento, el nuevo instrumento comunitario, en su

art. 9, mantiene la prevision relativa a la necesaria aplicacion de las disposiciones imperativas del

**En este sentido puede decirse que el principio de los vinculos més estrechos cumple una doble funcién en el
Reglamento: como clausula de escape de las normas especiales o general, y como clausula de cierre del sistema. En
ambos casos, el juego de esta clausula requiere tener en cuenta todas las conexiones del contrato con los diferentes
ordenamientos y ponderar la relevancia de esas condiciones bajo los principios del Derecho contractual.
F.J.Garcimartin, “El Reglamento «Roma I» sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales: ;Cuanto ha
cambiado el Convenio de Roma de 19807, cit., pp.1 y ss.

*»>Este proposito del Reglamento ha quedado asi definido en su Considerando 16, donde se establece que “con el fin
de contribuir al objetivo general del presente Reglamento, que es la seguridad juridica en el espacio judicial europeo,
las normas de conflicto de leyes deben presentar un alto grado de previsibilidad. No obstante, el juez debe disponer
de un margen de apreciacion con el fin de determinar la ley que presenta los vinculos mas estrechos con la
situacion”.
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foro, contenida en el art. 7.2 del CR. Sin embargo, introduce modificaciones en cuanto a la
aplicacion discrecional por parte del juez de las normas imperativas de terceros Estados, al
establecer a este respecto que podrad darse efecto a las disposiciones imperativas de policia del
pais en que las obligaciones derivadas del contrato tienen que o han tenido que ejecutarse,
siempre que dichas disposiciones hagan la ejecucion del contrato ilegal. De este modo, a
diferencia de lo que sucede en el CR, se limita la posible aplicacion por el juez de las
disposiciones imperativas de terceros Estados, admitiendo Unicamente la aplicacion de las
disposiciones imperativas correspondientes al pais donde el contrato se haya de ejecutar, a
condicion de que tales disposiciones hagan la ejecucion del contrato ilegal. En todo caso, para
decidir si se debe o no dar efecto a estas disposiciones, el Reglamento sigue manteniendo la
necesidad de tener en cuenta su naturaleza y objeto, asi como las consecuencias que se derivarian
de su aplicacion o de su inaplicacion. Como novedad asimismo del Reglamento es preciso
destacar la inclusion de una definicion de lo que por ley de policia se ha de entender, sefialando
aquél a tal efecto que “.... es una disposicion cuya observancia un pais considera esencial para la
salvaguardia de sus intereses publicos, tales como su organizacion politica, social o econdmica,
hasta el punto de exigir su aplicacion a toda situacion comprendida dentro de su ambito de

aplicacion, cualquiera que fuese la ley aplicable al contrato segun el presente Reglamento”zgé.

Por lo que respecta al ambito de la ley del contrato, el Reglamento Roma I, en su art. 11, no
cambia la estructura del art. 10 del CR. Aquél, sin embargo, si que introduce nuevas previsiones
en el ambito de la cesion de créditos y la subrogacion, entrando ademds a regular dos nuevas
cuestiones no contempladas en el CR, como son la responsabilidad multiple y la compensacion

legal.

En cuanto a la cesion de créditos, el Reglamento colma una laguna advertida en el art. 12 del
CR, al concretar en su art. 14 el concepto de “cesion”, incluyendo bajo este término tanto las
transferencias definitivas de derechos, como las transferencias de derechos a titulo de garantia,

asi como los compromisos u otros derechos de garantia sobre los derechos.

286 . . . . . . , . L.
Bajo este precepto no se puede invocar cualquier norma imperativa, sino inicamente normas ordopoliticas, cuyo

objeto es la tutela de intereses publicos o supra-individuales. Esto excluye aquellas normas destinadas a la tutela
individual de una parte del contrato por su condicion de asimetria frente a la otra. El art. 9 no es, por consiguiente, la
sede adecuada para proteger la posicion contractual de los consumidores, agentes, etc.
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Y en relacion con la subrogacién, el Reglamento pasa a distinguir entre subrogacion
convencional y legal. La primera queda integrada en la norma de conflicto que regula la cesion
de créditos, evitando con ello los problemas de calificacion (art. 14). En cambio, la subrogacion

legal es regulada en el art. 15, precepto que reproduce el contenido del art. 13 del CR.

Por su parte, el art. 16 se dedica a la regulacion de la cuestion de la responsabilidad multiple o
pluralidad de deudores, estableciendo al respecto que “si un acreedor tiene derechos frente a
varios deudores que sean responsables para los mismos derechos, y uno de ellos ya ha satisfecho
la deuda total o parcialmente, la ley que rija la obligacion del deudor frente al acreedor regira
también el derecho de recurso del deudor frente a los otros deudores. Los demés deudores podran
recurrir a las defensas que tuvieran contra el acreedor en la medida en que lo permita la ley que

rija sus obligaciones hacia el acreedor”.

Finalmente, en materia de compensacion legal, “Roma I” introduce en su art. 17 la siguiente
prevision: “Cuando las partes no acuerden un derecho de compensacion, ésta se regira por la ley
aplicable al crédito contra el cual se alega el derecho a compensacion”. Esta solucion se inspira
en el art. 6.1 del Reglamento (CE) No. 1346/2000, de 29 de mayo de 2000, sobre
procedimientos de insolvencia®’, y tiene por objeto facilitar la compensacion, respetando al
mismo tiempo las legitimas expectativas de la persona que no tomd la iniciativa para la

realizacion de dicho acto.

Para concluir, es preciso sefalar que con el fin de garantizar una mayor transparencia en lo
referente a los convenios internacionales vigentes en la materia, impone el art. 26 del
Reglamento a los Estados miembros la obligacién de comunicar a la Comision, a mas tardar el
17 de junio de 2009, la lista de los convenios internacionales en que sean parte uno o mas
Estados miembros en el momento de la adopcion del Reglamento y que regulen los conflictos de
leyes en materia de obligaciones contractuales, a los efectos de la publicacion de dicha lista por
la Comision en el DOUE en el plazo de seis meses a partir de la recepcion, viniendo igualmente
obligados a informar a la Comision de la denuncia de tales Convenios, denuncia que aquélla, en

el mismo plazo, publicara en el DOUE.

BTDOUE L 160, de 30 de junio de 2000; correccion de errores en DOUE L 176, de 5 de julio de 2002.
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1.2.2.2. Instrumentos de ambito latinoamericano

En el éarea latino-americana, a diferencia de lo que sucede en Europa, no existe una
reglamentacion conflictual uniforme en materia contractual de alcance espacial tan amplio como
el que presenta el CR. De ahi que haya que consultar las previsiones establecidas en los distintos
Tratados internacionales sobre Derecho conflictual que en la actualidad se hallan vigentes en el
continente americano. Concretamente, habra que referirse a los Tratados de Montevideo de DIPr.
de 1889 y 1940, al Codigo de DIPr. de 1928 (Coédigo Bustamante) y a la Convencidon
Interamericana sobre Derecho aplicable a los contratos internacionales de 1994, cuyas
disposiciones sobre ley aplicable a los contratos internacionales seran objeto de estudio en las

préximas paginas.

1.2.2.2.1. Tratados de Montevideo de Derecho Internacional Privado de 1889 y 1940

De los distintos Tratados suscritos en Montevideo en 1889 y en 1939-1940 solo interesan a los
efectos de esta investigacion los relativos al Derecho Civil Internacional y al Derecho Comercial
Internacional, por contener normas sobre ley aplicable a los contratos internacionales, y, entre
¢éstos, a los contratos de compraventa internacional de mercaderias. Todos ellos, es preciso
destacar, presentan caracter interpartes, esto es, solo seran aplicables en aquellos casos en que
sus disposiciones remitan a la ley de un Estado parte, conclusion ésta Giltima que cabe inferir de
la lectura del art. 1 del Protocolo adicional a los Tratados de Montevideo™®. En cualquier caso,
no hay que olvidar que, como dispone el art. 6 del Protocolo Adicional, se trata de textos

. . .y, . . 289
convencionales abiertos a la adhesion de naciones extracontinentales™ .

El Tratado de Derecho Civil Internacional suscrito en Montevideo el 12 de febrero de 1889 fue
ratificado por Argentina, Bolivia, Paraguay, Perti, Uruguay y Colombia, rigiendo, por
consiguiente, las relaciones entre dichos Estados. No obstante, las relaciones juridicas que tengan

lugar entre Argentina, Paraguay y Uruguay caeran bajo el imperio del Tratado de Derecho Civil

28Art. 1: “Las leyes de los Estados contratantes seran aplicadas en los casos ocurrentes, ya sean nacionales o
extranjeras las personas interesadas en la relacion juridica de que se trate”.

2930bre este particular se ha pronunciado T.B. de Mackelt, Normas Generales de DIPr. en América, UCV-Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas, Caracas, 1984, p. 38.
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Internacional de 1940, del cual forman también parte estos ultimos y que ha dejado sin efecto

para ellos el suscrito en la misma materia en 1889

Los citados textos convencionales coinciden en someter los contratos internacionales a la ley
del lugar donde éstos deben cumplirse (ley que habra de regir cuanto concierne a la existencia
del contrato, naturaleza, validez, efectos y consecuencias, asi como su ejecucion, -art. 32 Tratado
1889 y 37 Tratado 1940- ), asi como en dar pautas para la determinacion del lugar de

1 El de 1940, no obstante, contiene una

cumplimiento en diferentes tipos de contratos’
excepcion a la regla lex loci executionis en aquellos casos en que el lugar de cumplimiento no
pueda determinarse en el momento de celebracion segin las pautas que el mismo Tratado
proporciona, disponiendo que, en tales ocasiones, el contrato se regird por la ley del lugar de

celebracion —lex locis celebrationis- (art. 40).

Ambos Tratados, por otra parte, regulan los contratos sin hacer mencion alguna a la autonomia

conflictual®®?

. No obstante, hay que sefialar que el art. 5 del Protocolo adicional a los Tratados de
1940 admite que las partes designen una ley diferente de aquélla que, segun el Tratado de

Derecho Civil Internacional, deberia regir el contrato, aunque solo en la medida en que esta

290 ., . . . . .
En relacion con la vigencia de los Tratados de Montevideo véase M. Albornoz, “Normas de conflicto sobre

contratos internacionales en los paises del MERCOSUR”, en J. Adame Goddard (coord.) Derecho privado.
Memoria del Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, Universidad Nacional
Auténoma de México, México, D.F., 1* edic., 2005, p. 337; T.B. de Maekelt, Normas Generales de DIPr. en
América, op.cit., pp. 38-39; D.P. Fernandez Arroyo, “La nueva codificacion del Derecho internacional privado en
del MERCOSUR: ocho respuestas contra la incertidumbre”, Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la
Universidad Iberoamericana, No. 28, 1998, Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de
Investigaciones juridicas, México, D.F., pp. 279-280; Id., Derecho internacional privado interamericano. Evolucion
v perspectivas, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2000, p. 49; Id., “Configuraciéon sistematica del Derecho
internacional privado del MERCOSUR?”, en D.P. Fernandez Arroyo (coord.), Derecho internacional privado de los
Estados del MERCOSUR..., op.cit, pp. 115-116.

¥'Dichos Tratados carecen de disposicion especifica relativa al contrato de compraventa, por lo que se aplican al
mismo las disposiciones generales establecidas para todo tipo de contratos (art. 34 Tratado 1889 y 38 Tratado 1940).
Y, segun éstas, los contratos sobre cosas ciertas e individualizadas se rigen por la ley del lugar donde las mismas
existian al tiempo de su celebracion; los que recaigan sobre cosas determinadas por su género, por la del lugar del
domicilio del deudor al tiempo en que fueron celebrados; los referentes a cosas fungibles, por la del lugar del
domicilio del deudor al tiempo de su celebracion; los que versen sobre prestacion de servicios: a) si recaen sobre
cosas, por la del lugar donde ellas existian al tiempo de su celebracion; b) si su eficacia se relaciona con algun lugar
especial, por la de aquél donde hayan de producirse sus efectos, y c¢) fuera de estos casos, por la del lugar del
domicilio del deudor al tiempo de la celebracion del contrato.

2D Opertti Badan, “El estado actual del tratamiento juridico de los contratos comerciales internacionales en el
continente americano”, en AA.VV., Los Principios de Unidroit: ;Un Derecho comun de los contratos para las
Américas? Actas. Congreso Interamericano, Valencia, Venezuela — 6-9 noviembre 1996, Publicacion del Instituto
Internacional para la Unificacion del Derecho Privado, Roma, 1998, p. 32.
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ultima ley lo autorice?”. Este ultimo instrumento, por tanto, vendria a consagrar el “reenvio”, y,
mas concretamente, el reenvio de segundo grado, al admitir la posibilidad de dar efecto al
Derecho reclamado por la norma de conflicto del ordenamiento extranjero cuya aplicacion venga
establecida por la norma de conflicto del foro. En todo caso, es preciso destacar la existencia en
la doctrina de posiciones divergentes en torno al reconocimiento por dichos Tratados de la

autonomia conflictual, habiendo quien rechaza abiertamente la admision de ésta ultima en tales

Tratados>*.

En lo que concierne a la forma de los contratos, uno y otro instrumento difieren. El Tratado de
1889 dispone como principio basico la aplicacion de la ley del lugar de cumplimiento (art. 32), si
bien hace distincion entre instrumentos publicos y privados, estableciendo que la forma de los
primeros se regira por la ley del lugar de su otorgamiento y sujetando la forma de los
instrumentos privados a la ley del lugar de cumplimiento del contrato (art 39). Por su parte, el
Tratado de 1940 establece la sumision de dicha cuestion a la ley del lugar donde se haya

celebrado el negocio juridico (art. 36).

Por ultimo, en relacion con los limites a la aplicacion del Derecho extranjero, el art. 4 de los
Protocolos Adicionales a los Tratados de Derecho Civil Internacional de 1889 y 1940 dispone
que aquél no sera aplicable cuando sea contrario a las instituciones politicas, las leyes de orden

publico o las buenas costumbres del lugar del proceso.

Por lo que concierne a los Tratados de Derecho Comercial Internacional, hay que comenzar

recordando que su existencia se justifica por la distincién que en determinados ordenamientos

23C. Esplugues Mota, D. Hargain y otros, Derecho del comercio internacional. MERCOSUR- Unién Europea,
Editorial IB de F, Buenos Aires, 2005, pp. 289-290. M*B. Noodt Taquela, “Reglamentacion general de los contratos
internacionales en los Estados mercosurefios”, en D.P. Fernandez Arroyo (coord.), Derecho internacional privado
de los Estados del MERCOSUR..., op.cit., pp. 989-990.

2% Asi, p.e., R. Santos Belandro apunta lo siguiente: “las partes tienen autonomia para regular el contenido de su
contrato, en cambio no les estd atribuido el derecho de elegir el ordenamiento juridico rector de su contrato; el
contrato es considerado como una unidad, que debe ser respetada, no reconociéndose la figura del dépecage; se trata
de evitar el juego de la autonomia de la voluntad conflictual, estableciendo pautas que fijan el lugar de cumplimiento
del contrato, y, de acuerdo con el Preambulo, la ley aplicable debe ser la de un Estado parte de los Tratados y no la
de un tercer Estado no contratante” . R. Santos Belandro, “EI MERCOSUR y la OEA aportan nuevas formas para
regular los contratos internacionales”, en A.L. Calvo Caravaca y S. Areal Ludefia, Cuestiones actuales del Derecho
mercantil ..., op.cit., p. 997.
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juridicos se lleva a cabo entre contratos civiles y mercantiles, regulando unos y otros de manera

diferente, distincion que los Tratados de Montevideo no han pasado por alto.

Tal como sucede con los Tratados de Derecho Civil Internacional, el Tratado de Derecho
Comercial Terrestre Internacional de 1940 deja sin efecto, para los Estados signatarios, el
suscrito en Montevideo el 12 de febrero de 1889. Por consiguiente, si bien este ultimo mantiene
su vigencia entre Argentina, Bolivia, Paraguay, Pert, Uruguay y Colombia, firmantes del mismo,

queda sin efecto entre Argentina, Paraguay y Uruguay, miembros asimismo del Tratado de 1940.

Ambos textos convencionales coinciden en someter los contratos mercantiles a la ley del lugar

de su cumplimiento (arts. 3 Tratado 1889 y 4 Tratado 1940%°

), manteniendo el principio
enunciado en los Tratados de Derecho Civil Internacional antes analizados. Contienen, ademas,
normas especificas sobre ley aplicable a las sociedades o asociaciones que tengan caracter de
persona juridica, disponiendo la sujecion de éstas a las leyes del pais de su domicilio®®, asi como
su reconocimiento de pleno derecho en los Estados contratantes. No obstante, en lo atinente al
ejercicio de actos comprendidos en el objeto de su institucién, impone la observancia por parte

de aquéllas de las prescripciones establecidas en el Estado donde dichos actos se lleven a cabo

(arts. 5 Tratado 1989 y 8 Tratado 1940).

La conclusion es clara: los Tratados de Montevideo de 1889 y de 1940 coinciden en “localizar”
el contrato sobre la base de un factor objetivo de conexion: el lugar de cumplimiento, lo cual, es
preciso advertir, ocasiona no pocos problemas en la practica, dado que normalmente los
contratos internacionales tienen mas de un lugar de cumplimiento. El lugar de cumplimiento de
un contrato es algo que no puede ser fijado en abstracto para todos los supuestos, ya que se trata
de una nocion variable que ha de ser establecida caso por caso, segun la concreta situacion
contractual y la obligacion considerada. De ahi que se vuelva imposible la determinacion del

Derecho que habrd de resultar aplicable, a menos que se elija, dentro de éste, una prestacion

*»Los comerciantes y agentes auxiliares de comercio estdn sujetos, en cuanto a las actividades inherentes a sus
profesiones, a las leyes del lugar en donde las ejercen.

*°Las sucursales o agencias constituidas en un Estado por una sociedad radicada en otro se consideraran
domiciliadas en el lugar en el que funcionen, quedando sujetas a la jurisdiccion de las autoridades locales en lo
concerniente a las operaciones que practiquen, conforme a la letra del art. 6 del Tratado de 1889.
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. r e o297 ;100
determinada o se busque en aquél una prestacion caracteristica™ . Y, en este ultimo supuesto, se
suscita la cuestion de saber quién habrd de ser quien determine la prestacion que se considera

caracteristica.

El régimen de los Tratados de Montevideo resulta, asi pues, altamente insatisfactorio.
Aquéllos, en primer lugar, no aceptan la autonomia de la voluntad en la determinacion del
Derecho aplicable.””® Ademas, no otorgan flexibilidad al juzgador para determinar si existen

conexiones mas estrechas a las previstas de antemano por el legislador.

1.2.2.2.2. Cédigo de Derecho internacional privado de 1928 (C6digo Bustamante)

El Codigo de DIPr., aprobado en La Habana el 21 de febrero de 1928 en el marco de la Sexta
Conferencia Internacional Americana, también conocido como Cddigo Bustamante en honor a su
redactor, el Dr. Antonio Sdnchez de Bustamante (en adelante, CB), vio la luz con la finalidad de
establecer una normativa comin para América sobre DIPr.,, superando con ello los
inconvenientes derivados de la diversidad de las normas estatales sobre conflicto de leyes. Sin
embargo, hay que tener presente el caracter interpartes que presenta este Codigo (tal y como
pone de relieve el art. 2 de la Convencién por la que se aprueba éste ultimo), al regir sélo las
relaciones entre los Estados contratantes, no viniendo por tanto a sustituir las soluciones
aportadas por los sistemas autonomos de DIPr. de los diferentes Estados parte. Ademas, no hay
que olvidar que, de los veintiin Estados que participaron en La Conferencia de La Habana,
firmantes todos del Acta Final, s6lo quince Republicas acabaron ratificando el CB: Bolivia,
Brasil, Costa Rica, Cuba, Chile, Ecuador, El Salvador, Haiti, Guatemala, Honduras, Nicaragua,

Panam4, Perd, Repiblica Dominicana y Venezuela®”’. A ello hay que unir que la efectiva

*’Recuérdese que prestacion caracteristica es aquélla que tipifica el contrato y permite distinguirlo de otros
contratos. Asi, en la compraventa, la prestacion caracteristica no sera el pago del precio, sino la entrega de la cosa
adquirida.

*®D.P. Fernandez Arroyo y C. Fresnedo de Aguirre, “Obligaciones contractuales: aspectos generales”, en D.P.
Fernandez Arroyo (coord.), op.cit., p. 956.

*E] CB no tuvo la aceptacion que se esperaba. Los E.E.U.U.se retiraron a mitad de las negociaciones, México y
Colombia no firmaron dicho Tratado, y Argentina, Uruguay y Paraguay decidieron regirse por los Tratados de
Montevideo relativos al DIPr. Sobre este particular consultese A.M. Garro, “Armonizacién y unificacion del
derecho privado en América Latina: esfuerzos, tendencias y realidades”, Juridica. Anuario del Departamento de
Derecho de la Universidad Iberoamericana No. 22, 1993, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones juridicas, México, D.F., 1993, pp. 225-267; J.L. Siqueiros Prieto, “La codificacion del Derecho
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aplicacion de este Tratado se ha visto afectada por las numerosas reservas introducidas por los
Estados ratificantes. Baste sefialar que paises como Bolivia, Costa Rica, Chile, Ecuador y El
Salvador efectuaron una reserva general en favor de sus respectivos Derechos nacionales,
excluyendo la aplicacion del CB en los casos en que sus disposiciones se opongan a lo dispuesto

300

en sus legislaciones nacionales de DIPr™". Esta reserva, en algunos casos, se lleg6 a hacer

extensiva a la legislacion interna de DIPr. que se pudiera adoptar en el futuro, la cual también

habria de prevalecer sobre el texto del CB*"!

. De ahi que, en los mencionados Estados, el CB
solo resulte aplicable subsidiariamente, en el supuesto de vacios del DIPr. interno, lo que,
ciertamente permite cuestionar la real vigencia del CB en tales Estados. A este respecto conviene
recordar que el art. 3 de la Convencidon aprobatoria del CB so6lo faculta a cada una de las
Republicas contratantes a declarar, en el momento de la ratificacion del CB, que se reservan la
aplicacion de “uno o varios articulos del Codigo™. Es por ello por lo que se entiende que una
reserva global, como la realizada por los mencionados Estados, equivale a una no ratificacion del

CB. Solo resultarian aceptables reservas a determinados preceptos, como hicieron en su

momento paises como Brasil, Haiti, Republica Dominicana y Venezuela.

En cualquier caso, pese al referido cuadro de ratificaciones y de reservas, y siguiendo en este
punto a R. Davalos Fernandez’”, es preciso destacar que el ambito de aplicacion territorial del
CB es mayor que el de los Tratados de Montevideo, configurandose aquél, indiscutiblemente,
como el segundo sistema para la regulacion juridica de los contratos en América en el tiempo,

pero el primero en cuanto a ambito espacial.

internacional privado en el continente americano”, Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la
Universidad Iberoamericana No 14, 1982, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones
juridicas, México, D.F., 1982, p. 239.

*%En relacién con esta reserva, véase J.C. Fernandez Rozas, “Un nuevo mundo juridico: la lex mercatoria en
América Latina”, en J.A. Silva Silva (coord.), Estudios sobre Lex Mercatoria.Una realidad internacional,
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones juridicas, México, D.F., 1? edic., 2006, p.
79; Id., “Los modelos de integracion en América Latina y el Caribe y el Derecho internacional privado”,
Iberoamérica ante los procesos de integracion. Actas de las XVIII Jornadas de Profesores de Derecho
Internacional y Relaciones Internacionales, BOE, Madrid, 2000, p. 35.

391 Asi sucede, por ejemplo, en la reserva efectuada por Costa Rica, Chile y El Salvador. Véase la pagina oficial de la
OEA: http://www.o0as.org.

392R . Davalos Fernandez, Fronteras y contratos (Derecho aplicable al contrato internacional), Ciencias Sociales, La
Habana, 2005, p. 96.
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Por lo que concierne a la normativa conflictual prevista en el CB, hay que sefialar que éste
ultimo no contiene previsiones expresas en relacion con el contrato de compraventa internacional
de mercaderias quedando, por tanto, éste ultimo sometido al régimen general sobre los contratos
establecido en el referido art. 186 del instrumento, y segin el cual a aquéllos les sera de
aplicacion en principio la ley personal comun a los contratantes y, en su defecto, la del lugar de
celebracion. No obstante, de la lectura del art. 184 bien podria inferirse que la ley aplicable al
contrato serd, en primer término, la elegida por las partes®™. Dicho precepto dispone lo siguiente:
“La interpretacion de los contratos debe efectuarse como regla general, de acuerdo con la ley que
los rija. Sin embargo, cuando esa ley se discuta y deba resultar de la voluntad técita de las partes,
se aplicara presuntamente la legislacion que para ese caso se determina en los arts. 185 y 186,
aunque eso lleve a aplicar al contrato una ley distinta como resultado de la interpretacion de

voluntad”.

De hecho, como sefiala R. Déavalos Fernandez’™, la mayoria de los que han terciado sobre el
tema del reconocimiento o no por el CB de la autonomia conflictual, se inclinan a favor de la
aceptacion por el Codigo del referido principio. Aquél, ademas, sefiala que “un factor
determinante para asumir esta posicion lo constituye lo expresado por el propio Bustamante en
sus comentarios al Codigo, cuando dice: “en cuanto a la esencia misma de los contratos y a sus
estipulaciones y efectos, debe prevalecer el criterio de la autonomia de la voluntad o autarquia
personal (...), el legislador debe inclinarse en materia de contratacion ante la ley que las partes se
dan a si mismas”. De ahi que considere que “este criterio debid resultar suficiente para poner fin
a la polémica, ya que puede considerarse practicamente como una “interpretacion auténtica”, al

ser realizado por el propio autor del Codigo™.

3%No obstante, el CB establece determinados limites a la autonomia conflictual, al disponer en su art. 8 que “los

derechos adquiridos al amparo de las reglas de este Codigo tienen plena eficacia extraterritorial en los Estados
contratantes, salvo que se opusiere a alguno de sus efectos o consecuencias una regla de orden publico
internacional”. El art. 175 del CB define tales reglas como aquéllas que “impiden establecer pactos, clausulas y
condiciones contrarias a las leyes, la moral y el orden publico y la que prohibe el juramento y lo tiene por no
puesto”, y considera como tales a “los preceptos constitucionales” (art. 4) y a “todas las reglas de proteccion
individual y colectiva, establecidas por el Derecho politico y el administrativo..., salvo el caso de que expresamente
se disponga en ellas lo contrario” (art. 5), quedando facultado cada Estado contratante, conforme al art. 6 del
Cadigo, a aplicar su propia calificacion a las instituciones o relaciones juridicas no reguladas en el CB, dentro del
grupo de leyes personales o de orden publico interno, leyes territoriales, locales o de orden publico internacional, o
leyes voluntarias o de orden privado.

3%R. Davalos Fernandez, op.cit., p. 94.
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Por su parte, la ley aplicable a la forma del contrato queda determinada en el art. 180 del CB,
donde se dispone que se aplicaran simultdneamente la ley del lugar del contrato y la de su
ejecucion tanto a la necesidad de hacer constar los contratos por escrito como a la obligacion de
otorgarlos mediante escritura o documento publico. Las partes, por tanto, vendran obligadas a
cumplir con los requisitos de forma impuestos por uno y otro ordenamiento. En relacion con
este punto, es preciso sefialar que la solucion que dicho articulo proporciona no resulta viable ni
para las partes ni para el intérprete, pues se hace necesario investigar dos ordenamientos
juridicos distintos: el correspondiente al lugar de celebracién del contrato y al lugar de su

ejecucion.

Respecto a los limites a la aplicacion del Derecho extranjero, bien se puede afirmar el CB solo
alude al orden publico internacional, conclusion que cabe inferir de la lectura de su art. 175,
donde se establece que “son reglas de orden publico internacional las que impiden establecer
pactos, clausulas y condiciones contrarias a las leyes, la moral y el orden publico y la que

prohibe el juramento y lo tiene por no puesto.”

Por ultimo, no podemos dejar de mencionar la distincion que en el CB se lleva a cabo entre
contratos civiles y mercantiles, contratos éstos ultimos a los que dedica su Libro Segundo
(“Derecho Mercantil Internacional”), haciendo extensibles a éstos ultimos las reglas generales
aplicables a los contratos civiles (art. 244), y sujetando la forma de los contratos y actos

mercantiles a la ley territorial (art. 240)305.

1.2.2.2.3. Convencion Interamericana sobre Derecho aplicable a las obligaciones

contractuales

La Convencion Interamericana sobre Derecho aplicable a los contratos internacionales fue
aprobada en Ciudad de México el 17 de marzo de 1994, con ocasion de la Quinta Conferencia

Especializada Interamericana sobre DIPr. (CIDIP V, en la terminologia utilizada por la

3%para un estudio en general del CB se sugiere la consulta de la obra de J. Samtleben, Derecho Internacional

Privado en América Latina. Teoria y Prdctica del Cédigo Bustamante. vol. I Parte General, Ediciones Depalma,
Buenos Aires, 1983.
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Organizacion de Estados Americanos - OEA) celebrada entre el 14 y el 18 de marzo de 1994°%

(en adelante, CM).

Como indica su Preambulo, el proposito de sus redactores fue:

- continuar el desarrollo progresivo y la codificacion del DIPr. en los Estados miembros de la
OEA;

- proseguir la armonizacidn de soluciones en el ambito del comercio internacional, y

- estimular el proceso de integracién regional y continental, facilitando la contratacion

internacional y removiendo las diferencias que presenta su marco juridico.

1.2.2.2.3.1. Ambito de aplicacion
1.2.2.2.3.1.1. Ambito de aplicacion material

El CM, segin establece su art. 1, determina el Derecho aplicable a los contratos
internacionales, entendiendo por tales aquéllos en que las partes contratantes tengan su
residencia habitual o su establecimiento en Estados Partes diferentes o que tengan contactos

C i 30 , ., .
objetivos®®’ con mas de un Estado Parte, y su aplicacion se extiende tanto a los contratos

*%Para un estudio en profundidad de los antecedentes histéricos del CM, véase en particular D. Opertti Badan, “El
estado actual del tratamiento juridico de los contratos comerciales internacionales en el continente americano”,
op.cit., pp. 44-47; L. Pereznieto Castro, “Introduccion a la Convencidn Interamericana sobre Derecho aplicable a los
contratos internacionales”, Revista de Derecho Privado (México), enero-diciembre 1994, pp. 137-139.

3La expresion “contactos objetivos” fue especialmente prevista para evitar que la sola voluntad de las partes
pudiera internacionalizar el contrato, y dejo claramente asentado el criterio de que la relacion privada debe tener
contactos de hecho o juridicos con méas de un Estado Parte. Sobre este punto véase V. Avila Rodriguez, “Alcance
del término “obligaciones convencionales”, contenido en el articulo 29 de la Ley de Derecho internacional privado
venezolana en el régimen aplicable a los contratos internacionales”, en F. Parra Aranguren (edit.), Estudios de
Derecho Civil. Volumen 1. Libro Homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona, Tribunal Supremo de Justicia,
Coleccion Libros Homenaje No. 5, Caracas, 2002, pp. 168-169; D.P. Fernandez Arroyo y C. Fresnedo de Aguirre,
“Obligaciones contractuales: aspectos generales”, en D.P. Fernandez Arroyo (coord.), op.cit., p. 974; G.A. Lorenzo
Idiarte, “; Cudndo un contrato es internacional? Andlisis desde una perspectiva regional”, en J. Kleinheisterkamp, J.
y G.A. Lorenzo Idiarte (coord.), Avances del Derecho internacional privado en América Latina, Liber Amicorum
Jirgen Samtleben, Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 2002, p. 119; M®B. Noodt Taquela,
“Reglamentacion general de los contratos internacionales en los Estados mercosurefios”, en D.P. Fernandez Arroyo,
(coord.), op.cit., p. 996;

D. Opertti Badan, “El estado actual del tratamiento juridico de los contratos comerciales internacionales en el
continente americano”, op.cit. , pp. 47-48; J.L. Siqueiros Prieto, “Los Principios de Unidroit y la Convencion
Interamericana sobre el Derecho aplicable a los contratos internacionales”, en AA.VV., Contratacion internacional.
Comentarios a los Principios sobre los contratos comerciales de UNIDROIT, Instituto de Investigaciones juridicas,
Serie H, Estudios de Derecho internacional publico, No. 27, Universidad Nacional Auténoma de México.
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celebrados entre particulares —personas fisicas o juridicas-, como a aquéllos en que intervengan
Estados, entidades u organismos estatales. Sin embargo, el propio CM establece dos hipotesis en

que esto ultimo pudiera no ser asi:

1) cuando las partes en el contrato excluyan expresamente la aplicacion del CM, en los casos
en que éste ultimo fuere aplicable, y

2) cuando el Estado cuyas autoridades hayan de aplicar las disposiciones del Convenio haya
declarado en el momento de la firma o ratificacion de este Gltimo que sus disposiciones no seran

‘ . . 308
aplicables a los contratos en los que una o ambas partes sean una entidad u organismo estatal”" .

El CM, como se puede apreciar, presenta, al igual que el CR, un d&mbito de aplicacion material
mucho mas amplio que el CV y que los CCLH 1955 y 1986. Aquél se aplicara también, segiin
precisa su art. 3, a las nuevas modalidades de contratacion utilizadas como consecuencia del

1’®. Sin embargo, las normas del CM, a tenor de lo dispuesto

desarrollo comercial internaciona
en su art. 6, no seran de aplicacion a aquellos contratos que tengan una regulacion autdnoma en

el Derecho convencional internacional vigente entre los Estados Parte.

En todo caso, quedan excluidas del ambito de aplicacion del CM, segun dispone su art. 5, las
siguientes cuestiones: las derivadas del estado civil de las personas fisicas, la capacidad de las
partes o las consecuencias de la nulidad o invalidez del contrato que dimanen de la incapacidad
de uno de los contratantes; las obligaciones contractuales que tuviesen como objeto principal
cuestiones sucesorias, cuestiones testamentarias, regimenes matrimoniales o aquéllas derivadas
de relaciones de familia; las obligaciones provenientes de titulos de crédito; las provenientes de

la venta, transferencia o comercializacion de titulos en los mercados de valores; los acuerdos

Universidad Panamericana. México, D.F., 1* edic., 1998, p. 220; Id., “Los Principios de Unidroit como normativa
aplicable por los arbitros en controversias comerciales internacionales”, en AA.VV., Los Principios de Unidroit:
¢Un Derecho comun de los contratos para las Américas?..., op.cit., p. 153.

%D, Opertti Badan, “El estado actual del tratamiento juridico de los contratos comerciales internacionales en el
continente americano”, op.cit., p. 49.

*%E. Hernandez Bretén es de la opinion de que el CM, con la utilizacion de esta expresion, trata de extender su
campo de aplicacion material a los contratos mercantiles internacionales celebrados mediante intercambio
electronico de datos. E. Hernandez Breton, “Las obligaciones convencionales en la Ley de Derecho internacional
privado”, Libro Homenaje a Gonzalo Parra-Aranguren. Ley de Derecho internacional privado de 6 de agosto de
1998 (Antecedentes, Comentarios, Jurisprudencia), Addendum 2001, Tribunal Supremo de Justicia, Coleccion
Libros Homenaje, No. 1, 2002, Caracas, p. 341.
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sobre arbitraje o eleccion de foro, y, finalmente, cuestiones que atafien al Derecho societario,
incluida la existencia, capacidad, funcionamiento y disolucion de las sociedades comerciales y de
las personas juridicas en general. Tomese en consideracion que muchas de las materias excluidas
del CM han sido codificadas a través de Convenciones Interamericanas®'’. Sirvan de ejemplo las
Convenciones sobre normas generales de DIPr., domicilio de las personas fisicas en el DIPr., y
conflictos de leyes en materia de sociedades mercantiles, adoptadas con ocasion de la Segunda
Conferencia Especializada Interamericana sobre DIPr. (CIDIP II) de 1979, asi como la
Convencion Interamericana sobre personalidad y capacidad de las personas juridicas en el DIPr.,

adoptada en la Tercera Conferencia Especializada Interamericana sobre DIPr. (CIDIP IIT)*"".

Como se dijera de los Convenios de Derecho conflictual antes estudiados, las cuestiones no
contempladas en el ambito de aplicacion material del CM encontrardn respuesta en el sistema
autonomo de DIPr. del pais cuyos tribunales conozcan del asunto, a no ser que se trate de una
cuestion regulada en Convenciones especificas, supuesto en el que habra que estar a lo

disciplinado en éstas.
1.2.2.2.3.1.2. Ambito de aplicacion espacial

El CM, como sucede con los CCLH 1955 y 1986 y en el CR, presenta caracter universal o
erga omnes, de tal forma que la ley reclamada por las normas en aquél contenidas sera aplicada
aun cuando se trate de la ley de un Estado no parte. De ahi que las soluciones en ¢l incorporadas
sustituyan —en todo lo cubierto por ¢€l- a las distintas normas de DIPr. que en materia
contractual puedan tener los diversos Estados Parte. No queda, pues, espacio para las reglas de
DIPr. de fuente estatal relativas a los contratos internacionales, que quedan desplazadas por el

CM.

*1%Sobre las razones que motivaron la exclusion de las referidas materias del &mbito de aplicacion material del CM,
véase en particular M.E. Mansilla y Mejia, “Convencion Interamericana sobre Derecho aplicable a los contratos
internacionales”, Revista de Derecho Privado (México), enero-abril 1999, pp. 102-103.

3'Existen ademds otras Convenciones Interamericanas que han regulado cuestiones excluidas del ambito de
aplicacion material del CM. Cabe citar a ese respecto las Convenciones Interamericanas sobre conflictos de leyes en
materia de cheques y en materia de letras de cambio, pagarés y facturas, adoptadas en la Primera Conferencia
Especializada Interamericana sobre DIPr. (CIDIP-I), celebrada en Ciudad de Panama, en enero de 1975, asi como la
Convencion Interamericana sobre conflictos de leyes en materia de cheques, adoptada en la Segunda Conferencia
Especializada Interamericana sobre DIPr. (CIDIP-II), celebrada en Montevideo, en mayo de 1979. Véase la pagina
oficial de la OEA: http://www.oas.org.
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Por otra parte, hay que aclarar que, tal y como sucede con el CR, el CM es un Convenio
cerrado, esto es, susceptible tan so6lo de ser ratificado por los paises miembros de la
Organizacion de Estados Americanos (art. 25). A dia de hoy, el citado instrumento, ha sido
firmado por 5 paises: Bolivia, Brasil, México, Uruguay y Venezuela, pero solo esta en vigor

- 312
para México y Venezuela™ ~.

1.2.2.2.3.1.3. Ambito de aplicacion temporal

El CM presenta caracter irretroactivo, ya que, en correspondencia con lo establecido en su art.
19, solo se aplicard en cada Estado parte a los contratos celebrados con posterioridad a su entrada
en vigor. Los contratos celebrados con anterioridad se regiran por el Derecho designado por el

sistema autonomo de DIPr. del pais cuyos tribunales conozcan del litigio.

1.2.2.2.3.2. Ley aplicable al contrato

El CM, para determinar la ley rectora del contrato de compraventa internacional, objeto de
estudio, recoge como punto de conexion principal la autonomia conflictual, al disponer que el
contrato quedara en principio sometido al Derecho elegido por las partes (art. 7 CM). Y, para el
caso de que los contratantes no hayan elegido el Derecho aplicable a su relacion contractual, al
igual que para aquél en que, existiendo tal eleccion, ésta no sea valida, recurre, en orden a la
determinacion del Derecho regulador de la relacion juridica, a criterios objetivos, sometiendo

¢sta ultima al Derecho del Estado con el que presente los vinculos mas estrechos (art. 9 CM).

1.2.2.2.3.2.1. Autonomia conflictual

La libertad de eleccion de ley, reconocida a las partes en el art. 7 del CM, queda configurada
de forma amplia, al disponer este ultimo precepto que la eleccion, ya sea expresa o tacita, del

Derecho aplicable al contrato, podra referirse, bien a la totalidad del contrato, o bien a una parte

32http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-56.html. Consultese también en relacion con este tema J.C.
Fernandez Rozas, “Un nuevo mundo juridico: la lex mercatoria en América Latina”, en J.A. Silva Silva (coord.),
op.cit., p. 94.
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del mismo. Aquélla, por tanto, al igual que sucede en el CR, ofrece a los contratantes las

siguientes alternativas:

1) designar el Derecho aplicable a la totalidad del contrato;

2) designar el Derecho aplicable a s6lo una parte del contrato, correspondiendo al operador
juridico la determinacion del Derecho aplicable al resto del contrato, con arreglo a lo dispuesto
en el art. 9 del CM;

3) fraccionar el contrato y someter el mismo a diversos ordenamientos juridicos. E1 CM, asi
pues, al igual que los CCLH 1955 y 1986 y el CR, admite la posibilidad de dépecage o

fraccionamiento voluntario de la ley aplicable al contrato.

La autonomia conflictual proclamada por el art. 7 del CM brinda asimismo a las partes la
posibilidad de designar como Derecho aplicable al contrato cualquier Derecho, incluso el
Derecho perteneciente a un Estado que carezca de cualquier vinculacion con el contrato,

manteniendo la misma linea adoptada por los CCLH 1955 y 1986 y el CR.

Igualmente, y como se dijera de los citados instrumentos convencionales, el CM reconoce a
las partes en el marco de la libertad de eleccion de ley la posibilidad de designar el Derecho
regulador del contrato antes, durante o después de su conclusion, pudiendo ademas aquéllas,
en cualquier momento, modificar la eleccién inicialmente realizada e, incluso, dejarla sin
efecto, supuesto este ultimo en el cual el contrato pasard a quedar sometido al Derecho
designado por el art. 9 CM. Asimismo, dispone que la eleccion de un nuevo ordenamiento
juridico para regir el contrato quedara en todo caso sujeta a los mismos requerimientos
establecidos para la primera eleccion. En tales situaciones, declara, la eleccion posterior se
aplicara retroactivamente al contrato, el cual quedara sometido a los postulados del nuevo
Derecho desde el momento de su celebracion, si bien el art. 8 del CM deja muy claro que toda
modificacion relativa a la determinacion del Derecho aplicable que se produzca con
posterioridad a la celebracion del contrato no afectara ni a su validez formal ni a los derechos

de terceros.

La eleccion de ley, en todo caso, deberd cumplir una serie de requisitos, como son:

179



1) Claridad de la eleccion del Derecho. La eleccion del Derecho, segln el art. 7 del CM,
debe ser expresa o desprenderse en forma evidente de la conducta de las partes y de las
cldusulas contractuales, consideradas en su conjunto. Este instrumento, como se puede

comprobar, acoge una féormula parecida a la utilizada por el CLH 1986 y por el CR.

Es importante sefialar que, de manera expresa, el parrafo segundo del art. 7 del CM determina
que la eleccion de un determinado foro por las partes no implica necesariamente la eleccion del
Derecho aplicable. Aquélla solo serd un elemento mas a tener en cuenta a fin de determinar si los

contratantes han decidido de manera concluyente someterse al Derecho de ese pais.

2) Eleccion de un Derecho estatal. Al igual que los CCLH 1955 y 1986 y el CR, el CM
exige que el Derecho rector del contrato sea un Derecho estatal, seglin se infiere de la lectura
del art. 17, donde se define como “Derecho” el vigente en un Estado, con exclusion de sus

. . 313
normas relativas al conflicto de leyes

. Queda, por tanto, claro que las partes no podran
someter su contrato a normas no estatales, como pudieran ser los Principios UNIDROIT o
cualesquiera de los componentes de la /ex mercatoria. La referencia que a tales normas
hagan los contratantes deberd ser entendida como un mero ejercicio de su autonomia
material, sujeta al valor juridico que a ésta ultima le atribuya el Derecho estatal aplicable al
contrato. De este criterio es R. Déavalos Fernandez’'*, quien considera que la lex mercatoria
no es juridicamente “autosuficiente”, como puede serlo un ordenamiento juridico estatal, ya
que no solo los supuestos de su aplicacion se encuentran subordinados a que el Derecho que
rija el contrato reconozca, o al menos no se oponga a su utilizacion, sino que, ademads, aun
en el caso de que ésta se autorice, como sucede en los Codigos de Comercio de Cuba,
México, Panama y otros, o en la propia Convencion que se analiza, constituird entonces una

fuente juridica que necesariamente debera ser apoyada por un ordenamiento juridico estatal

supletorio.

*1Sostienen un criterio diferente J.C. Fernandez Rozas y E. Hernandez Breton, quienes afirman que el tnico
proposito de dicho articulo no es otro que excluir la posibilidad del reenvio. J.C. Fernandez Rozas, Tratado del
arbitraje comercial en América Latina, op.cit, pp. 849-850; E. Hernandez Bretén, “Las obligaciones
convencionales en la Ley de Derecho internacional privado”, op. cit, p. 334.

1R, Davalos Fernandez, op.cit., pp. 117-118.
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1.2.2.2.3.2.2. Ley aplicable en defecto de eleccion

El art. 9 del CM determina el Derecho aplicable al contrato a falta de indicacion por las partes
o en caso de que la eleccion realizada resulte ineficaz. En tal supuesto, senala, el contrato se
regird por el Derecho del Estado con el cual tenga los vinculos mas estrechos. Separandose del
criterio adoptado por el CR, que presume que el contrato presenta los vinculos mas estrechos con
el pais en que la parte que deba suministrar la prestacion caracteristica tenga, en el momento de
su conclusion, su residencia habitual o administracion central, el CM, para la determinacion de
dicho Derecho, prevé que el tribunal tomara en consideracion todos los elementos, objetivos y
subjetivos, que se desprendan del contrato (el domicilio de una persona fisica, la sede de la
administracion central de una persona juridica, la sede principal del contratante que haya
celebrado el contrato en el ejercicio de una actividad econémica o profesional, el lugar de
ejecucion del contrato, la moneda de pago pactada, el lugar en que se desarrollaron las
negociaciones precontractuales, el lugar en que estan situados los bienes objeto del contrato,

315

etc.)” ”, asi como los principios generales del Derecho comercial internacional aceptados por los

organismos internacionales’'®.

Como se puede constatar, el CM, a diferencia del CR, no establece un conjunto de
presunciones destinadas a facilitar la labor del operador juridico que haya de determinar cual es
el Derecho con el que el contrato presenta los vinculos mas estrechos’'’, sino que introduce una
formula mas flexible, al dejar en manos del juez la determinacion del pais con el que el contrato

presenta los vinculos mas estrechos a la luz de las circunstancias del caso, lo cual, sin duda,

supone un elemento de inseguridad para los contratantes. Ciertamente, la formula utilizada por el

315E. Gonzélez de Cossio alude a los criterios objetivos y subjetivos considerados por los padres del CM, sefialando a

tal efecto como criterios objetivos: la nacionalidad de las partes; el domicilio o residencia habitual de las partes; el
lIugar de celebracion (o negociaciones del contrato); y el lugar de ejecucion del contrato; y como criterios subjetivos:
el equilibrio de intereses; la relacion mas significativa; los vinculos mas estrechos; y la prestacion mas caracteristica.
F. Gonzalez de Cossio, “La Convencion Interamericana sobre el Derecho aplicable a los contratos internacionales a
la luz del Derecho conflictual internacional”, Revista de Derecho Privado (México), septiembre-diciembre 1997, p.
131; Id., “La Convencién Interamericana y los contratos internacionales”, Juridica. Anuario del Departamento de
Derecho de la Universidad Iberoamericana, No. 27, 1997, Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de
Investigaciones juridicas, México, D.F., 1997, p. 150.

315 L. Siqueiros Prieto, “Los Principios de Unidroit como normativa aplicable por los arbitros en controversias
comerciales internacionales”, op.cit, p. 155.

374, Boggiano, “La solucion de controversias: los Principios de UNIDROIT como normativa aplicable a los
contratos comerciales internacionales por los jueces nacionales y por los arbitros”, en AA.VV., Los Principios de
Unidroit: ;Un Derecho comun de los contratos para las Américas?..., op.cit., p.172.
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CM es de resultados dificilmente previsibles, ya que deja un margen muy amplio a la

subjetividad del tribunal que conoce del caso’'®.

R. Santos Belandro, a este respecto, habla de redacciones algo difusas y de articulos mal
ubicados en el CM, que, en su opinidén, conducen mas a la confusioén de espiritu que a una idea
clara acerca de lo que dicho Convenio quiso proponer. “El articulo 9 ubicado en el capitulo
destinado a la determinacion del derecho aplicable afirma que cuando las partes no lo han
elegido, serd el tribunal el encargado de hacerlo, el cual también tomara en cuenta los principios
generales del derecho comercial internacional aceptados por los organismos internacionales.
Pero luego, el articulo 17 instalado en el capitulo referido al dmbito del derecho aplicable
determina que: para los efectos de esta Convencion se entendera por “derecho™ el vigente en un
Estado, con exclusion de sus normas referidas al conflicto de leyes. Y para confundir aun mas las
cosas, el articulo 10 establece que ademas de lo dispuesto en los articulos anteriores, se
aplicaran, cuando corresponda, las normas, las costumbres y los principios de derecho comercial
internacional, asi como los usos y practicas comerciales de general aceptacion con la finalidad de

. . . . . .. . ., 319
realizar las exigencias impuestas por la justicia y la equidad en la solucidn del caso concreto” .

En opiniodn de este autor, las disposiciones de los arts. 9, 10 y 17 CM plantean la duda acerca
del rol exacto que habra de cumplir la lex mercatoria en el CM, pudiendo ser ésta objeto de

diversas aplicaciones. Y, como tales, sefiala las siguientes:

1) como criterio interpretativo que ayude a cubrir las oscuridades y lagunas que presentan las
normas y los contratos internacionales. A ello, en su opinion, alude el CM cuando hace
referencia a la obligacion de respetar las exigencias impuestas por la justicia y la equidad en la

solucién del caso concreto;

¥ A favor de la formula utilizada por el CM se pronuncia H. Veytia Palomino, quien opina que el criterio de los
vinculos mas estrechos constituye un criterio flexible que se puede adaptar a la necesidad que exige cada contrato
para lograr un criterio mas justo que responda a las necesidades del comercio internacional...”. H. Veytia Palomino,
“La Convencién Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales”, Juridica. Anuario del
Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, No. 25, 1995, Universidad Nacional Auténoma de
México, Instituto de Investigaciones juridicas, México, D.F., 1995, p. 388.

3R, Santos Belandro, “EI  MERCOSUR y la OEA aportan nuevas formas para regular los contratos
internacionales”, op.cit., p. 1002.
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2) como Derecho auténomo que rija el contrato en virtud de la eleccion realizada por las
partes, o en defecto de ello, como Derecho seleccionado por el juez a través del criterio de los
vinculos mas estrechos, y

3) como un Derecho de menor jerarquia al que podria acudirse, ya como principio
interpretativo, ya como Derecho objetivo, en todos aquellos casos en que el Derecho estatal
regulador del contrato asi lo autorice. Esta ultima aplicacion, a juicio del autor, serd la que
acepten los Estados de la region, aunque no descarta la posibilidad de que, en el futuro, lleguen

¢stos a reconocer la segunda de las variantes expuestas.

Por su parte, D.P. Ferndndez Arroyo es de la opinidon que esta particular indicacion de la /ex
mercatoria en el art. 9 del CM se presenta como una pauta a tener en cuenta por el juez en el
momento de decidir el Derecho aplicable, aunque podria ir mas alld, y estimar que la solucion
concreta de los supuestos litigiosos podria extraerse directamente de aquélla, y no del
ordenamiento estatal designado por un sistema estatal de DIPr., aun cuando se trate del
ordenamiento mas proximo. Este autor, ademds, nos lleva a reflexionar sobre lo siguiente: es
muy distinta la referencia a la lex mercatoria que hace el art. 9 del CM, en cuanto a criterio para
determinar el Derecho aplicable, que la sefialada en el art. 10 del CM, en el cual se prevé su
aplicacion “cuando corresponda” para garantizar “la justicia y la equidad en la solucion del caso

320
concreto™ .

También V. Guerra Hernandez>?'

se ha pronunciado sobre el efecto que pueden tener las
disposiciones contenidas en los arts. 9 y 10 del CM. Concretamente, por lo que concierne al art.
9 del CM, sefiala que se trata de un precepto que pone en manos del operador juridico la
posibilidad de aplicar, a falta de indicacion valida del Derecho aplicable por las partes, y como
solucion subsidiaria, los principios generales del Derecho comercial internacional aceptados por
organismos internacionales, presentandose por tanto como una disposicion que, a su juicio,

apunta a la posibilidad de aplicar soluciones conflictuales desarrolladas en el seno de la /lex

*%D.P. Fernandez Arroyo, “La Convencioén Interamericana sobre Derecho aplicable a los contratos internacionales
aprobada por la CIDIP V (hecha en México. D.F. el 12 de marzo de 1994)”, Revista Espafiola de Derecho
Internacional, vol. XLVI, 1994, pp. 932-933.

32y H. Guerra Hernandez, “La nueva Lex Mercatoria en el sistema venezolano de Derecho internacional privado”,
F. Parra Aranguren (edit.), Libro Homenaje al Dr. Juan Maria Rouvier. Temas de DIPr., Tribunal Supremo de
Justicia. Coleccion Libros Homenaje, No. 12, Caracas, 2003, p. 341.
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mercatoria, o, 1o que es lo mismo, una lex mercatoria conflictual®**”. En la misma linea se ha
pronunciado E. Hernandez Breton, quien considera que la referencia a los principios generales
del Derecho comercial internacional aceptados por organismos internacionales hecha en el art. 9
del CM debe entenderse como solucion complementaria del sistema conflictual previsto en el
citado texto convencional. Segiin este autor, “se busca dotar al intérprete de un mecanismo
altamente flexible que permita seleccionar el sistema normativo nacional o anacional mas
conveniente a la justicia y a las necesidades del comercio internacional en ausencia de eleccion

de ley o de eleccion ineficaz del derecho aplicable por los contratantes”.

En cualquier caso, lo que si que cabria preguntarse es a qué principios generales del Derecho
comercial internacional hace alusion el CM. Estd claro que son aquellos aceptados por
organismos internacionales, tal y como precisa el propio art. 9. Pero, ;cudles son esos principios?
Con relacion a este punto, H. Veitia Palomino®* sostiene que el CM, al incorporar en su art. 9,
como criterio subsidiario para la determinacion del Derecho aplicable al contrato, los principios
generales del Derecho comercial internacional aceptados por organismos internacionales,
indirectamente incorpora, entre otros, los Principios UNIDROIT*** y los INCOTERMS, lo que, a
su juicio, viene a ser uno de los mayores aciertos de la CIDIP V, ya que dichos principios han
establecido normas generales que han sido concebidas, fundamentalmente, para los contratos
internacionales. De ahi que considere que pueden ser la mejor opcidon como principios

informadores del Derecho que regule el contrato.

Por ultimo, cabe sefialar que, a falta de eleccion del Derecho aplicable, si una parte del contrato
fuera separable del resto del contrato y tuviese una vinculacion mas estrecha con otro Estado,

podra el juez, en correspondencia con lo establecido en el parrafo ultimo del art. 9, fraccionar el

*Dicho autor considera que la lex mercatoria tiene en el sistema venezolano el rango y naturaleza de fuente
internacional formal del DIPr. en general y del Derecho Comercial Internacional en particular. V.H. Guerra
Hernandez, op.cit., pp. 342.

3y, Veytia Palomino, “La Convencion Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales”,
cit., pp- 389-390.

**Sostienen la misma opinion A. Boggiano, “La solucién de controversias: los Principios de UNIDROIT...,”,
op.cit., pp. 172-173; J.C. Fernandez Rozas, “Un nuevo mundo juridico: la lex mercatoria en América Latina”,
op.cit., p. 114; F. Gonzalez de Cossio, “La Convencion Interamericana sobre el Derecho aplicable a los contratos
internacionales a la luz del Derecho conflictual internacional”, cit., pp.129-130. Id., “La Convencion Interamericana
y los contratos internacionales”, cit., p. 149; D. Opertti Badan, “El estado actual del tratamiento juridico de los
contratos comerciales internacionales en el continente americano”, op.cit., pp. 53 y 66.
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contrato, y aplicar, a titulo excepcional, la ley de ese otro Estado a esa parte del contrato, con lo

cual se admite la figura del dépecage judicial, reconocida también por el CR.

1.2.2.2.3.2.3. Limites al juego del Derecho aplicable al contrato

Los limites que el CM fija al Derecho aplicable al contrato aparecen recogidos en los arts. 11 y
18 del referido instrumento. El primero de los mencionados preceptos hace referencia a la
necesaria aplicacion de las normas imperativas del foro, asi como al caracter discrecional que
presenta la aplicacion por el juez o arbitro de las disposiciones imperativas correspondientes al
Derecho de un tercer Estado con el cual el contrato tenga vinculos estrechos. Como puede
constatarse, el CM, al igual que el CR, deja en manos del juez la tarea de decidir la aplicacion o
no de las disposiciones imperativas pertenecientes a terceros Estados, no quedando aquél
obligado, como si lo esté el juez que dé aplicacion a lo dispuesto en el CR, a tener en cuenta la
naturaleza y objeto de tales disposiciones, asi como las consecuencias que se derivan de su

aplicacién o inaplicacion®”.

326 e han pronunciado en contra del tratamiento que el CM

Autores como R. Santos Belandro
lleva a cabo de las normas imperativas del foro y de terceros Estados, sefialando a este respecto
que “si cada Estado tiene el derecho de hacer prevalecer en todo caso a su derecho interno (...)
para obtener éxito en sus politicas estatales y una mejor estructura del Estado de acuerdo a sus
propios criterios y a su voluntad exclusiva, sin respetar las exigencias que emanan de la sociedad
internacional, ;para qué esta, en definitiva el DIPr.? El orden normativo se veria rapidamente
trastocado: en primer lugar, se ubicarian las normas de aplicacion inmediata, y luego, las normas
de DIPr. (Es deseable que el DIPr. y los problemas que éste intenta resolver, tengan una vida tan
contingente al quedar sometidos de un modo indiscriminado a este tipo de reglas sin que las

partes en un contrato internacional puedan reaccionar?” La intervencion de las llamadas leyes de

policia, seglin este autor, para ser aceptable, debe ser excepcional, debiendo hacerse un esfuerzo

3255 . . i . , . ., .
Particularmente, y en relacion con estos limites, véase F. Gonzalez de Cossio, “La Convencion Interamericana

sobre el Derecho aplicable a los contratos internacionales a la luz del Derecho conflictual internacional”, cit., pp.
136-139; 1d., “La Convencién Interamericana y los contratos internacionales”, cit., pp. 156-159; D. Opertti Badan,
“El estado actual del tratamiento juridico de los contratos comerciales internacionales en el continente americano”,
op.cit., pp. 56-59.

3°R. Santos Belandro, “EI  MERCOSUR y la OEA aportan nuevas formas para regular los contratos
internacionales”, op.cit., pp. 1005-1006.
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sobre el plano positivo para caracterizarlas, para darles un perfil mas nitido, y para acotar su

campo de actuacion, autorizandolas a actuar en contadas ocasiones.

El autor advierte que el problema que plantean las normas de policia en el CM es grave, debido
a la mencion sumamente vaga que, respecto de las mismas, hace el Convenio. Asi, el art. 11 hace
referencia a la necesaria aplicacion de las disposiciones del Derecho del foro que tengan caracter
. . . .y . . 327
imperativo, pero carece de disposicion que conceptualice dichas normas™’ y establezca una
determinacion acerca de la forma en que aquéllas habran de funcionar. A ello se suma la falta de
precision en la determinacion de los supuestos en los que el juez podra dar efecto a las normas

imperativas de terceros Estados con los que el contrato aparezca vinculado estrechamente.

El art. 18 del CM, por su parte, dispone que cuando el Derecho designado resulte
manifiestamente contrario al orden publico del foro, podra aquél ser descartado. R. Dévalos
llama la atencion sobre el hecho de que el CM contenga un articulo destinado a recoger la
excepcion de orden publico cuando es precisamente una de las instituciones reguladas en la
Convencion Interamericana sobre normas generales de DIPr., adoptada en la CIDIP 1I, el 8 de
mayo de 1979, en Montevideo (Uruguay), que ha sido ratificada por diez Estados americanos,
destacando ademas la distinta redaccion dada a la clausula en uno y otro instrumento. Segun
Davalos, las Convenciones Interamericanas de DIPr. parecen asumir de este modo dos
regulaciones distintas para el orden publico: una de caracter general, incluida en la Convencion
sobre normas generales de DIPr. (CIDIP II), y otra de caréacter especial, especifica para los

contratos, contenida en el CM (CIDIP V)328.

Por ultimo, es preciso apuntar que el CM, tal y como sucede en el CLH 1955 (art. 6), el CLH
1986 (art. 18) y el CR (art. 16), no indica la ley a la que habra de quedar sometido el contrato en
aquellos supuestos en que se dé la intervencion de la excepcion del orden publico. En tales casos,

como se ha visto, la solucion que se viene acogiendo no es otra que descartar la aplicacion de la

37A falta de disposicion convencional, la doctrina se ha encargado de relacionar las mismas. Asi, por ejemplo, E.
Hernandez Breton cita entre tales normas: la legislacion en materia de proteccion al consumidor, la legislacion
turistica, la de arrendamientos, trabajo y seguridad social, antimonopolios, importacién y exportacion de bienes y
control de cambios. E. Hernandez Breton, “Las obligaciones convencionales en la Ley de Derecho internacional
privado”, op. cit, pp. 340.

38R . Davalos Fernandez, op.cit., pp. 118-119.
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ley extranjera designada por la norma de conflicto convencional y aplicar en su lugar la

normativa material del foro.

1.2.2.2.3.2.4. Ambito de la ley aplicable al contrato

El Derecho aplicable al contrato, conforme a lo dispuesto en el art. 14 del CM, regulara

(13

principalmente: ““ a) su interpretacion; b) los derechos y las obligaciones de las partes; c) la
ejecucion de las obligaciones que establece y las consecuencias del incumplimiento del contrato,
comprendiendo la evaluacion del dafio en la medida que pueda determinar el pago de una
indemnizacién compensatoria; d) los diversos modos de extincion de las obligaciones, incluso la
prescripcion y caducidad de las acciones; e) las consecuencias de la nulidad o invalidez del

contrato”.

Como sucede en el CLH 1986 y en el CR, el CM, al utilizar la expresién “principalmente”,
pretende eliminar el caracter taxativo de la enumeracion, lo que implica que el juez 6 arbitro, a
su libre albedrio, podra considerar otras materias no relacionadas en el precepto dentro del
ambito de la ley del contrato, con la consiguiente inseguridad juridica que ello supone para las

partes contratantes.
Quedan, sin embargo, sometidas a conexién autdnoma las siguientes cuestiones:
1) Forma del contrato
El CM se pronuncia en su art. 13 sobre la ley aplicable a la forma del contrato, sefialando a este
respecto que un contrato celebrado entre partes que se encuentren en el mismo Estado serd valido
en cuanto a la forma si cumple los requisitos establecidos en el Derecho que rija el contrato

segin el Convenio, o los requisitos fijados en el Derecho del Estado en el que el negocio en

cuestion se haya celebrado o se vaya a ejecutar.
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Como se puede apreciar, a diferencia del CR y del CLH 1986, el CM introduce un nuevo
elemento a considerar: el contrato sera valido en cuanto a la forma si cumple con los

requerimientos establecidos por el Derecho correspondiente al lugar de ejecucion’.

2) Existencia y validez del contrato o de cualquiera de sus disposiciones, asi como validez

sustancial del consentimiento de las partes en relacion con el Derecho aplicable.

El CM regula de igual manera a como lo hacen los CCLH 1955 y 1986 y el CR, la cuestion
relativa a la existencia y validez del contrato o de cualquiera de sus disposiciones, asi como la
validez sustancial del consentimiento de las partes respecto a la eleccion del Derecho aplicable,
al disponer en su art. 12 que dicha cuestion se rige por la ley reguladora del contrato. En cambio,
se aparta de lo establecido en los citados convenios en lo que respecta a la cuestion de dilucidar
si una parte ha dado o no su consentimiento, al establecer que el juez habrd de determinar tal

extremo tomando en consideracion la residencia habitual o el establecimiento de dicha parte.

1.2.2.2.3.3. Interpretacion del CM de 1994

El CM, en su art. 4, como lo hicieran el CV (art. 7.1), el CLH de 1986 (art. 16) y el CR (art.
18), dispone que en la labor de interpretacion y aplicacion de sus disposiciones se atenderd a su
caracter internacional y a la necesidad de promover la uniformidad en su aplicacion. Sin

3% ho se ha implementado en los Estados Parte

embargo, como bien sefiala H. Veytia Palomino
un sistema de recopilacion de jurisprudencia sobre la aplicacion de este Convenio que facilite la
interpretacion uniforme de sus disposiciones, de igual manera que tampoco existen en los paises
latinoamericanos bases de datos contentivas de decisiones adoptadas por los tribunales de estos
paises en aplicacion de los restantes Convenios de Derecho conflictual en vigor en el dmbito
latinoamericano. Y ello a diferencia de lo que sucede con el CV y el CR, que, como se ha visto,

si que cuentan con sistemas de recopilacion de informacion que permiten paliar en parte el riesgo

39G0bre esta cuestion constltese F. Gonzalez de Cossio, “La Convencion Interamericana sobre el Derecho aplicable
a los contratos internacionales a la luz del Derecho conflictual internacional”, cit., p. 145; 1d., “La Convencion
Interamericana y los contratos internacionales”, cit., pp. 165-166.

33%H. Veytia Palomino, “La Convencion Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales”,
cit., p. 386.
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de que una misma disposicion sea interpretada de forma diversa por los tribunales de los Estados

Parte en el Convenio.

2. REGLAMENTACIONES NACIONALES

Todos los Estados cuentan con una reglamentacion propia de DIPr.>'!

, que estd llamada a
determinar el Derecho aplicable a las relaciones privadas internacionales tanto en los supuestos
de ausencia de reglamentacion convencional como en aquéllos en que, existiendo tal

. . . 332
reglamentacion, la misma no pueda ser aplicada™".

En las proximas paginas se efectuard un rapido repaso por los sistemas estatales de DIPr. de
varios paises de Europa y Latinoamérica que en la actualidad reciben aplicacion en la regulacion
de los contratos de compraventa internacional de mercancias. Concretamente, en el ambito
europeo, se estudiaran los sistemas de DIPr. de Albania, Belarts, Rusia, Serbia y Turquia, paises
no pertenecientes ni al CR ni a ninguno de los Convenios de la Conferencia de La Haya antes
expuestos, instrumentos cuyas normas, como se viera, se caracterizan por presentar caracter erga
omnes. Y, por lo que respecta a Latinoamérica, se hara referencia a los sistemas de DIPr. de
Argentina, Chile, Cuba, Ecuador, Panamd, Paraguay, Peru y Uruguay, todos ellos paises no
vinculados por el CM, que es el unico de los instrumentos convencionales en vigor en

Latinoamérica con eficacia erga omnes.

2.1 Legislaciones europeas

2.1.1. Albania

El estudio de las legislaciones europeas de DIPr. que en la actualidad reciben aplicacion en la

regulacion de los contratos de compraventa internacional de mercancias, se iniciara con la

»1Véase S.A. Bayitch, “La autonomia de las partes en la elecciéon del Derecho aplicable a los contratos. “The
connecting agreement”, Boletin del Instituto de Derecho Comparado de Meéxico, No. 19, enero-abril, 1959,
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones juridicas, México, D.F, 1959, p. 50.
»?Véase J. Carrascosa Gonzélez, “Orden publico internacional y externalidades negativas”, Boletin de Informacion
del Ministerio de Justicia, No. 2065, 2008, p. 2352; E. Vitta, “La regla de conflicto”, Juridica. Anuario del
Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana No. 15, 1983, Universidad Nacional Auténoma de
México, Instituto de Investigaciones juridicas, México, D.F., 1983, pp. 479-512.
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referencia a la Ley No. 3. 920, de 21 de noviembre de 1964, sobre el disfrute de derechos civiles
por los extranjeros y sobre la aplicacion de leyes extranjeras de Albania. Esta Ley, en su art. 17,
faculta a las partes a elegir de forma expresa la ley que regulard sus relaciones econdmicas,
admitiendo asimismo la posibilidad de eleccion tacita, que se entendera existente en aquellos
casos en que no haya duda sobre cudl es la voluntad de las partes. El art. 18 de la citada Ley, por
su parte, establece los criterios de conexién a los que habra que acudir para la determinacion de
la ley aplicable al contrato a falta de sometimiento expreso de las partes. Concretamente, el
contrato de compraventa de bienes muebles, en tal supuesto, quedara sometido a la ley del lugar

donde el vendedor tenga su residencia.

En relacion con la forma, el art. 21 dispone la sujecion del contrato a las condiciones de forma
establecidas, sea por la ley del pais en el que el mismo fue otorgado, por la ley que regule el
contenido del acto, o por la ley personal de los contratantes, si éstos poseen la misma
nacionalidad. No obstante, prevé que si el contrato cumple los requisitos de forma establecidos

por la legislacion de la Republica Popular de Albania, aquél tendré plena validez.

Por ultimo, el art. 26 de la Ley impone limites a la aplicaciéon del Derecho extranjero,
estableciendo que en ningun caso podra darse efecto en el territorio de la Reptiblica Popular de
Albania a las leyes u otros preceptos de un Estado extranjero, ni aplicarse condiciones
determinadas contractualmente por las partes, si son contrarias al ordenamiento estatal y social

de la Republica Popular de Albania.

2.1.2. Belarus

En Belarus, las disposiciones sobre DIPr. estan contenidas en la Seccion VII del Codigo Civil,
adoptado el 7 de diciembre de 1998, y en vigor desde el 1 de julio de 1999, cuerpo sustantivo
que en su art. 1124 autoriza a las partes a escoger la ley aplicable a su contrato, sea en el
momento de su celebracidon, sea con posterioridad a dicho acto, mediante acuerdo, si ello no se
opone a la ley, senalando ademas que la eleccion por las partes de la ley aplicable al contrato en

fecha posterior a la celebracion del mismo tendra efecto retroactivo y se tendra por valida desde
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el momento de la conclusion del contrato, no afectando en ningln caso a los derechos adquiridos

por terceras personas en virtud de la ley que regia el negocio con anterioridad.

Segtin el citado precepto, el acuerdo de las partes sobre eleccion de ley debera expresarse de
manera clara o resultar evidente de las condiciones del contrato y de las circunstancias del caso,
consideradas en su conjunto. Aquél, ademas, faculta a las partes a designar la ley aplicable a la
totalidad del contrato o a partes del mismo que puedan resultar separables, con lo cual admite el

dépecage voluntario.

En ausencia de acuerdo de las partes, el art. 1125, apartado 1(1), somete el contrato de
compraventa, objeto aqui de estudio, a la ley del pais donde el vendedor tiene su principal centro
de negocios. De no poder determinarse el lugar donde dicho contratante tiene su principal centro
de negocios, se dara aplicacion a la ley correspondiente al lugar de su constitucion o a la ley del

pais donde dicha parte tenga su residencia permanente.

Por lo que concierne a la forma del contrato, el art. 1116 la somete a lo que disponga la ley del
lugar de su conclusion, aun cuando reconoce también la validez de las transacciones concluidas

en el extranjero si cumplen los requisitos exigidos en la legislacion de la Republica de Belarts.

Finalmente, el Cddigo Civil de Belarts, en sus arts. 1099 y 1100, establece los limites a la
aplicacion del Derecho extranjero. En el primero de ellos se sefiala que tal aplicacion se
descartard cuando dicho Derecho resulte contrario al orden publico de la Republica de Belarts,
pudiendo también excluirse su aplicacion en otras situaciones expresamente previstas en
disposiciones legislativas. En tales supuestos, afiade, resultara de aplicacion la ley de la
Republica de Belarus. Por su parte, el art. 1100 prevé la necesaria aplicacion de las normas
imperativas del foro que rijan la situacion, con independencia de la ley rectora del contrato,
contemplando asimismo la posibilidad de dar efecto a normas imperativas pertenecientes a
terceros Estados con las que el contrato se halle estrechamente vinculado. En este ultimo caso, el
tribunal, al hacerlo, debera tener en cuenta la denominacion y el cardcter de esas normas, asi

como las consecuencias de su aplicacion.
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2.1.3. Rusia

La normativa de DIPr. vigente en Rusia se halla recogida en la Parte III, Seccién VI del Codigo
Civil, normas que fueron aprobadas por la Ley Federal No. 147, de 26 de noviembre de 2001, y
entraron en vigor el 1 de marzo de 2002. El art. 1210 del Cc. ruso faculta a las partes a elegir la
ley aplicable a su contrato, disponiendo que dicha eleccion podra hacerse en el momento mismo
de la celebracion del contrato o en virtud de un acuerdo posterior, sefialando ademas que la
eleccion por las partes de la ley aplicable al contrato en fecha posterior a la celebracion del
mismo tendra efecto retroactivo y se tendrd por valida desde el momento de la conclusion del
contrato, aunque no afectara a los derechos adquiridos por terceras personas en virtud de la ley

que regia el negocio con anterioridad.

Segtn el referido precepto, el acuerdo de las partes sobre eleccion de ley debera expresarse de
manera clara o resultar evidente de los términos y condiciones del contrato o de las complejas
circunstancias del caso. Ademas, se reconoce a los contratantes la facultad de designar la ley
aplicable a la totalidad del contrato o a partes del mismo que puedan resultar separables,

admitiéndose asi pues la figura del dépecage voluntario.

En ausencia de acuerdo de las partes, el art. 1211 somete el contrato a la ley del pais con el que
presente una relacion mas estrecha, entendiéndose por tal la ley del pais en el que la parte
responsable de la ejecucion de la prestacion caracteristica del contrato tiene su lugar de
residencia o su principal centro de negocios. En el caso del contrato de compraventa, objeto de

estudio en esta Tesis, se considerard como tal prestacion la que realiza la parte vendedora.

La forma del contrato, segin dispone el art. 1209, debera subordinarse a la ley del lugar de su
celebracion. No obstante, se reconoce la validez formal de los contratos concluidos en el
extranjero que cumplan los requisitos de forma establecidos por la legislacion rusa, al tiempo que
se establece que la forma de una transaccion de comercio exterior en la que al menos una parte es
una persona juridica rusa se rige por la legislacion de Rusia, independientemente del lugar de su

celebracion. Esta ultima disposicion también sera de aplicacion a aquellas transacciones en las
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que participe al menos una persona fisica que, para el ejercicio de sus actividades empresariales,

se rija por la ley personal rusa, en correspondencia con lo dispuesto en el art. 1195 del Cc. ruso.

Finalmente, el art. 1193 establece los limites a la aplicacion del Derecho extranjero, sefialando
que, con caracter excepcional, se descartara su aplicacion cuando entre en conflicto o contradiga
el orden publico de la Federacion de Rusia, supuesto en el cual, afirma, se aplicara la legislacion
rusa. Ademads, sefiala que la negativa a dar aplicacion a una ley extranjera no puede tener por
fundamento la distincion entre el sistema econdémico o politico de los extranjeros respecto al

Estado y al sistema politico de Rusia.

Asimismo, el art. 1192 prevé la necesaria aplicacion de las normas imperativas del foro que
rijan la situacion, con independencia de la ley rectora del contrato, y dispone que, al aplicar una
ley extranjera, el tribunal podrd dar efecto a normas imperativas pertenecientes a terceros
Estados con las que el contrato se halle estrechamente vinculado. Al hacerlo, el tribunal debera
tener en cuenta la finalidad y la naturaleza de esas normas y también las consecuencias de su

aplicacion.

2.1.4. Serbia

Por lo que respecta a Serbia, su sistema de DIPr. esta contenido en la que fuera la Ley
yugoslava No. 43.525 de 15 de julio de 1982, sobre las soluciones de los conflictos con las
disposiciones de los demas Estados en el ambito de ciertas relaciones™. Esta Gltima, en su art.
19, dispone que, salvo las excepciones establecidas en dicha Ley, y a menos que un acuerdo
internacional disponga lo contrario, el contrato se rige por el Derecho elegido por los
contratantes, relacionando en su art. 20 las reglas que seran de aplicacion cuando las partes no
designen el Derecho aplicable a su relacion juridica, salvo que las circunstancias de la causa

indiquen otro Derecho. El contrato de venta de cosas muebles, concretamente, se somete al

*FDisuelta la antigua Republica Socialista Federativa de Yugoslavia, la legislaciéon vigente en dicha Republica en
materia de DIPr. sigue aplicandose en la actualidad en Serbia. (En la actualidad, la Ley de DIPr. de 1982 solo resulta
aplicable en Serbia. No asi en Montenegro, que, tras el referendum de 21 de mayo de 2006, se hizo Estado
independiente).
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Derecho del lugar en que el vendedor tenga su domicilio o su sede en el momento de la

recepcion de la oferta.

Por lo que respecta a la forma, el art. 7 declara que un contrato sera valido si cumple los
requisitos exigidos por el Derecho del pais en que el contrato haya sido celebrado o por el

Derecho que rija el fondo del contrato.

Por tultimo, contiene la referida Ley en sus arts. 4 y 5 un limite a la aplicacion del Derecho
extranjero, al sefialar que se descartara su aplicacion si sus efectos son contrarios a los
fundamentos del orden social fijado por la Constitucion de la Republica Socialista Federativa
Yugoslava, o si su aplicacion tiene por finalidad la de hacer fraude al Derecho de la mencionada

Republica.

2.1.5. Turquia

Finalmente, es de destacar también la reglamentacion conflictual vigente en Turquia. En dicho
pais, la Ley No. 2.675, de 20 de mayo de 1982, sobre el DIPr. y el procedimiento internacional,
dispone en su art. 24 que las obligaciones contractuales se someten a la ley expresamente elegida
por las partes, estableciendo asimismo que, a falta de eleccion expresa, tales obligaciones se
someteran a la ley del lugar de ejecucion, y, en caso de existir varios lugares de ejecucion, a la
ley del lugar de ejecucion de la prestacion caracteristica (preponderante). De no poder
determinarse el lugar de ejecucion, se aplicara la ley del lugar que posea con el contrato una

relacion mas estrecha.

En relacion con la forma, el art. 6 de la Ley determina que los actos juridicos podran realizarse
segin las formas previstas por la ley del lugar de su celebracion o con arreglo a las formas

exigidas por la ley que lo rija en cuanto al fondo.
Por ultimo, el art. 5 de la Ley impone limites a la aplicacion del Derecho extranjero cuando sea

manifiestamente incompatible con el orden publico turco, disponiendo que, en tal caso, “se

aplicara el Derecho turco si ello se juzga necesario”.
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2.2. Legislaciones latinoamericanas

2.2.1. Argentina

La reglamentacion nacional de DIPr. en vigor en Argentina se halla contenida en el Libro
Segundo del Codigo Civil de 1869, dedicado a los derechos personales en las relaciones civiles.
Concretamente, la Seccion Tercera de este Libro se consagra a la regulacion de las obligaciones
que nacen de los contratos, disponiendo en su art. 1205 que la validez, nulidad, naturaleza y
obligaciones de los contratos realizados fuera de Argentina sera determinada por la ley del lugar
en que dichos contratos se hubiesen celebrado, si bien en su art. 1206 afiade que no seran
reconocidos en Argentina los contratos inmorales y los considerados injuriosos a los derechos,

intereses o conveniencias del Estado o sus habitantes.

El art. 1205 se ha de poner en relacion con el art. 1209, donde se establece que los contratos
celebrados en la Republica o fuera de ella que deban ejecutarse en Argentina seran juzgados en
cuanto a su validez, naturaleza y obligaciones, por las leyes de la Republica, sean los
contratantes nacionales o extranjeros, asi como también con el art. 1210, segin el cual los
contratos celebrados en la Republica que deban ser cumplidos fuera de ella, sean los contratantes
nacionales o extranjeros, deberan ser juzgados en los extremos antes aludidos por las leyes y

usos del pais en que debieren ser cumplidos.

La forma de los contratos entre presentes, segin el art. 1180, se regird por las leyes y usos del

lugar de su conclusion.

Por ultimo, el art. 14 establece limites a la aplicacion del Derecho extranjero, disponiendo al
respecto que éste ultimo no serd aplicable: cuando se oponga al Derecho publico o criminal de
la Republica, a la religion del Estado, a la tolerancia de cultos, o a la moral y a las buenas
costumbres; cuando fuere incompatible con el espiritu de las disposiciones del Codigo Civil
argentino; cuando fuere de mero privilegio o cuando se produjere una colisiéon entre las
disposiciones del Codigo Civil argentino y el Derecho extranjero, resultando mas favorables las

primeras a la validez de los actos.
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2.2.2. Chile, Ecuador y Panama

Las reglamentaciones nacionales de DIPr. correspondientes a Chile, Ecuador y Panama
presentan una gran similitud en la materia que nos ocupa, lo que justifica el examen conjunto de
las mismas. Aquéllas, en primer lugar, por lo que respecta al Derecho aplicable a las cuestiones
sustantivas de los contratos, coinciden en acoger, mediante una formula ciertamente confusa
(presente ademds en las tres reglamentaciones) la solucion consistente en aplicar la ley
correspondiente al lugar de ejecucion del contrato. Asi se infiere del apartado ultimo del art. 16
del Codigo Civil chileno de 1855, donde el legislador se limita a sefialar que los efectos de los
contratos otorgados en pais extranjero para cumplirse en Chile se regirdn por las leyes chilenas.
En este mismo sentido se pronuncian el Codigo Civil de Ecuador de 1860 (art. 15) y el Codigo
Civil de Panamd de 22 de agosto de 1916 (art. 6). Y, por lo que respecta a la forma y
solemnidades de los contratos, coinciden igualmente los tres instrumentos en atender a la ley del
pais en que los referidos contratos se hayan otorgado (art. 17 Cc. Chile, art. 16 Cc. Ecuador y art.

7 Cc. Panama).

No contienen, sin embargo, estos Codigos disposiciones que establezcan limites a la aplicacion

del Derecho extranjero.

2.2.3. Cuba

Por lo que respecta a Cuba, la normativa nacional sobre DIPr. se halla contenida en el Cédigo
Civil de 15 de octubre de 1987. Segun el art. 17 del Cc. cubano, a falta de sumision expresa o
tacita de las partes, las obligaciones contractuales se rigen por la ley del lugar de ejecucion del

contrato.

El Cc. cubano sujeta la forma de los actos juridicos civiles que recaigan sobre bienes muebles o
inmuebles, a la ley del Estado en que estén situados (art. 14.1), y si los mismos se llevan a cabo
ante funcionarios diplomaticos o consulares de Cuba en el extranjero, o ante capitanes de buques
o aeronaves cubanas, impone la observancia de las formalidades establecidas en las leyes

cubanas (art. 13).
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Para concluir, es de destacar que el art. 21 del Cc. cubano establece como unico limite a la
aplicacion de la ley extranjera designada por la regla de conflicto que sus efectos sean contrarios

a los principios del régimen politico, social y econdmico de la Republica de Cuba.

2.2.4. Paraguay

En Paraguay, el sistema autobnomo de DIPr. se halla contenido en el Codigo Civil de 23 de

diciembre de 1985.

Dicho Cédigo sujeta igualmente las obligaciones contractuales a la ley del lugar de ejecucion,
solucion que cabe inferir de su art. 17, donde se establece que los derechos de crédito se reputan
situados en el lugar donde la obligacion debe cumplirse. No obstante, afiade que si dicho lugar no
pudiera determinarse, tales derechos se reputaran situados en el domicilio que en aquel momento

tuviera constituido el deudor.

La cuestion relativa a la forma de los actos juridicos se regula en el art. 23 del Codigo, donde
se prevé la aplicacion de la ley del lugar de su celebracion, salvo en el caso de que el acto de que
se trate se haya otorgado en el extranjero ante los funcionarios diplomaticos o consulares
competentes, supuesto en el cual la forma de tales actos quedard sujeta a las disposiciones del

Codigo Civil paraguayo.

Finalmente, y en relacion con la aplicacién del Derecho extranjero, dispone el art. 22 del
Codigo que los jueces y tribunales lo aplicaran siempre que no resulte contrario a las
instituciones politicas, a las leyes de orden publico, la moral y las buenas costumbres. Tampoco,
se aplicara la ley extranjera si las disposiciones del Codigo Civil paraguayo resultan mas

favorables a la validez de los actos.

2.2.5. Peru

Por lo que concierne al Perti, la normativa sobre DIPr. se halla contenida en el Cédigo Civil de
24 de julio de 1984, Codigo que dedica su Libro X al DIPr., y a la cuestion de la ley aplicable en

el Titulo IIT de dicho Libro. En éste establece que las obligaciones contractuales se someten a la
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ley que expresamente hayan elegido las partes, disponiendo que, a falta de designacion expresa,
dichas obligaciones quedan sujetas a la ley del lugar de su cumplimiento, salvo en el caso en que
deban cumplirse en paises distintos, supuesto en el cual aquéllas se habran de regir por la ley en
que deba cumplirse la obligacion principal, y de no poder determinarse ésta, por la ley del lugar

de celebracion del contrato (art. 2095).

El art. 2094 del Codigo sujeta la forma del contrato a la ley del lugar en que el mismo fue
otorgado o a la ley reguladora de la relacion juridica objeto del acto, estableciendo, no obstante,
una salvedad para el caso en que los instrumentos hayan sido otorgados ante funcionarios
diplomaticos o consulares del Pert, supuesto en el que impone la observancia de las

solemnidades establecidas por la ley peruana.

Por ultimo, dispone el art. 2049 que la aplicacion de la ley extranjera podra ser descartada si
resulta incompatible con el orden publico internacional o con las buenas costumbres, rigiendo en
tal caso las normas de Derecho interno peruano. La ley aplicable, en todo caso, determinara las
normas imperativas aplicables y los limites de la autonomia de la voluntad de los contratantes

(art. 2096).

2.2.6. Uruguay

El Codigo Civil de Uruguay de 1868 se remite en su art. 2399 al Tratado de Derecho Civil de
1889, recogiendo la norma de conflicto en materia contractual en ¢l contenida y remitiéndose a
las reglas de interpretacion alli establecidas para la determinacion del lugar de cumplimiento. No
obstante, dispone que la existencia, naturaleza, validez y efectos de los actos juridicos se rigen

por la ley del lugar de su cumplimiento.

La exposicion llevada a cabo de las diferentes reglamentaciones nacionales europeas y
latinoamericanas permite extraer dos principales conclusiones. En primer lugar, que mientras que
las legislaciones nacionales de DIPr. europeas facultan a los contratantes a elegir la ley
reguladora de su contrato, no acontece lo mismo en los sistemas de DIPr. latinoamericanos
analizados, que se comportan mas conservadores, pues exceptuando la normativa vigente en
Cuba y Peru, el resto de los Codigos examinados establecen sin més puntos de conexion

objetivos para la determinacién de la ley aplicable al contrato (lugar de celebracion, lugar de
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situacion de los bienes, lugar de ejecucion, lugar de la prestacion caracteristica preponderante o
lex fori), no dando margen a la autonomia conflictual. Y, en segundo término, que tanto las
normativas estatales de DIPr. europeas, como las latinoamericanas que consagran la autonomia
conflictual, coinciden en no admitir la posibilidad de someter el contrato internacional a normas

de Derecho no estatales.

3. REGLAMENTACION PRIVADA O AUTORREGULACION: LEX MERCATORIA

El régimen juridico de la compraventa internacional de mercaderias, como ya se apuntara, esta
conformado no solo por normas de origen publico, internacionales o nacionales, sino también
por normas de origen privado, a las que se alude bajo el nombre de lex mercatoria, y a cuyo

estudio se dedicaran las proximas paginas.

3.1. Aproximacion al concepto de lex mercatoria

La lex mercatoria se configura como un Derecho espontdneo, un nuevo ordenamiento
, . . 334 , . .
autonomo creado por los propios comerciantes™  con el propdsito fundamental de evitar en sus
transacciones internacionales la aplicacion, siempre conflictiva, de las legislaciones locales de
sus respectivos paises, liberandose de la rigidez y de la falta de sensibilidad para el trafico

o . , i 335
mercantil internacional de éstas ultimas™".

Basicamente son dos las notas que permiten caracterizar la lex mercatoria. En primer lugar, su
“anacionalidad”, es decir, no emana de un sistema juridico propio de un Estado soberano. Y, en

segundo término, la fuerza obligatoria que le reconoce la comunidad comercial internacional.

) A. Silva Silva, “Resurgimiento de la lex mercatoria: la regulacion de las relaciones comerciales
internacionales”, en J.A. Silva Silva (coord.), Estudios sobre Lex Mercatoria.Una realidad..., op.cit., p. 280.

3] C. Fernandez Rozas, “Teoria y praxis en la codificacion del Derecho de los negocios internacionales”, Cursos de
Derecho internacional y relaciones internacionales de Vitoria Gastéiz, La codificacion del Derecho internacional,
Servicio editorial de la Universidad del Pais Vasco, 2002, p. 120; Id., “Un nuevo mundo juridico: la lex mercatoria
en América Latina”, op.cit., p. 102; P.A. Labariega Villanueva, “La moderna lex mercatoria y el comercio
internacional”, Revista de Derecho Privado (México), mayo-agosto 1998, p. 44.
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36 C .
, en la conformacion de la nueva lex mercatoria han

Como destaca J.C. Fernandez Rozas’
participado los comerciantes pertenecientes a distintos Estados, con diferentes sistemas politicos,
econdmicos y sociales, asi como con distintos niveles de desarrollo. No en vano, en décadas
pasadas, la aceptacion de este Derecho autonomo de los negocios internacionales por los Estados
capitalistas y socialistas constituyd un factor de estabilidad en las relaciones de cooperacion

pacifica entre los Estados.

Para el profesor Fernandez Rozas®’, los usos comerciales internacionales, los contratos-tipo y
las condiciones generales elaboradas por las asociaciones mercantiles profesionales o por los
organismos internacionales constituyen las tipicas fuentes de expresion de este Derecho de
produccidn autdbnoma, que nace y se desenvuelve en los propios medios profesionales del trafico
empresarial internacional y cuya uniformidad no es sino el reflejo de la solidaridad de intereses
que une a la llamada sociedad internacional de comerciantes. De entre estas fuentes, afirma,
cobran, sin duda, una especial importancia los usos, que se originan con la reiteracion de
determinadas pautas en la conducta de los operadores del comercio, pautas que, con el tiempo,
pasan a ser aceptadas de forma generalizada y acaban por devenir socialmente exigibles por
existir sobre las mismas una opinion favorable. Ademas, destaca el papel de primer orden que, en
el desarrollo de este pretendido ordenamiento, juega el arbitraje comercial internacional,
recordando que son los arbitros los que aplican en sus decisiones, cada vez con mas énfasis, los

usos y costumbres creados por la aludida sociedad de comerciantes™".

3367.C. Fernandez Rozas, “Un nuevo mundo juridico: la lex mercatoria en América Latina”, op.cit., pp. 61-62.; Id.,

“El Derecho del comercio internacional en el contorno de la globalizacion”, Escriva. Revista del Colegio de
Notarios del Estado de México, No. 5, 2000, pp. 161 y ss.

337En 1a misma linea, G. Cristobal Carle, “La nueva lex mercatoria internacional como fuente de derecho aplicable a
la compraventa de bienes”, Revista de Derecho vLex, No. 30, septiembre 2005, pp. 2-3.

3¥W R. Cadena Afanador define la lex mercatoria como una alternativa juridica a la globalizacion del Derecho.
W.R. Cadena Afanador, “La nueva lex mercatoria: un caso pionero en la globalizacion del Derecho”, Papel
Politico, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Politicas y Relaciones internacionales, Bogotd, No.
13, octubre 2001, p. 112; L. Pérez Nieto caracteriza a la lex mercatoria como un sistema aparte de los sistemas
nacionales, los cuales a través de su regla de reconocimiento, incorporan un Derecho creado por la delegacion
efectuada a los 6rganos internacionales descentralizados y a los operadores del comercio, a quienes se le reconoce la
capacidad natural de inducir el cambio dentro del ambito juridico mediante su voluntad. Es decir, un sistema
descentralizado, convalidado por la costumbre internacional, en el que las partes asumen la obligacién legal con el
uso pactado que le es conocido y es observado por ellas mismas. L. Pérez Nieto, “Consideraciones en torno a la lex
mercatoria: el caso de México”, en J.A. Silva Silva (coord.), Estudios sobre Lex Mercatoria. Una realidad...,
op.cit., pp. 199-200. En la misma linea se pronuncia V.M. Rojas Amandi, quien alude a la lex mercatoria como un
tercer sistema juridico autonomo diferente a los sistemas juridicos nacionales de los Estados y al Derecho
Internacional Publico. V.M. Rojas Amandi, “El sistema conflictual mexicano”, cit., p. 161. Para M*.C. Tovar Gil la

200



- 339 - .
En cambio, para A.L. Calvo Caravaca™", los elementos integrantes de la nueva lex mercatoria

son los siguientes:

1) Principios Generales del Derecho relativos a las relaciones comerciales internacionales,
como el principio pacta sunt servanda, actor incumbit probatio, necesaria limitacion de los dafios,
exceptio non adimpleti contractus, principio de buena fe, etc., definidos como “directrices y
mandamientos generales de orden juridico, aplicables directamente a un hecho o a un acto

juridico, o que constituyen la fuente de las reglas que regulan dicho hecho o acto”340.

Estos principios, que, por su naturaleza, no admiten estipulacion en contrario, se hallan
presentes en la totalidad de los sistemas juridicos existentes, asi como en el Derecho
internacional publico, al cual es ajeno la societas mercatorum. No obstante, dada la forma en que
dichos principios se materializan en cada ordenamiento nacional y el cardcter con el que se
aplican en el Derecho internacional publico, resulta fundamental considerarlos como principios
propios de la lex mercatoria, si no en su enunciado, al menos si en su aplicacion. Estos
principios, como se tendra ocasion de estudiar mas adelante, se estan plasmando por escrito en
textos o compilaciones, como los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales

Internacionales y los Principios de Derecho Contractual Europeo.

2) Usos y practicas uniformes observados en la practica comercial internacional.

Concretamente, pone el autor como ejemplo los contratos-tipo preparados por determinadas

lex mercatoria viene a ser una normativa paralela a la de los Estados nacionales, construida sobre la base de usos y
desarrollada generalmente en sectores de actividad especificos, que, por su semejanza con el Derecho mercantil de
la Edad Media, viene siendo denominada como Nueva Lex Mercatoria Internacional. M*.C. Carmen Tovar Gil,
“Aplicacion de la lex mercatoria internacional por los arbitros”, Lima Arbitration, Revista de la Corte Peruana de
Arbitraje No. 2 de 2007, pp. 106-107.

39 A L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzalez, Curso de contratacion internacional, op.cit., p. 51.

340 e . . . ..
Los principios a los que se acaba de aludir, como destaca F. Mantilla Serrano, son unanimemente admitidos por

la doctrina como integrantes de la lex mercatoria, quedando consagrados en laudos arbitrales, en su mayoria
recaidos en arbitrajes sometidos al Reglamento de la CCI de Paris. No obstante, Mantilla Serrano alude asimismo a
otros principios cuyo cardcter de lex mercatoria ha sido reconocido en laudos arbitrales, pero que no son
unanimemente admitidos por la doctrina. Concretamente, alude a los siguientes principios: 1) la obligacion
precontractual de negociar de buena fe (culpa in contrahendo); 2) una parte puede considerarse liberada de sus
obligaciones si la otra ha incumplido las suyas, pero s6lo si el incumplimiento es grave; 3) un cambio fundamental
de las circunstancias puede dar origen a la revision o adaptacion del contrato (rebus sic stantibus) y, 4) quien no
hace valer diligentemente sus derechos puede considerarse que ha renunciado a ellos. F. Mantilla Serrano, “Tus
Mercatorum fuente del derecho internacional”, El Arbitraje en los Conflictos Econdémicos Internacionales, Camara
de Comercio de Bogota, Bogota, 1995, p. 71.
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empresas y asociaciones, que se emplean frecuentemente en el comercio internacional, asi como
determinadas reglas a las que los contratantes aluden usualmente en ciertos tipos de contratos,
como las “Reglas uniformes relativas a los créditos documentarios”, las “Reglas uniformes sobre
cobranzas de documentos”, o los INCOTERMS 2000, elaborados todos ellos por la CCI de

[ 341
Paris™ ", y

3) Reglas consagradas por la practica arbitral internacional, recordando a este respecto que

“el precedente opera en la practica arbitral como una regla cuasi-vinculante”

Como sefiala C. Parra Rodriguez,’* la eleccion por las partes contratantes de este Derecho de
origen privado viene manifestandose de distintas maneras. Asi, es posible encontrarse, bien con
referencias vagas y difusas a los elementos de la lex mercatoria, como puede ser la remision a
“los usos y practicas del comercio internacional”, aunque también con referencias concretas a
algunos de sus elementos integrantes, como pueden ser los INCOTERMS, las Reglas y Usos
uniformes de la CCI sobre créditos documentarios, o los Principios UNIDROIT sobre los

Contratos Comerciales Internacionales.

Opina la autora que, si bien en el primer caso se estaria dando una soluciéon vaga e imprecisa,
poco adecuada para el comercio internacional, en el segundo se estaria ante una incorporacion
por referencia, que serviria para regular el contrato siempre que fuera aceptada por el
ordenamiento estatal aplicable®®’, debiéndose tener en cuenta a este respecto que son los Estados
los primeros interesados en utilizar estas regulaciones internacionales de las que carece su propio

ordenamiento.

Asimismo, hay que tener presente que, a través de los laudos, va a ser posible identificar los

principios, reglas y usos que componen la lex mercatoria, ya que los arbitros suelen acudir con

**'En la recopilacion y difusion de los usos y costumbres mercantiles ha tenido un papel destacado la Camara de
Comercio Internacional, organismo de caracter privado, con sede en Paris, formado por agrupaciones empresariales,
empresas industriales, comerciales y de banca.

32C. Parra Rodriguez, El nuevo Derecho internacional de los contratos, op.cit., p.35.

*3En la misma linea véase E. Castellanos Ruiz, “Autonomia conflictual y contratos internacionales: algunas
reflexiones”, op.cit., p. 460.
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. . e . . 344
frecuencia a los mismos para dirimir las controversias que ante ellos se suscitan™, extremo que
se tendra ocasion de comprobar en el Capitulo II de esta Tesis, dedicado al examen de la

compraventa internacional de mercaderias ante instancias arbitrales europeas y latinoamericanas.

3.2. Analisis de los principales instrumentos de la lex mercatoria de aplicacion a la

compraventa internacional de mercaderias

En este epigrafe unicamente seran objeto de estudio aquellos componentes de la lex mercatoria
que presentan una mayor incidencia en la regulacion del contrato de compraventa internacional
de mercaderias, como son los INCOTERMS vy los Principios generales de la contratacion
internacional, en concreto, los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales

Internacionales y los Principios de Derecho Contractual Europeo.

3.2.1. INCOTERMS

En 1936, la CCI de Paris publico las denominadas reglas internacionales para la interpretacion

345
S

de los términos comerciales, también conocidas como INCOTERMS ™, que fueron revisadas

344 , . . ., . . . . . . .
El ambito de aplicacion natural de la lex mercatoria es precisamente el arbitraje comercial internacional. J.C.

Fernandez Rozas, “Orientaciones del Derecho internacional privado en el umbral del siglo XXI”, Revista Mexicana
de Derecho Internacional Privado, No. 9, 2000, p. 7 y ss.; M. Gomez Jene, “Lex Mercatoria y arbitraje comercial
internacional: el ejemplo de la nueva ley de arbitraje espaifiola”, en J.A. Silva Silva (coord.), Estudios sobre Lex
Mercatoria. Una realidad..., op.cit, p. 137, V. Konradi y F. Fierro, “La lex mercatoria en el espejo de la
investigacién empirica”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, No. 117, septiembre-diciembre 2006,
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones juridicas, México, D.F.,2006, p. 704; P.A.
Labariega Villanueva, “La moderna lex mercatoria y el comercio internacional”, cit., p. 44;F.F. Marlo, “Limites e
posibilidades da nova lex mercatoria nodireito brasileito”, en
http://wwwé6.univali.br/tede/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=352, p. 130.

**Para un estudio mas detallado de los INCOTERMS, véase E. Castellanos Ruiz, Autonomia de la voluntad y
Derecho Uniforme..., op.cit., pp. 107-113; J.I. Echevarria Asteinza y P.A., Pastor Mufioz, Los riesgos en el
comercio internacional, Camara de Comercio e Industria de Madrid, Madrid, 1999; F. Eiseman, INCOTERMS. Los
usos de la venta comercial internacional, 2* edic., Banco Exterior de Espafia. Servicio de Estudios Econémicos,
Madrid, 1985.; J.C. Fernandez Rozas, “Ius Mercatorum: autorregulacion y unificacion del derecho de los negocios
transnacionales”, op.cit., pp. 148-151; INCOTERMS 2000. Reglas oficiales de la CCI para la interpretacion de
términos comerciales. CCI Camara de Comercio Internacional, Comité espafiol, 1999; P.A. Labariega Villanueva,
“Los términos comerciales o Incoterms en las transacciones comerciales internacionales”, Revista de Derecho
Privado, (México), enero-diciembre, 1994, pp. 12-28; J. Oviedo Alban, “La transmision de riesgos en el contrato de
compraventa internacional: Derecho colombiano y comparado”, en A.L. Calvo Caravaca y S. Areal Ludeiia,
Cuestiones actuales..., op.cit., pp. 826-830; J.A. Tamayo Carmona, Responsabilidad y riesgo contractual: normas
de la Convencion de Viena, sobre venta internacional de mercaderias e INCOTERMS 2000, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002.
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posteriormente en los afios 1953, 1967, 1976, 1980, 1990, siendo la ultima revision la efectuada

en el ano 2000.

Se trata de reglas llamadas a ser utilizadas unicamente en los contratos de compraventa
internacional en los que las mercancias objeto de venta hayan de ser entregadas mas alla de las
fronteras nacionales y que garantizan, por su extension, una interpretacion uniforme de los

términos habituales en este tipo de transacciones comerciales internacionales.

Los INCOTERMS, efectivamente, no se incorporan al Derecho interno de los Estados, y, por
tanto, carecen del rango de ley, lo que explica que cada nueva version no anule a la anterior. Los
contratantes, haciendo uso de la autonomia de la voluntad que las distintas legislaciones
nacionales les reconocen, podran incorporar estas reglas a su contrato, especificando la version
concreta a la que se someten, ya que todas las versiones estan vigentes, pudiendo aquéllos optar

por una u otra version.

Los INCOTERMS regulan, entre otros aspectos:

- El alcance del precio (la seleccion de uno u otro INCOTERM influye en el costo del contrato.
Si bien todos los gastos o costos los termina pagando el comprador, éste debe conocer, ademas
de lo estipulado en el contrato de compraventa, qué importes debe desembolsar y cudles estan
incluidos en el precio);

- El momento y el lugar en que se produce la transferencia de riesgos sobre la mercaderia del

vendedor hacia el comprador;

El lugar de entrega de la mercaderia;

Quién contrata y paga el transporte;

Quién contrata y paga el seguro;

Qué documentos tramita cada parte y su costo.
No regulan, sin embargo, los INCOTERMS la cuestion atinente a la transmision de la

propiedad de las mercancias vendidas y de otros derechos conexos, como tampoco la cuestion

del incumplimiento contractual y sus efectos.
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Los INCOTERMS 2000 toman en consideracion la reciente difusion de las zonas librecambio,

el incremento del uso de las comunicaciones electronicas en las transacciones comerciales y los

cambios en la practica del transporte.

Los INCOTERMS se dividen en 4 grupos:

GRUPOE GRUPO F = GRUPOC GRUPOD
EXW FAS CFR DES
FOB CPT DEQ

FCA CIF DDU

CIP DDP

DAF

Las obligaciones de comprador y vendedor son distintas en funcién del INCOTERM que se
incluya en el contrato. De hecho, a medida que se pasa de un INCOTERM a otro, en el orden
expuesto, aumentan las obligaciones del vendedor y disminuyen las del comprador. Las partes,
en todo caso, acabaran incluyendo en el contrato el INCOTERM que mejor exprese los intereses
en juego y la experiencia comercial de aquéllas. El conocimiento de los diversos medios de

transportes, puertos, seguros, transitos y régimen aduanero en destino, incidira sin duda en la

eleccion de un término u otro.

A continuacion se expondran, brevemente, las notas caracteristicas de cada uno de los términos

comerciales:

Grupo E

o EXW Ex works / En fabrica
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Este INCOTERM implica el minimo de obligaciones para el vendedor, pues éste cumplira su
obligacion de entrega poniendo a disposicion del comprador la mercancia en su propio almacén o

fabrica.

Grupo F

e FCA. Free carrier / Franco transportista

El vendedor cumple su obligacion de entrega cuando pone la mercancia despachada de aduana
para la exportacion, a cargo del transportista nombrado por el comprador, en el lugar o punto

acordado.

e FAS. Free alongside ship / Franco al costado del buque

El vendedor cumple con su obligacion de entrega cuando la mercancia ha sido colocada al

costado del buque sobre el muelle o en barcazas en el puerto de embarque convenido.

e FOB. Free on board/ Franco a bordo

El vendedor debe colocar la mercancia a bordo del buque en el puerto de embarque y
especificarlo en el contrato de venta. En el momento en que la mercancia sobrepasa la borda del
barco, y una vez despachada a la exportacion, se considera que el vendedor ya la ha entregado al
comprador. El comprador se encarga de seleccionar el buque y de pagar el flete maritimo y el

seguro.

Grupo C
La entrega se produce, como norma general, en el medio de transporte designado por el

vendedor, quien corre con los gastos de transporte, pero no asume los riesgos de pérdida o dafio

de la mercancia desde el momento en que se produce la entrega.
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e CFR. Cost and freight/ Costo y flete

El vendedor elige el barco y paga el flete maritimo hasta el puerto convenido. Sin embargo, la
entrega de la mercancia se formaliza en el momento en que sobrepasa la borda del buque en el
puerto de origen, como ocurre en el FOB. Los riesgos de pérdida o deterioro de la mercancia a
partir de ese momento recaen sobre el comprador, a pesar de ser el vendedor quien paga el

transporte principal. El despacho aduanero de exportacion corre a cargo del vendedor.

e CIF. Cost insurance and freight/ Coste, seguro y flete

La entrega de la mercancia se considera que se produce al sobrepasar €sta la borda del barco en
el puerto de embarque. Los riesgos de pérdida, dafios o gastos extraordinarios que se produzcan
con posterioridad a ese momento recaeran sobre el comprador. En todo caso, es obligacion del
vendedor la contratacion y pago del transporte y del seguro principal (éste Gltimo de cobertura
minima). Ademds, compete al vendedor la realizacion de los tramites del despacho de

exportacion, correspondiendo al comprador la realizacion de los tramites de importacion.
e CPT. Carriage paid to / Transporte pagado hasta....
La transmision de los riesgos de la mercancia se produce cuando ésta se pone a disposicion del
primer porteador encargado de su transporte. Es obligacion del vendedor despachar la mercancia

en aduana de origen y pagar el transporte principal.

Se trata de un INCOTERM multimodal, por lo que admite la utilizacion de distintas

modalidades de transporte, no solo la maritima.
e CIP. Carriage insurance paid /Transporte y seguro pagados hasta...
La transmision del riesgo de la mercancia se produce cuando ésta es entregada al transportista
elegido por el comprador. Y es obligacion del vendedor la realizacion de los tramites de

exportacion, asi como la contratacioén y pago del transporte y de un seguro de minima cobertura.
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Este INCOTERM es el equivalente al CIF para el transporte de contenedores o multimodal.

Grupo D

Suelen denominarse INCOTERMS de llegada, en tanto el vendedor se responsabiliza de la

mercancia hasta que llega a su pais de destino.
e DAF. Delivered at frontier /Entregado en frontera
Se utiliza s6lo en el transporte por ferrocarril o carretera. La mercancia se considera entregada
cuando se carga en el medio de transporte y estara despachada a la exportacion en el punto de la
frontera convenido, antes de la aduana fronteriza del pais colindante.
e DES. Delivered ex ship /Entregado sobre buque
El riesgo de la mercancia se trasmite cuando el vendedor pone ésta a disposicion del comprador
a bordo del buque en el puerto de destino. El comprador debe despacharla en aduana para la
exportacion y descargarla.
* DEQ. Delivered ex quay/Entregada en muelle
La mercancia se entrega al comprador en el desembarcadero del puerto de destino, descargada
sobre el muelle. Los tramites aduaneros de exportacion corren a cargo del vendedor, mientras
que los de importacion, corresponden al comprador.

e DDU. Delivered duty unpaid /Derechos no pagados

Es responsabilidad del vendedor la entrega de la mercancia en el punto de destino acordado, no

asi la descarga de ésta, ni su despacho para la exportacion.

e DDP. Delivered duty paid /Entregada con derechos pagados
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Este INCOTERM representa el maximo de obligaciones para el vendedor, quien pagara todos
los costos y formalidades oficiales hasta el destino. No obstante, no tiene la obligacion de

descargar la mercancia.

La UNCITRAL ha recomendado el uso mundial de los INCOTERMS 2000, al considerar que
este conjunto de definiciones comerciales, elaboradas por el empresariado privado, armoniza las
leyes que gobiernan el comercio internacional, calificandolas “como una valiosa contribucion a

la facilitacién del comercio internacional®*®.

3.2.2. Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales Yy

Principios de Derecho Contractual Europeo

En el presente epigrafe se procederda a un estudio comparativo de las dos principales
recopilaciones de principios generales de la contratacion internacional actualmente existentes,
como son, de un lado, los Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales, elaborados
bajo los auspicios del Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado
(UNIDROIT) —en adelante PCCI-, y, de otro, los Principios de Derecho Contractual Europeo,
disefiados por la Comision Lando sobre Derecho Contractual Europeo —en adelante, PDCE-. En
cualquier caso, es preciso senalar que los esfuerzos por conseguir la unificacion del Derecho
contractual europeo no se han limitado Gnicamente a los trabajos desarrollados por el Grupo

Lando y materializados en los PDCE, pues han sido varios los grupos de investigacion, dispersos

346N obstante, ciertos paises como Cuba han ido mas lejos, al imponer su utilizacion por via legislativa. La
Resolucion No. 190 de 3 de mayo de 2001, por la que se aprueba el Reglamento sobre la Actividad de Importacion y
Exportacién en dicho pais, establece en su art. 61 lo siguiente: “En el contrato de compraventa se consignard, entre
otras clausulas, las referidas a los siguientes aspectos:..... b) Lugar, fecha y condiciones de entrega, detallando el
término comercial a emplear segin INCOTERMS”. Mas adelante, el art. 76 hace referencia nuevamente a estos
términos al disponer que: “Las entidades que en las operaciones de importacion utilicen los INCOTERMS del
denominado grupo “C” (CIF, CIP, CFR y CPT) adoptaran las medidas que resulten procedentes a los efectos de
brindar el maximo de proteccion fisica a la mercancia y de garantia de los recursos financieros asociados a la
operacion comercial, de conformidad con las indicaciones metodologicas a tales efectos establecidas por el
Ministerio del Comercio Exterior”. Por su parte, el art. 77 de la citada Resolucion establece: “De conformidad con
las disposiciones vigentes, en los casos que proceda, segun el término comercial acordado (INCOTERMYS), las
entidades vienen obligadas a asegurar las mercancias mediante la concertacion de la pdliza de seguro
correspondiente, que cubra los riesgos a que estan sometidas las cargas desde o hasta que se produzca el traspaso de
la responsabilidad y los riesgos”. Una simple lectura de estos articulos revela su caracter imperativo, lo que permite
concluir que los contratos de compraventa en los que figure como parte una entidad cubana deberan incluir la
referencia a los INCOTERMS.
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por Europa, que han desarrollado estudios tendentes, de una otra y manera, a propiciar el
establecimiento de un tnico Derecho de los contratos para Europa. En concreto, cabe referir aqui
los trabajos del conocido como Grupo de Pavia, dirigido por el profesor italiano G. Gandolfi, y
que se han concretado en el llamado Codigo Europeo de los Contratos; los desarrollados por el
Grupo de Trento, dirigido por U. Mattei y M. Busani, y que han dado origen al denominado
"Common Core of European Private Law"; los efectuados por el Grupo de Investigacion sobre
Derecho Privado Europeo o Grupo Acquis, que se han traducido en los conocidos como
Principios Acquis, o los abordados de manera conjunta por el Grupo Acquis y por el Grupo de
Estudio sobre un Codigo Civil Europeo, y que se han materializado en el Proyecto de Marco
Comun de Referencia (en adelante PMCR), presentado a la Comision Europea a finales de

2008**. En este trabajo, no obstante, sélo se procedera al estudio de los PDCE.

**"Para un estudio de los distintos intentos de unificacién del Derecho de los contratos en Europa, se sugiere la
consulta, entre otras, de las siguientes obras: A. Acebes Panigua, “La armonizacion del Derecho Civil en Europa”,
La Ley, Revista Juridica Espaiiola de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia, No. 5, septiembre 2002, pp. 1654-
1656; K.J. Albiez Dohrmann, “Mercado interior, contrato y derecho de la competencia”, Revista de Derecho
Constitucional Europeo, No. 5, enero-junio 2006, pp. 101-120; G. Alpa, “Derecho privado europeo: Bases
establecidas y planes de accion”, Revista de Derecho Privado (Espaiia), No. 87, marzo-abril 2003, pp. 209-234; B.
Afioveros Terradas, “El espacio judicial europeo”, Anuario de Derecho Civil, vol. LIX, junio 2006, pp. 263-265; E.
Arroyo I Amayuelas, “Un nuevo impulso para el derecho privado europeo”, La Ley, Revista Juridica Espaiiola de
Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia, No. 2, 2002, pp. 1788-1795; A.I. Berrocal Lanzarot, “De nuevo sobre la
unificacion del Derecho privado en Europa. Hacia un Cddigo Civil europeo”, en J. Adame Goddard (coord.),
Derecho privado. Memoria del Congreso internacional de culturas y sistemas juridicos..., op.cit., pp. 535-586; S.
Céamara Lapuente, “Hacia un Cédigo Civil europeo: ;realidad o quimera?”, La Ley, Revista Juridica Espaiiola de
Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia, 2000, pp. 1668-1676; 1d., “El hipotético «Cddigo civil europeo»: ;Por qué,
cémo y cuando?, en http://www.unirioja.es/dptos/dd/civil/homPicazo.pdf, pp. 347-379; B. Campuzano Diaz, “El
Plan de acciéon para un Derecho Contractual Europeo mas coherente. Anteproyecto de Cddigo Europeo de
Contratos”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. IV, 2004, pp. 290-309; J.L. de los Mozos de los
Mozos, “El anteproyecto de Codigo europeo de contratos de la Academia de Pavia”, La Ley, Revista Juridica
Espariola de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia, 2002, pp. 1768-1776; P.A de Miguel Asensio, “Integracion
europea y Derecho internacional privado”, en Revista de Derecho comunitario europeo, 1997, pp. 413-446; Id.,
“The Future of Uniform Private Law in the European Union: New Trends and Challenges”, Spanish Yearbook of
International Law, No. 11, 2005, pp. 1-25; D. Dominguez Pérez y R. Garcia Gallardo, “Vision sobre el mercado
unico para la Europa del Siglo XX1”, Derecho de los Negocios, Seccion Union Europea, enero 2008, pp. 39-44; J.C
Fernandez Rozas, 1836-1849; 1d., “El Derecho de los contratos en el marco de la unificacion juridica del Derecho
privado de la Unidon Europea”, Homenaje al profesor Didier Opperti Baddn, Fundacion de Cultura Universitaria,
Montevideo, 2005, pp. 157-192; M®.C. Garcia Garnica, “El ambito material de la unificacion del Derecho privado
europeo: juna unificacion global o sectorial?”, en S. Sdnchez Lorenzo y M. Moya Escudero (edit.), La cooperacion
Jjudicial en materia civil..., op.cit., pp. 263-274; 1d., “Consideraciones sobre la unificacion del Derecho Privado
Europeo”, Aranzadi Civil, 2000, pp. 2419-2441; A. Guisado Moreno, “El “Suefio Europeo” de la unificacion
juridica y la incidencia de las normas sobre contratacion electronica”, Revista de Contratacion electrénica, No. 87,
2007, pp. 47-81; C. Larroumet, “La unificacion del Derecho de las obligaciones en Europa”, Revista de Derecho
Privado. Nueva Serie (México), enero-agosto 2006, pp. 69-80; S. Leible, “Vias para la unificacion del Derecho
privado europeo”, Anuario de Derecho Civil, vol. LIX, 2006, pp. 1589-1609; E. Maside Miranda, “El futuro Cédigo
Civil europeo de Contratos”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2004, pp. 1769-1830; R.M* Mullerat
Balmaiia, “Globalizacién del mundo. Globalizacion del Derecho. Globalizacion de los abogados”, La Ley, Revista
Juridica Espariola de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia, 2001, pp. 1502-1511; M*A. Parra Lucan, “Apuntes
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Por lo que respecta a los origenes de uno y otro instrumento, hay que recordar que mientras que
en el caso de los PCCI sus origenes se remontan a 1971, fecha en la que, en el seno de
UNIDROIT, se cre6 una Comision integrada por juristas representantes del Derecho continental
(civil law), anglosajon (common law) y socialista®*®, los de los PDCE se remontan a 1976, fecha
en la que el experto y profesor danés O. Lando propuso por vez primera la idea de crear un
Codigo de Comercio Uniforme Europeo. Precisamente, fue gracias a la iniciativa de O. Lando
como se cred una Comision ad hoc llamada “Comisién del Derecho europeo de contratos” o
“Comision Lando”, en honor a su presidente, que se hallaba integrada por expertos procedentes

de los paises europeos, y que, a partir de 1982, tuvo a cargo el disefio de los PDCE.

Los PCCI tomaron como base para su redaccion el Codigo de Comercio Uniforme
norteamericano, el Codigo Civil holandés de 1992 y los INCOTERMS 1990, a diferencia de los
PDCE, que se inspiraron en textos normativos y jurisprudencia de los Estados miembros de la

UE.

Los PCCI, por otra parte, estan llamados a ser aplicados exclusivamente a los contratos

. . . ., , . . 349
comerciales internacionales, con exclusion de aquéllos en que intervengan consumidores™ ,

mientras que los PDCE, resultan de aplicacion con caracter general a todos los contratos, sean

sobre la unificacién del Derecho privado en Europa: (Es posible un Coédigo civil europeo?”, Actualidad Civil, 2002,
pp. 1163-1176; C. Parra Rodriguez, “Los sistemas de uniformizaciéon del Derecho Europeo en materia de
obligaciones y contratos”, cit.; J.C. Rivera, “El derecho privado en los grandes espacios econdémicos”, Revista
Latinoamericana de Derecho (México), No. 3, enero-junio de 2005, pp. 243-272; T. Rubio Garrido, “Interrogantes y
sombras sobre el cddigo europeo de derecho privado y los juristas europeistas”, Revista de Derecho Privado
(Espaiia), 2005, pp. 25-50; M*P. Sanchez Gonzalez, “Las tendencias unificadoras del derecho contractual europeo”,
Revista de Derecho Privado (Espaiia), 2003, pp. 709-735; S. Sanchez Lorenzo, “;Hacia un Cédigo Civil europeo?”,
en S. Sanchez Lorenzo y M. Moya Escudero (edit.), La cooperacion judicial en materia civil..., op.cit., pp. 381-406;
N. Scannicchio, “Criterios y dificultades para la unificaciéon del Derecho privado europeo: impacto del Derecho
comunitario en los ordenamientos internos”, en S. Sanchez Lorenzo y M. Moya Escudero (edit.), La cooperacion
judicial en materia civil..., op.cit, pp. 207-234; A. Vaquer Aloy, “La vocacion europea del Derecho civil.
Reflexiones sobre la oportunidad de un Codigo civil europeo, La Ley, Revista Juridica Espariola de Doctrina,
Jurisprudencia y Bibliografia, 2002, pp. 1603-1615; C Vattier Fuenzalida, “Code européen des contrats, de
Academie des Privatistes Europeens”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, noviembre-diciembre 2001, pp. 1-3.
L. Borjas Hernandez, “Los Principios de UNIDROIT: ¢Un modelo posible con miras a la armonizaciéon del
derecho de los contratos comerciales internacionales en el contexto de la integracion regional en las Américas?”, en
AA.VV., Los Principios de Unidroit: ;Un Derecho comun de los contratos para las Américas?..., op.cit., pp. 142-
145; R. Illescas Ortiz, “Los Principios de UNIDROIT: ;Una nueva lingua franca para la redaccion de los contratos
comerciales internacionales?”, en AA.VV., Los Principios de Unidroit: ;Un Derecho comun de los contratos para
las Américas?..., op.cit., p. 205.

] L. Siqueiros Prieto, “Los Principios de Unidroit como normativa aplicable por los arbitros en controversias
comerciales internacionales”, op.cit., p. 154.
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éstos internos o internacionales, incluidos los celebrados por consumidores. Ademas, presentan
un ambito de eficacia ain mas amplio que los PCCI, ya que, seglin lo prescrito en su art. 1.101,
se constituyen como reglas generales del Derecho contractual para ser aplicadas en la UE, no
solo cuando las partes hayan acordado incorporarlos en su contrato o someter €ste ultimo a sus
disposiciones mediante una referencia a los principios generales del Derecho, la lex mercatoria o
expresiones similares, sino también en los casos en que aquéllas no hayan elegido ninglin

sistema o normas de Derecho aplicables al contrato.

Tanto los PCCI como los PDCE se sustentan sobre principios generalmente aceptados en el
Derecho comercial, lo que hace que puedan ser facilmente acatados por la comunidad juridica y
econdmica internacional. Ademas, pueden resultar de gran utilidad como referente en aquellos
paises que no cuentan con un cuerpo legislativo avanzado en materia contractual y aspiran a
modernizar su legislacion interna adaptandola a los niveles internacionales™, sin olvidar que, a
escala internacional, podrian servir de texto de referencia para la elaboraciéon de convenios
internacionales y leyes modelo. Asimismo, tanto los PCCI como los PDCE pueden servir para
proporcionar una soluciéon a un punto controvertido cuando no sea posible determinar cudl es la

regla de Derecho aplicable a un contrato internacional®'.

30un ejemplo de como estos Principios han servido de guia para modernizar las legislaciones nacionales de algunos
paises puede apreciarse en el Proyecto de Decreto Ley cubano sobre la Contratacion Econdmica y Comercial, con el
que se pretende derogar la obsoleta legislacion econémica en materia de contratacion que rige en Cuba. Dicho
Proyecto recoge parte de los principios enunciados en gran parte de su texto: el principio de buena fe (art. 3), el
principio de libertad de forma y de prueba (art. 25), quedando recogida la “excesiva onerosidad” en los arts. 68 y
69. La excesiva desproporcion, a nuestro modo de ver, se recoge en el art. 4 del Proyecto, aunque éste no lo diga de
manera expresa, en tanto dicho precepto establece: 1) las partes en un contrato gozan de plena igualdad y ninguna
podra imponer su voluntad frente a la otra parte, y 2) son nulas las clausulas abusivas en las que se obligue a una de
las partes a someterse a condiciones gravosas o desproporcionadas y que sean el resultado de una imposicion de la
otra parte derivada de su posicionamiento privilegiado en el mercado.

Asimismo, los citados Principios han servido de fuente de inspiracion para recientes legislaciones, como es el caso
del nuevo Cddigo Civil holandés, el nuevo Codigo Civil de la Federacion de Rusia y varios proyectos de reforma en
paises como Argentina. Sobre este particular consultese O.J. Marzorati, Derecho de los negocios internacionales, t.
1, 3%, Astrea, Buenos Aires, 2003, p. 26; F. Oliva Blazquez, op.cit., p. 156.

31para un estudio més en profundidad de los puntos de coincidencia y diferencias entre los Principios UNIDROIT y
los Principios de Derecho Contractual Europeo, véase F.J. Breda Pessoa, “A consolidacdo da Lex mercatoria como
forma de harmonizagao do direito privado”, en
http://www .biblioteca.pucpr.br/tede//tde_busca/arquivo.php?codArquivo=801, pp. 126-158; J.C. Fernandez Rozas,
“Alternativa conflictual o material en la biisqueda de un Derecho contractual europeo mas coherente”, cit., pp. 1442-
1450; M.A. Malo Valenzuela, “Armonizacion internacional de las reglas sobre interpretacion de los contratos”,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2005, pp. 586-591.
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Finalmente, por lo que respecta a su contenido, hay que selafiar que ambos instrumentos
coinciden en cubrir el periodo de la negociacion contractual: formacion del contrato, validez,
interpretacion, contenido, cumplimiento e incumplimiento y coinciden en dar relevancia a

similares principios del Derecho de los contratos, como son:

1) la libertad de contratacion;

2) lalibertad de forma y de prueba;

3) pacta sunt servanda;

4) el principio de la buena fe y lealtad negocial;
5) la primacia de los usos y practicas;

6) la primacia de las reglas imperativas.

1)Libertad de contratacion

En virtud de este principio se reconoce a las partes libertad para celebrar un contrato y
determinar su contenido, brinddndosele asimismo a aquéllas la posibilidad de excluir la
aplicacion de estos Principios y de derogar o modificar el efecto de cualesquiera de sus

disposiciones (arts. 1.1 y 1.5 PCCI' y art. 1.102 PDCE).

El principio de libertad contractual, no obstante, se halla sujeto a ciertos limites. Asi, p.e., los
arts. 1.4 PCCI y 1.103 PDCE senalan: “Estos Principios no restringen la aplicacion de reglas
imperativas, sean de origen nacional, internacional o supranacional, que resulten aplicables
conforme a las normas pertinentes de DIPr.”. También puede citarse el deber de actuar con
buena fe y lealtad negocial establecido en los arts. 1.7 PCCI y 1.201 PDCE, asi como la
limitacion que suponen los usos internacionales y las précticas establecidas con anterioridad por

las partes contratantes (arts. 1.8 PCCly 1.105 PDCE).

2)Principio de libertad de forma y de prueba

Segtin el principio de libertad de forma, que aparece recogido en los arts. 1.2 PCCly 2.101.2

PDCE, Ia perfeccion del contrato no requiere el cumplimiento de ningun requisito de forma,
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extendiéndose asimismo su aplicacion a cualquier supuesto de modificacion y terminacion del
contrato por acuerdo de las partes. Ademads, este principio es valido tanto para la fase de

formacion del contrato como para el momento de su perfeccion, incluso para la fase ejecutiva.

Este principio cobra sin duda especial relevancia en el contexto de las relaciones comerciales
internacionales, donde suelen celebrarse contratos prescindiendo de la forma escrita, a fin de
agilizar la operacion comercial.

El principio de libertad de prueba, por su parte, implica el reconocimiento de validez de
cualquier medio de prueba, incluida la prueba de testigos. Los redactores de los Principios, con la
inclusion de esta libertad, han pretendido situar en un pie de igualdad a todos los medios de
prueba, frente a lo que sucede en algunas legislaciones nacionales, donde la prueba de testigos se

admite de forma restringida.

La disposicion admite la posibilidad de empleo de medios de prueba tales como el intercambio
de declaraciones de voluntad mediante el intercambio electronico de datos (EDI) o mediante el
correo electronico (e-mail). Asi pues, la prueba de que el contrato se ha perfeccionado por

cualquiera de esos medios es perfectamente admisible.

3)Pacta sunt servanda

Este principio aparece recogido en el art. 1.3 PCCI, bajo la rabrica “Efecto vinculante de los
contratos”, disponiendo aquél lo siguiente: “Todo contrato validamente celebrado es obligatorio
para las partes. Solo puede ser modificado o extinguirse conforme con lo que en €l se disponga,
por acuerdo de las partes o de algin otro modo dispuesto en estos Principios”. Un contrato que
haya sido perfeccionado de conformidad con las normas sobre formacion del contrato que se
contienen en el capitulo 2° y que, ademas, se haya perfeccionado validamente, cumpliéndose

tanto con las disposiciones del capitulo 3° (validez del contrato), como con las disposiciones
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imperativas sobre validez del Derecho interno que resulte aplicable, es obligatorio para las partes

contratantes352.

El principio pacta sunt servanda, s6lidamente aceptado y configurado en los diversos Derechos
nacionales, se ve sin embargo limitado en su aplicacion por algunas reglas de los PCCI, cuyo
objetivo es lograr un justo equilibrio entre las partes contratantes. Ejemplos de ello los
encontramos en los arts. 3.10 (Excesiva desproporcion), 4.6 (Excesiva onerosidad) y 7.1.7

(Fuerza mayor)>>.

Si bien los PDCE no hacen mencion expresa al principio pacta sunt servanda, el
reconocimiento de dicho principio se infiere del estudio de las disposiciones relativas a la validez
de un contrato contenidas en el Capitulo IV de los mencionados Principios. En ellas se hace
asimismo alusion a los supuestos en que un contrato validamente celebrado puede no ser
obligatorio para las partes, y ello con la finalidad de lograr un justo equilibrio en las prestaciones.
Y como tales supuestos cabe mencionar la excesiva desproporcion, la excesiva onerosidad
(hardship) y la fuerza mayor, regulados, respectivamente, en los arts. 4.109, 6.111 y 8.108
PDCE.

La excesiva desproporcion otorga a las partes la facultad de dar por anulado un contrato o
cualquiera de sus disposiciones si, en el momento de su celebracion, éste o alguna de sus
clausulas, otorgan a la otra parte una ventaja excesiva® ", siempre que se dé, ademas, la siguiente
circunstancia: que la otra parte se haya aprovechado injustificadamente de la dependencia®”,

afliccion economica®® o necesidades apremiantes de la parte impugnante, o de su falta de

352 L . - . . . .
Este principio busca la seguridad econémica mediante el reconocimiento de la fuerza obligatoria de los contratos

basada en el consentimiento de las partes. Véase H. Veytia Palomino, “Los valores que inspiran la contratacion
comercial internacional”, Revista de Derecho Privado (México), mayo-agosto 1995, p. 79.

> Principio rebus sic stantibus (remedio excepcional para mitigar las graves situaciones que mitigan las
prestaciones).

***Respecto a la valoracion de la ventaja excesiva, se ha considerado que la misma debe corresponder al Tribunal,
alejandose asi de toda formulacién matematica. C. Carranza Alvarez, “La excesiva desproporcién prestacional en el
contrato a través de los Principios de UNIDROIT”, cit., p. 4958.

3La “dependencia” hace alusiéon a la subordinacién o sujecion de una parte respecto a la otra, que favorece la
celebracion de un acuerdo bajo condiciones inicuas para el dependiente. C. Carranza Alvarez, “La excesiva
desproporcion prestacional en el contrato a través de los Principios de UNIDROIT”, cit., p. 4961.

3°Este estado, de acuerdo a su significado —«molestia, sufrimiento o angustia econémica» —, bien podria quedar
subsumido en aquélla pues la misma alude indistintamente a cuestiones de tipo moral como también econémico; no
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prevision, ignorancia, inexperiencia®’ o falta de habilidad en la negociacion®®, debiéndose tener

en cuenta también la naturaleza y finalidad del contrato.

Se estara en cambio en presencia de una excesiva onerosidad cuando tengan lugar sucesos que
alteren fundamentalmente el equilibrio del contrato, ya sea por el incremento en el costo de la
prestacion a cargo de una de las partes, o por una disminucion del valor de la prestacion a cargo
de la otra, y, ademas, dichos sucesos sean conocidos por la parte en desventaja después del
momento de celebrarse el contrato®>’, escapen al control de la misma, y ésta no hubiera asumido

el riesgo de tales sucesos.

Finalmente, la fuerza mayor, se predica en aquellos supuestos en que una de las partes
incumple sus obligaciones debido a un impedimento ajeno a su control y que no cabia esperar

razonablemente al momento de la celebracién del contrato®®.

1

Para A.L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzalez’®', las diferencias entre excesiva

onerosidad y fuerza mayor son claras:

a) En los supuestos cubiertos por la excesiva onerosidad es posible el cumplimiento de
las obligaciones contractuales, pero dicho cumplimiento se torna particularmente oneroso

para una de las partes. Por el contrario, el supuesto de fuerza mayor comprende

obstante, piensen algunos autores que s6lo deberia estarse a una «deficiencia en general de medios patrimonialesy.
C. Carranza Alvarez, “La excesiva desproporcién prestacional en el contrato a través de los Principios de
UNIDROIT?, cit., p. 4961.

3"La “inexperiencia” no es otra cosa que la carencia de conocimientos, escasa cultura y deficiente manejo de
situaciones de la vida del afectado por el contrato, que lo lleva a aceptar condiciones desventajosas. El sujeto es
consciente del acto que realiza, solo que las aptitudes con las que cuenta al momento de contratar son minimas
respecto de aquel de mayor experiencia o habilidad. C. Carranza Alvarez, “La excesiva desproporcion prestacional
en el contrato a través de los Principios de UNIDROIT”, cit., p. 4961.

% (Habilidad» supone capacidad, inteligencia y disposicién para una cosa; en este caso, una negociacion. C.
Carranza Alvarez, “La excesiva desproporcion prestacional en el contrato a través de los Principios de UNIDROIT”,
cit., pp. 4961-4962.

39C. Carranza Alvarez, “La excesiva desproporcion prestacional en el contrato a través de los Principios de
UNIDROIT?, cit., p. 4966.

*Para un estudio detallado de esta causal véase J.M. Perillo, “Force Majeure and Hardship under the UNIDROIT
Principles of International Commercial Contracts, Comentarios a los Principios sobre los contratos comerciales de
UNIDROIT”, en AA.VV., Contratacion internacional. Comentarios a los Principios sobre los contratos
comerciales de UNIDROIT, op.cit., pp. 111-133.

1A L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzalez, Curso de contratacion internacional, op.cit., p. 129.
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acontecimientos que escapan al control y previsibilidad de las partes, haciendo imposible el

cumplimiento de las obligaciones asumidas.

b) La excesiva desproporcion supone una atenuacion del principio general pacta sunt
servanda y una quiebra del principio consistente en que las obligaciones asumidas en los

contratos son inmutables, salvo pacto en contrario de las partes.

¢) Los supuestos cubiertos por la excesiva onerosidad sélo dan lugar a la revision del
contrato, no exonerando a las partes del cumplimiento de sus obligaciones contractuales,

cosa que si acontece en la fuerza mayor.

4) Principio de buena fe y lealtad negocial

Aparece consagrado en los arts.1.7 PCCIl y 1.201 PDCE, y se traduce en lo siguiente: las partes
en el comercio internacional deben actuar con buena fe y lealtad negocial, sin que puedan excluir
ni restringir la aplicacion de este deber’®*. Es un principio que se aplica durante toda la vida del
contrato, lo que abarca las negociaciones previas anteriores a la oferta, la fase de formacion
estrictamente hablando (esto es, mientras se produce el intercambio de oferta y aceptacion, que
conduce a la perfeccion del contrato), asi como la fase de ejecucion contractual. Los arts. 2.15,
apartados 2 y 3 PCCl y 2.301, apartados 2 y 3 PDCE prevén los efectos que se habran de derivar
de una negociacion en la que se haya actuado de mala fe, conceptualizandose la mala fe como el

hecho de entrar en negociaciones o continuarlas con la intencion de no llegar a un acuerdo’®.

3280bre el reconocimiento en los Principios de UNIDROIT de la buena fe tanto en las negociaciones
precontractuales como durante y después de la vigencia del contrato, véase H. Veytia Palomino, “Los valores que
inspiran la contrataciéon comercial internacional”, cit., pp. 73-76. Este autor apunta: “La posibilidad de que exista
buena fe en un contrato, lleva a una parte a confiar en la otra, a poder fiarse, por ejemplo, de que el ejercicio de los
poderes discrecionales seran utilizados correctamente. Poder fiarse de la otra parte es lo que justifica en un momento
dado, el transmitir un secreto comercial con la seguridad de que no se divulgara a terceros”. Constltese ademas J.
Adame Goddard, “El principio de buena fe en los contratos internacionales”, en J. Adame Goddard (coord.),
Derecho privado. Memoria del Congreso internacional de culturas y sistemas juridicos..., op.cit., pp. 319-334; M.
Ramirez Necochea, “La buena fe en los contratos internacionales”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional,
vol. VI, 2006, pp. 785-792.

39350bre este particular vid M. Medina Alcoz, “La ruptura injustificada de los tratos preliminares: notas acerca de la
naturaleza de la responsabilidad precontractual”, Revista de Derecho Privado (Espafia), mayo-junio 2005, pp. 79-
105.
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Respecto a la aplicacion de este principio, resulta ilustrativa la sentencia dictada por el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea el 17 de septiembre de 2002, al dirimir un litigio suscitado
entre una compaiia italiana y una alemana por los dafos sufridos como resultado de la negativa
de esta ultima a concluir un contrato con una compaifiia de alquiler con opciéon de compra para la
venta de una planta que habria de arrendar a la demandante. La compaiiia alemana, después de
unas negociaciones muy largas, rechazé todas las ofertas que le hiciera la compaiiia de alquiler
con opcidén de compra, interrumpiendo las negociaciones con maldad, de tal modo que infringio
las legitimas expectativas de la actora, quien confiaba en la concertacion del contrato con la
compafiia alemana para el arrendamiento de la planta. Al fallar el asunto, el Tribunal hizo
referencia al art. 2.15, apartado segundo, de la edicion 2004 de los PCCI a fin de establecer la
responsabilidad de la demandada por la interrupcion de las negociaciones contractuales de mala

364
fe ™.

5) Primacia de los usos y practicas

Plenamente aceptado en el comercio internacional, este principio, consagrado en los arts. 1.8
PCCI y 1.105 PDCE, implica que las practicas y los usos obligan a las partes como si fueran

clausulas implicitas en el contrato.

La obligatoriedad de los usos, no obstante, como se tuviera ocasion de estudiar en el epigrafe
dedicado al CV, solo se predicard cuando aquéllos sean ampliament